RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE TUNJA

Tunja, Veintiocho (28) de Septiembre de dos mil quince (2015).

Medio de : REPETICION

Control )

Demandante ©  CASA DEL MENOR “MARCO FIDEL SUAREZ" ,

Demandados : MARIA ANGELA CARVAJAL BALAGUERA, DIANA MARIA
ROTTENBERG y GLORIA ISABEL NIETO DE FONSECA

Radicacion © 15001333300920140013000

.  MEDIO DE CONTROL

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro del medio de control
de repeticion consagrado en el articulo 142 del C.P.A.C.A., interpuesto por la CASA DEL
MENOR “MARCO FIDEL SUAREZ” en contra de las sefioras MARIA ANGELA
CARVAJAL BALAGUERA, DIANA MARIA ROTTENBERG FIGUEROA y GLORIA
ISABEL NIETO DE FONSECA.

. ANTECEDENTES
1. Pretensiones.

Pretende la parte actora que se declare patrimonialmente responsable a las sefioras
MARIA ANGELA CARVAJAL BALAGUERA, DIANA MARIA ROTTENBERG y GLORIA
ISABEL NIETO DE FONSECA, de los perjuicios causados a la Institucion CASA DEL
MENOR "MARCO FIDEL SUAREZ’ de la ciudad de Tunja, por haber actuado con dolo o
culpa grave de los dafios que la entidad tuve que sufragar con ocasién a la sentencia
proferida por el Honorable Tribunal Administrativo de Casanare en segunda instancia,
dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho con radicado No. 2002 —
02233.

Solicita que se condene a las demandadas a pagar la suma de DIEZ MILLONES
OCHOCIENTOS DIEZ MIL SESENTA Y UN PESOS MCTE ($10.810.061) a favor de la
Casa del Menor Marco Fidel Suarez, suma de dinero que la entidad tuvo que pagar como
consecuencia de |la decisién proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare a favor
del sefior JORGE ERNESTO GONZALEZ VARGAS. Solicita ademas el page de los
intereses comerciales desde ia ejecutoria de la providencia que ponga fin al proceso y
que se ajuste la condena tomando como base el indice de precios al consumidor
conforme a los articulos 176 a 178 del C.C.A modificado por ley 1437 de 2011 y que se
condene en costas a las demandadas.

2. Fundamentos facticos.

Sefala |a accionante que dentro del proceso de Nulidad y Restabiecimiento del Derecho
radicado No. 2002-02233 siendo demandante JORGE ERNESTO GONZALEZ VARGAS
en contra de la Casa del Menor "Marco Fidel Suarez’, adelantado en primera instancia
ante el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Tunja, y llevado en apelacién ante el
Tribunal Administrativo de Casanare, se profirid sentencia de segunda instancia el 06 de
octubre de 2011, la cual revocd la sentencia de primera instancia de fecha 02 de agosto
de 2007 que negaba las pretensiones de la demanda, resolviendo en su lugar el Tribunal
deciarar la existencia de la relacidén laboral entre JORGE ERNESTO GONZALEZ
VARGAS y la CASA DEL MENOR "MARCO FIDEL SUAREZ".

Indica que se condend a la Casa del Menor “Marco Fidel Suarez” a pagar las prestaciones
sociales legales y demas emolumentos derivados de la relaciéon laboral segun la parte
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motiva del fallo. En cumplimiento a lo anterior, la Casa del Menor profirié acto
administrativo Resolucidn No. 200 del 09 de septiembre de 2013 a traves de la cual la
Casa del Menor pagé la suma de DIEZ MILLONES OCHOCIENTOS DIEZ MIL SESENTA
Y UN PESOS ($10.810.061). Manifiesta la accionante que las sefioras MARIA ANGELA
CARVAJAL BALAGUERA, DIANA MARIA ROTTENBERG y GLORIA ISABEL NIETO DE
FONSECA actuando como directoras de la Casa del Menor para la época de los hechos,
generaron un dafio antijuridico con su actuar gravemente culposo, al celebrar contratos de
trabajo incorporandole elementos esenciales para que se configurara un contrato de
trabajo con las prestaciones sociales debidas por Ley y por periodos continuos.

Por ultimo manifiesta, que en sesién del Comité de Conciliacion de la Casa del Menor del
10 de febrero de 2014 se decidié dar inicio a la accién de repeticién en contra de MARIA
ANGELA CARVAJAL BALAGUERA, DIANA MARIA ROTTENBERG y GLORIA ISABEL
NIETO DE FONSECA, guienes actuaron en calidad de directoras de ia Institucion para la
época de la ocurrencia de los hechos, tiempo en que el sefior JORGE ERNESTO
GONZALEZ VARGAS presté sus servicios a través de ordenes de prestacion de servicios
declaradas por sentencia judicial del Tribunal Administrativo de Casanare.

3. Fundamentos de Derecho.

El apoderado de la parte actora sefiaila como fundamentos de derecho el articulo 90 de la
Constitucién Politica; articulo 142 det C.P.A.C.A.; 1626 del C.C.; articulo 65 de la Ley 270
de 1996 y el articulo 40 de la Ley 153 de 1887.

M. ACTUACION PROCESAL.

La demanda fue admitida por este Juzgado mediante providencia del 27 de junio de 2014
(fls. 97 y 98). Mediante auto del 18 de febrero de 2015 se fij0 fecha para realizar
Audiencia Inicial, para el dia 10 de marzo de 2015 (fl. 290).

Con providencia del 03 de marzo de 2015 (fls. 293-296), el Despacho se pronuncié sobre
la manifestacién de impedimento efectuada por la Dra. Maritza Ortega Pinto, Procuradora
Judicial 68 Delegada (fls. 111), motivo por el cual se fijé nueva fecha para la celebracion
de la audiencia inicial para el dia 25 de marzo de 2015.

La Audiencia Inicial se llevd a cabo el dia 25 de marzo de 2015 de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en ésta se decretaron pruebas fijandose fecha
de la Audiencia de Pruebas para el dia 27 de mayo de 2015. (fls. 300 a 305 cd. 311).

Se resolvieron solicitudes de aplazamiento de la audiencia de pruebas vistas a folios 452
a 454 y 474 del expediente, fijandose la misma finalmente para el dia 21 de agosto de
2015 (fls. 517).

El dia 21 de agosto de 2015 se llevd a cabo audiencia de pruebas de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 181 del C.P.A.C.A., en la cual se manifestd que las pruebas
decretadas en la audiencia inicial ya habian sido aportadas y debidamente incorporadas
al proceso, en razon a ello se ordend a las partes presentar escritos de alegados de
conclusion dentro de los diez dias siguientes a la audiencia de pruebas con el fin de
proceder a dictar sentencia en la presente accion (fls. 520 y 521 cd. 522).

1.- Razones de la defensa.
1.1. APODERADO DE DIANA MARIA ROTTENBERG FIGUEROA (fls. 123-129).

E!l apoderado de la demandante se opuso en su momento a todas |as pretensiones
de la demanda de repeticion. Respecto a éstas menciona que su poderdante solo
estuvo posesionada desde el 18 de enero de 2001 hasta el 05 de julio de 2001 por
lo que no puede ser responsable del valor total pagado por la Casa del Menor en
cumplimiento de la sentencia que se refiere en la accién, que la parte actora no
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aportoé prueba que demuestre el dolo o la culpa grave al momento de suscribir las
ordenes de trabajo.

E! apoderado contestd la demanda con hase en las siguientes excepciones:

“INAPLICABILIDAD DE LA LEY 678 DE 2001", ya que la Ley 678 entro en
vigencia el 03 de agosto de 2001, y la sefiora DIANA ROTTEMBERG fungid
como Directora General de la Casa del Menor en e! periodo comprendido entre
el 18 de enero de 2001 y el 5 de juiio de 2001, por ello la actuacion de la
demandada en mencién surgié con anterioridad a la entrada en vigencla de
dicha Ley, solicitando remitirse por ello a las definiciones de dolo y culpa grave
del articulo 63 del Codigo Civil,

- “AUSENCIA DE LEGITIMACION POR PARTE DE LA REPRESENTANTE
LEGAL DE LA CASA DEL MENOR PARA INICIAR LA ACCION’, sefiala que
respecto de la legitimacion para iniciar la accion, el articulo 8° de la referida ley
estipula un término de 6 meses siguientes al pago total de la dltima cuota
efectuado por la entidad publica.

- “INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES POR PARTE DE LA
DEMANDANTE” no se puede pretender que las tres demandadas asuman de
manera solidaria la responsabilidad por la totalidad de las ordenes de trabajo
que por decision del Tribunal Administrativo de Casanare son contrato laboral.
Manifiesta que en el peor de los casos deberan responder por lo que en el
gjercicio de sus funciones firmaron y autorizaron.

1.2. APODERADO DE GLORIA ISABEL NIETO DE FONSECA (fis. 132-184).

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente el apoderado se opusc a las
pretensiones declarativas y de condena de la demanda por considerar que carecen de
fundamentos facticos, juridicos y probatorios que la sustenten en el presente caso, al
respecto propuso fas excepciones de:

- “INEXISTENCIA DE DOLO O CULPA GRAVE POR PARTE DE LA SRA. GLORIA
ISABEL NIETO DE FONSECA, FRENTE A LOS HECHOS QUE DETERMINARON
EL PAGO QUE SE EFECTUO POR LA INSTITUCION CASA DEL MENCR DE
TUNJA, A FAVOR DEL SENOR JORGE ERNESTO GONZALEZ VARGAS...” por
cuanto en la demanda no se preciso el tipo de imputacion que se efectuaba a la
conducta de la sefiora GLORIA ISABEL NIETO DE FONSECA en relacién con los
hechos materia del proceso incumpliendo con dicho proceder las exigencias que al
efecto da la Ley 678 de 2001, al respecto cita jurisprudencia del Consejo de
Estado y del Tribunal Administrativo de Boyaca.

- "AUSENCIA DE LOS MOTIVOS CONCRETOS Y JUSTIFICADOS, EN QUE SE
FUNDAMENTO EL COMITE DE CONCILIACION DE LA CASA DEL MENOR
PARA ORDENAR QUE DE ADELANTARA LA ACCION DE REPETICION ...”, 1a
entidad demandante no verificd que estuvieran acreditados los requisitos legales y
jurisprudenciales para la procedencia del medio de control de repeticién, en
especifico que el dafic antijuridico que motivd la condena, fue consecuencia
directa y concreta de la conducta dolosa o gravemente culposa de un ex servidor
publico, af respecto cita lo dispuesto en la Ley 446 de 1998, Decreto 1214 de 29
de junio de 2000, ley 678 de 2001 y pronunciamientos efectuados por el Consejo
de Estado.

- “EXCEPCION PERENTORIA DE AUSENCIA DE LOS REQUISITOS
AXIOLOGICOS SUSTANCIALES DE LA ACCION DE REPETICION...” sefiala que
en el presente caso no se dan ios presupuestos legales ni jurisprudenciales para ta
procedencia de la conducta del agente determinante del dafio reparado por el
Estado, como dolosa o gravemente culposa.

- “INEPTA DEMANDA POR AUSENCIA DE ESTIMACION RAZONADA DE LA
CUANTIA” sostuvo el apoderado que no se explica en la demanda de donde se
obtiene la suma indicada en el acapite de la estimacion razonada de la cuantia de
conformidad por el articulo 162 numeral 6° del C.P.A.C.A.
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“COBRO DE LO NO DEBIDO Y DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA” argumenta
gue no se puede exigir el cumplimiento de la obligacién en forma global, toda vez
que distintas personas se desempefiaron como directoras de la Casa del Menor
durante el tiempo que se refiere en la demanda y por el cual tuvo la entidad que
pagar una suma de dinero al sefior Jorge Ernesto Gonzalez Vargas.
“EXCEPCION DE DELIMITACION DE LA EVENTUAL CONDENA
RESARCITORIA TENIENDOSE EN CUENTA EL TIEMPO DURANTE EL CUAL
LABORO LA SENORA GLORIA NIETO...” que en el evento de accederse a las
condenas, la sefiora Nieto de Fonseca solo debe responder por la suma
correspondiente al periodo durante el cual se desempefio como directora de la
entidad demandante.

“EXCEPCION PERENTORIA DE CARENCIA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR ACTIVA”, manifestd el apoderado que no esta acreditado que se haya dejado
constancia expresa y justificada por parte del comité de conciliacion de la
demandante respecto del adeiantamiento de la demanda de repeticidn en contra
de la sefiora Gloria Nieto.

“EXCEPCION PERENTORIA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”
que no esta acreditado que se haya dejado constancia expresa y justificada por
parte de! comité de conciliacion de la demandante, respecto del adelantamiento de
la demanda de repeticion en contra de la sefora GLORIA NIETO, al haber
incurrido presuntamente en la conducta activa u omisiva que estructure dolo o
culpa grave segun lo previsto por los articulos 5y 6 de la ley 678 de 2001, sumado
al hecho de no estar demostrado explicativamente el titulo de imputacion subjetiva
que sustente el resarcimiento patrimonial sefialado en la demanda.

“EXCEPCION DE VIOLACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESQO", se configura la violacion al debido
proceso como quiera que no medio una determinaciéon clara, individualizacion
respaidada en contra de la demandada como debié haberio hecho el comité de
conciliacién de la entidad demandante, al respecto cita jurisprudencia del Consejo
de Estado.

"“EXCEPCION INDEBIDA REPRESENTACION DE LA PARTE DEMANDANTE
POR FALTA DE PODER SUFICIENTE”, dijo que el poder para actuar carece de
datos especificos que se ajusten en lo solicitado en la demanda, pues el mismo no
da cumplimiento a las exigencias establecidas al respecto por el articulo 74 del
CGP

“EXCEPCION DE INEPTA DEMANDA, POR AUSENCIA DE CONGRUENCIA Y
RESPALDO A LAS PRETENSIONES DE LA ACCION DE REPETICION CON LOS
HECHOS EN QUE SE FUNDAMENTA LA DEMANDA" sefialo el apoderado que
no se cumplié con la carga de justificar las hipotesis previstas en el articulo 6 de la
ley 678 de 2001 alusivas a la culpa grave que supuestamente subsume la
conducta gue desarrollaron las demandadas, sumado al hecho que en la
pretension segunda se impuso una responsabilidad a titulo de dolo, pero sin hacer
una minima explicacion del supuesto actuar doloso de parte de la sefiora Gloria
Nieto.

"EXCEPCION PERENTORIA DE ACTUACION TOTAL DE BUENA FE Y EN EL
MARCO DE UN ERROR EXCUSABLE, POR PARTE DE LA SRA. GLORIA
NIETO...” que la forma en que la sefiora Gloria Nieto contrato al sefior Jorge
Gonzalez, obedecié a las previsiones de la ley 80 de 1993, sin que pudiera la
demandada por no ser abogada ni contar con asesor juridico, pronosticar que en
un futuro la entidad seria condenada, por lo que concluye que la demandada actud
de buena fe sin que pueda predicarse presunta actuaciéon dolosa y/o incursa en
culpa grave.

APODERADO DE MARIA ANGELA CARVAJAL BALAGUERA (fls. 204-225).

Sefiala que las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar, toda vez que
en el caso de la referencia no se configuran todos los supuestos exigidos para la
viabilidad de la accidn de repeticion. Presentd las siguientes excepciones:
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-“IMPOSIBILIDAD DE ADELANTAR Y/O CONTINUAR CON EL TRAMITE DE LA
ACCION DE REPETICION — INEXISTENCIA DE LOS PRESUPUESTOS DE LA
COMPETENCIA JUDICIAL", dijo el apoderado de la sefiora Maria Carvajal, que de
conformidad con lo previsto por el articulo 8° de la Ley 678 de 2001, la demanda fue
presentada fuera del término de los seis (6) meses de que habla la norma en cita,
motivo por el cual existe en su sentir un impedimento procesal para adelantar la
presente demanda.

-“IMPOSIBILIDAD DE DESCONOCER LOS ACTOS PROPIOS - NECESIDAD DE
PRESERVAR LA SEGURIDAD JURIDICA” manifesté el apoderado que la misma
entidad demandante en el procesc de nulidad y restablecimiento origen de la
repeticidn, no admitid situaciones en cuanto a los contratos de prestacion de servicios
gue hoy pretende imputar a la demandada como fundamento de una culpa inexistente.

2. Alegatos de Conclusién.
2.1 Apoderado de ia sefiora Maria Angela Carvajal Balaguera (fls. 526-549).

Ei apoderado de la sefiora MARIA ANGELA CARVAJAL dentro de la oportunidad procesal
correspondiente presentd sus alegatos de conclusiéon solicitando que se declarara la
total falta de prosperidad de la accion por cuanto la entidad demandada no satisfizo
su carga probatoria, por ser ontologicamente imposible, en punto de todos y cada
uno de los requisitos objetivos y subjetivos, que tal y como se anuncié desde la
contestacion de la demanda, pero ahora con pleno respaido probatorio, en el caso
de la referencia no se configuran todos los supuestos exigidos para la viabilidad
de la accién de repeticién en contra de su representada, con fundamento en que
segun la jurisprudencia dei Honorable Cconsejo de Estado.

Indica ademas la imposibilidad de adoptar una decision de fondo por irregularidad
procesal trascendente pero no imputable al Juzgado, ya que sefiala que la Dra.
Carvajal Balaguera unicamente p restd sus labores entre el pericdo comprendido
entre enero de 2000 y el 12 de enero de 2001, es decir menos de 12 meses
calendario. Que la Ley con ia que se ha adelantado esta accion es la 678 de
2001, norma que el apoderado considera inaplicable tratandose del periodo
aludido, en tanto la mencionada norma de rango legal entré en vigencia e! 04 de
agosto de 2001, momento histdrico para el cual su mandante ya no era la
Directora de la entidad demandada, segun su articulo 31 sefiala, sin equivocos,
que la norma rige hacia futuro y a partir de su publicacidon, de ahi que a los
hechos acaecidos con anterioridad no les resulte aplicable.

Recalca el apoderado de la demandada la inexistencia absciuta del elemento
subjetivo de la responsabilidad, por cuanto la responsabilidad del funcionario en sede de
accion de repeticién debe estar precedida de la efectiva acreditacion de una serie de
requisitos a saber, los establecidos en el articulo 90 de la Constitucion Politica y ias
normas que (o desarrolian (Ley 678 de 2001), siendo aquelios objeto de prueba
para la prosperidad de la accién de repeticiéon, y que segln lo anterior es posible
afirmar que no existe prueba de comportamiento doloso o gravemente culposo de la Dra.
Carvajal, con las consecuencias que de elic se derivan. Agrega ademas que
probatoriamente no se establecié que la Dra. Carvajal haya actuado con voluntad y
conocimiento de causar un dafio patrimonial, y menos que haya infringido el deber
objetivo de cuidado de un funcionaric ubicado en las condiciones de tiempo, modo y lugar
del afio 2000 en {a casa del menor. Por el contenido del art. 32 de la ley 80, el texto de ios
contratos, la postura de ia Gobernacién y su ausencia de conocimientos juridicos estaba
en la imposibilidad de prever que ese contrato de prestacibn de servicios era de
naturaleza laboral.

Sefiala el apoderado que para que sea viable la condena, se debia haber probado la
configuracion de una infraccion directa a la Constitucion o a la Ley, advirtiendo que en la
actuacion de su representada no se observd ningun quebrantamiento de garantias
fundamentales, derechos o prerrogativas, afectacion al normal funcionamiento de la
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entidad o de los menores objeto de tratamiento, como tampoco un desdén en Ia
administracién de la institucién; que tampoco se presentd una inexcusable omision o
extralimitacion de funciones, pues como se demostrd con el manual de funciones, el
Director de |la Casa del Menor si puede celebrar actos y contratos y que en el caso
en concreto mal puede hablarse de una omisién (no hacer) en tanto un contrato se
celebré y en ese acuerdo se respetaron todas las normas aplicables, con lo cual al
no tratarse de un contrato laboral, al asi haber sido reconocido y aceptado por las
partes se procedid a cumplir la normatividad aplicable a un contrate de prestacién
de servicios y tanto la presunta omisién como la supuesta extralimitacion deben
ser probadas por la demandante, que en razén a ello considera de elemental
justicia gue la valoracién de la conducta de su mandante se ubigue en una posicion
concomitante a los hechos y no desde una postura actual con un analisis
anacréonico de unos hechos que deben ser valorados tal y como ocurrieron en el
preciso momento histérico en el que tuvieron lugar.

Siguiendo con lo anterior el poderdante manifiesta que tampoco se dio una viofacion
manifiesta e inexcusable de las normas de derecho, en ello, la certeza sobre esa
valoracién esta supeditada a la comparacion entre 1o que la norma permite, ordena
o prohibe y lo que hace el funcicnario, en el caso en concretc no huboc una
violacién de normas de derecho v en caso de existir no fue manifiesta, insistiendo en
la falta de conocimientos juridicos por parte de su representada quien en su leal
saber y entender dio aplicacién a la normatividad especifica de la casa del menor
adoptada en los afios 1898 a 2000. Sobre la Carencia o abuso de competencia para
proferir de decision anulada, determinada por error inexcusable, sefiala que Ila
celebracion de un contrato de prestacién de servicios si se encontraba dentro de la
orbita funcicnal de la Directora de la Casa del Menor y que mal puede configurarse el
evento de carencia o abuso por el mero ejercicio de {a funciéon.

Por otra parte en lo referente a la afectacion af debido proceso en fo referente a
detenciones arbitrarias y difacion en los términos procesales con detencion fisica o
corporal, se trata es de un supuesto inaplicable en cuanto los hechos que concitan la
atencion no guardan ninguna relacidon con detenciones y/o dilacion en términos
procesales.

Indica el apoderado que se encuentra demostrado que segun dichas razones no es
posible tener el comportamiento de su representada como culposo, pues no se observa
la concurrencia o presencia de por |o menos un escenario que indique o sea indicativo de
un comportamiento negligente, descuidado al origen del presunto dafio patrimonial y dice
que se da ademas una imposibilidad de prever situaciones o desconocer |os
actos propios, por otra parte reafirmo los argumentos facticos y juridicos expuestos
como contestacién de la demanda, en el tramite de la accion de nulidad vy
restablecimiento del Derecho, por parte de la Casa del Menor y que por ello, los
representantes de la Casa del Menor "no estaban en capacidad cbijetiva de_prever” que
"elementos se le habian incorporado al contrato" para fundar una culpa inexistente, es
decir, el comportamiento culposo nunca existid sino gue se deriva del acatamiento de la
sentencia del Tribunal. Ademas gque indica como el Subsecretario juridico y del interior de
fa Gobernacion de Boyaca conceptud fa inexistencia de relacion laboral.

Por otra parte, resalta el cambio de régimen por el que paso de la Casa del Menor, al ser
adscrita a la Gobernacién de Boyaca luego de estar bajo |a Loteria de Boyacd, sefialando
que con este cambio se dio la supresion de algunos cargos de la planta de personal y
que sin embargo no se comisiono empleados para cubrir las mismas necesidades que
requeria la Casa del Menor antes de dicho cambio de régimen, obedeciendo a una
vinculante realidad administrativa y presupuestal y no a un actuar culposo del director del
momento.

Por lo expuesto, el apoderado solicitdé rechazar todas las peticiones de la
demandada y de manera subsidiaria pidié que la responsabilidad de su mandante
no sea solidaria ni ilimitada en el tiempo, sino que se circunscriba
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exclusivamente a los actos acaecidos durante el tiempo preciso en el que fungié
como Directora de la entidad demandante, en el entendido que la responsabiiidad
de cada funcionario se extiende y limita a sus conductas individuales.

2.2 Apoderado de la sefiora Gloria Isabel Nieto de Fonseca (fls. 552-588).

Solicité que se declaren debidamente fundamentadas y probadas las excepciones de
fondo propuestas, tal como quedd consignado en acapite especial del escrito de
contestacién del libelo, segin los argumentos legales, facticos, probatorios y
jurisprudenciales, que en forma individualizada para cada una de ellas se consignd,
Yy que consecuencialmente se profiera sentencia integralmente denegatoria de fas
pretensiones declarativas y de condena incoadas en el escrito de demanda, por
considerar que las mismas presentan ostensible y objetivamente ausencia de
fundamentos facticos, juridicos y probatorios que los respalden, y que se condene en
costas a la parte demandante Casa del Menor "Marco Fidel Suarez" con sede en Tunja.

El apoderado sustenta dichas solicitudes en la falta de acreditacién de los requisitos
axioldgicos consignados en fa Ley 678 de 2001, para que procediera la vinculacién
procesal de su representada como demandada, a lo cual reiteré los argumentos
presentados con las excepciones propuestas dentro del tramite de la demanda de
repeticion, sefialando respecto de la excepcion perentoria de ausencia de los requisitos
axiologicos sustanciales de la accion de repeticion, frente a la demandada Gloria 1sabel
Nieto de Fonseca, que se encuentra demostrada con la prueba documental allegada al
proceso, por cuanto la apoderada de la parte actora omitié cumplir fa obligacién que se le
imponia referente a los principios de la necesidad y carga de la prueba de la cualificacion
de la conducta que se endilga a la sefiora Gloria Nieto, como supuestamente incursa en
dolo y/o culpa grave. Que la celebracion del contrato de Prestacidon de Servicios 068 de
2001 era legalmente permitido y autorizado por la Ley 80 de 1993, art. 32, en cuanto que
no genera relacion laboral, ni pago de prestaciones sociales.

Indica que respecto del valor pagado por la Casa del Menor, la parte actora no acredité el
valor monetario que de la condena total cancelada al sefor JORGE ERNESTO
GONZALEZ VARGAS, le corresponderia resarcir a la demandada GLORIA ISABEL
NIETO DE FONSECA, indica que en materia administrativa indemnizatoria, asi como en
lo penal, disciplinario y fiscal, cada servidor y/o ex servidor publico, responde auténoma,
personal e individualizadamente por sus acciones y/u omisiones que le sean imputables, y
no en forma conglobante, indiscriminada, solidaria, indivisible, ilimitada y generalizada,
como improcedentemente se solicitd en fa demanda. Adiciona que no se sefald cual
hipétesis de la culpa grave es la que supuestamente se estructurd, segun el art. 6
de la Ley 678 de 2001.

Resalta que en el escrito de la demanda, se reconocié que la sefiora GLORIA ISABEL
NIETO DE FONSECA, fue la que corrigid el irregular procedimiento que se venia
utilizando con la vinculacidon del sefior Gonzalez Vargas, al disponer que se le vinculara
bajo el mecanismo procedente de contrato de prestacion de servicios que es el
establecido en el estatuto general de contratacion de la Administracion Publica,
excluyendo con dicha afirmacidn de cualquier responsabilidad patrimonial en esta accién
de repeticidn a su poderdante.

Respecto de la carga de la prueba lo reitera y complementa citando sentencias de la
Corte Constitucional y de! Tribuna! Administrativo de Boyaca, en las cuales se menciona
que “no puede deducirse responsabilidad patrimonial del servidor publico o agente estatal,
si no se establece que por acciéon u omision incurrid en una conducta constitutiva de dolo
0 culpa grave y que lo hizo en ejercicio 0 con motivo de sus funciones. De lo contrario, no
es posible que el Estado ejerza la accion de repeticion, porque segin se ha visto, ésta
resulta viable en fa medida en que sea condenado a reparar el dafo y los agentes
estatales sean sus responsables, en los grados de responsabilidad indicados". Asi mismo
transcribe “correspondia entonces a la entidad actora elaborar una imputacién adecuada,
en la que se describan los aspectos facticos y juridicos del comportamiento (gravemente
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culpable o doloso) que se estima es el causante de un dafio, esto por supuesto, bajo la
égida de la existencia de una relacién causal que ante dicha conducta con el dafio
patrimonial” y que en el texto de la demanda, se constata que ella se estructura en la
afirmacién de que el titulo de dolo o culpa grave, que se imputa en forma general,
imprecisa e indeterminada a las tres demandadas.

Indica que se incurrié también, -y asi quedé demostrado en el proceso-, en la ausencia de
los motivos concretos vy justificados en que se fundamentara el comité de conciliacion de
la Casa del Menor Marco Fidel Suarez de Tunja, para ordenar que se adelantara la accion
de repeticion. Que los elementos axioldgicos estructurantes de la Accién de Repeticion,
deben estar concurrente y eficazmente acreditados por la parte demandante, para que
proceda dicha accién contra un servidor publico y/o ex-servidor publico, y que ello se
evidencia en el Acta del Comité de Conciliacién No. 002 del 10 de Febrero de 2014, de la
Casa del Menor "Marco Fidel Suarez" de Tunja, se omitio el individualizar el ambito de la
responsabilidad que correspondia personal y directamente a cada uno de los demandados,
teniéndose en cuenta el periodo de tiempo durante el cual cada uno desempefié el cargo
de Director General en la entidad demandante, y las actuaciones que ordend para la
vinculacién del sefior Jorge Ernesto Gonzalez Vargas en la prestacion de sus servicios.

Senala el apoderado que su representada solamente celebro el contrato de prestacion de
servicios No. 068 de 2001, con el contratista Jorge Erneste Gonzalez Vargas, con un
limite temporal de 3 meses, durante el cuai se le canceld la suma de $1.350.000, que en
el evento remoto de prosperar la accidén de repeticion, obliga en la sentencia, a que se
tome dicho valor, y los demas consecuenciales que del mismo se liquiden, para que sean
cancelados exclusivamente por la demandada, y que a ella no se le puede obligar a
cancelar poer via de accidon de repeticion, las sumas y conceptos a que dieron lugar con
sus acciones y/u omisiones las otras dos codemandadas MARIA ANGELA CARVAJAL
BALAGUERA y DIANA MARIA ROTTEMBERG.

Manifiesta respecto de la legitimacién en la causa por pasiva, para que esta exista,
con el objeto de adelantarse la Accion de Repeticidn, previa e inexcusablemente debe
guedar debidamente comprobada, las causas justificativas y razones en que se
fundamenta dicha decision, segin pronunciamiento cque corresponde efectuar
indelegablemente al Comité de Conciliacion de la respectiva Entidad Publica, que se
evidencia que no se cumplid con tal exigencia ineludible, por parte del Comité de
Conciliacién de la Casa del Menor "Marco Fidel Suarez", ya que no aparecen
probadas y sustentadamente acreditadas las circunstancias precisas, delimitadas y
concretas, que permitan imputar a su poderdante el haber presuntamente incurrido en
conducta activa y/u omisiva, estructurante de dolo y/o culpa grave y ademas indica
que al no estar demostrado explicativamente el titulo de imputacién subjetiva que
sustente el resarcimiento patrimonial deprecado en Ia presente accién de repeticion, no
puede validamente efectuarse la imputacién de autoria de un hecho antijuridico a un ex
servidor publico, dandose con ello ademas, seguin el apoderado, un desconocimiento y
violacion del derecho constitucional fundamental al debido proceso.

2.3 Parte demandante (fls. 550-551).

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente la apoderada de la parte actora
presentd escrito de alegaciones, manifestado que dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho radicado con el numero 2002-02233, el Tribunal
Administrativo de Casanare, profirié fallo de fecha 06 de octubre de 2011, el cual
resolvié declarar la existencia de una relacién laboral entre Jorge Ernesto Gonzalez
Vargas y la fundacion Casa del Menor Marco Fidel Suarez y que como consecuencia
de la anterior declaracién, se condend a la Entidad, a pagar las prestaciones sociales
legales y demas emolumentos del servicio propios de un empleado de planta con
funciones similares a las gjecutadas por el accionante.

Sefiala que la Casa dei Menor Marco Fidel Suarez procedié a dar cumplimiento a lo
ordenadoe en dicha sentencia y que por ese motive acudié ante esta jurisdiccion a
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través del presente medio de conirol de Repeticion, con el fin que se declare
responsable patrimonialmente a las demandadas, condenandoseles a pagar la suma
de DIEZ MILLONES OCHOCIENTOS DIEZ MIL SESENTA Y UN PESOS
($10.810.061.00), y demas sumas impetradas en la demanda en el acapite de
pretensiones, teniendo en cuenta que las demandadas, para la época de los hechos,
desconocieron disposiciones de caracter legal y constitucional con su actuacion,
generando un dario antijuridico con su actuar gravemente culposo al celebrar dichos
contratos enmarcados bajo la modalidad establecida en el Estatuto de Contratacién
Publica (Ley 80 de 1993) por periodos continucs, demandando una permanencia
mayor e indefinida de las actividades desarrolladas excediendo su caracter
excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, incurriendo en una
omision a sus deberes, ya que como directoras debieron prever la celebraciéon de los
mismos y haber adoptado las medidas y provisiones pertinentes a fin de que dichos
contratos no generaran una relacion laboral, infringiendo el deber objetivo de cuidado
que les era exigible al momento de celebrar dicha contratacion, lo que ocasiond una
condena y por ende el pago de una suma de dinero a cargo de la Casa del Menor,
generandose asi detrimento en el patrimonio de la Entidad.

v, CONSIDERACIONES
1.- Problema Juridico.

Como se menciond en la fijacidén del litigio el asunto se contrae en determinar si las
sefioras DIANA MARIA ROTTENBERG, MARIA ANGELA CARVAJAL BALAGUERA vy
GLORIA ISABEL NIETO DE FONSECA, en su condicion de ex Directoras de la Casa del
Menor "Marco Fidel Suarez”, deben responder patrimonialmente a esta Entidad, por el
pago de la condena impuesta en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No.
2002-2233 siendo demandante el sefior JORGE ERNESTO GONZALEZ VARGAS.

2.- De las excepciones propuestas.

A) Dentro de la oportunidad procesal correspondiente el apoderado de la
demandada, Gloria isabel Nieto de Fonseca propuso las siguientes excepciones:

1- Inexistencia de dolo o culpa grave por parte de la Sra. Gloria |sabel Nieto de Fonseca,
frente a los hechos que determinaron el pago que se efectud por la institucion Casa del
Menor “Marco Fidel Suarez” de Tunja, a favor del sefior JORGE ERNESTO GONZALEZ
VARGAS, con motivo de la sentencia de condena proferida en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho No. 2002-02233, que constituye el fundamento de la accidn
de repeticién incoada.

2- Ausencia de los motivos concretos y justificados, en que se fundamentd el comité de
conciliacion de la Casa del Menor “Marco Fidel Suarez” de la ciudad de Tunja, para
ordenar que se adelantara la acciéon de repeticion entre otras demandadas contra la
senora Gloria Isabel Nieto de Fonseca.

3- Excepcion perentoria de ausencia de los requisitos axioldgicos sustanciales de la
accion de repeticion, frente a la serfiora Gloria Isabel Nieto de Fonseca.

4.- Inepta demanda por ausencia de estimacion razonada de |la cuantia.

5.- Excepcion de cobro de lo no debido y de enriquecimiento sin causa.

6.- Excepcién de delimitacidn de la eventual condena resarcitoria teniéndose en cuenta el
tiempo durante el cual laboro la sefiora Gloria Isabel Nieto de Fonseca, se desempefio
como Directora General de la Casa del Menor “Marco Fidel Suarez” de Tunja, que lo fue
del 23 de julio al 09 de octubre de 2001.

7.- Excepcion perentoria de carencia de legitimacion en |la causa por activa.

8.- Excepcion perentoria de legitimacion en la causa por pasiva.

9.- Excepcion de violacion del derecho constitucional fundamental al debido proceso que
corresponde a la sefiora Gloria Isabel Nieto de Fonseca.

10.- Excepcion de indebida representacion de la parte demandante por falta de poder
suficiente.
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11.- Excepcion de inepta demanda, por ausencia de congruencia y respaldo a las
pretensiones de la accidn de repeticion con los hechos en que se fundamenta la
demanda.

12.- Excepcion perentoria de actuacién total de buena fe y en el marco de un error
excusable, por parte de la Sra. Gloria Isabel Nieto de Fonseca, cuando desempefio el
cargo y funciones de directora general de la casa del menor “Marco Fidel Suarez” de
Tunja.

Respecto de las enunciadas en los puntos 2, 4, 7, 8 y 10, las mismas fueron resueltas en
la audiencia inicial (fls. 300 a 305).

En cuanto a las enunciadas en los puntos 1, 9, 11 y 12 los argumentos que las soportan
tocan el fondo del asunto y no son en estricto sentido excepciones, a pesar de estar
algunas tituladas y pueden ser calificadas como excepciones previas en los términos del
articulo 100 del C.G.P., sino mera defensa u oposicidn y en tal sentido, no es dable
predicar o no su prosperidad, sino detenerse a analizar si se accede © no a las
pretensiones, conforme a los hechos que resuiten probados en el proceso’.

Las enunciadas en los numerales 3, 5 y 6 seran resueltas en el fondo del asunto conforme
a los hechos que resulten probados en el proceso.

B) Asi mismo, dentro de la oportunidad procesal correspondiente el apoderado de la
demandada, Maria Angela Carvajal Balaguera, propuso las siguientes
excepciones:

1.- Imposibilidad de adelantar y/o continuar con el tramite de la accién de repeticién —
inexistencia de los presupuestos de la competencia judicial.

2.- Imposibilidad de desconocer los actos propios — necesidad de preservar |la seguridad
juridica.

Respecto de la enunciada en el punto 1, fue resuelta en la audiencia inicial (fls. 300 a
305).

En cuanto a la enunciada en el punto 2, toca el fondo del asunto y no es en estricto
sentido una excepcion, sino mera defensa u oposicidbn y en tal sentido, no es dabie
predicar 0 no su prosperidad, sino detenerse a analizar si se accede o no a las
pretensiones, conforme a los hechos que resulten probados en el proceso.

3.- Argumentacion normativa y jurisprudencial.
3.1. Del medio de control de repeticion.

Esta accién, como mecanismo judicial que la Constitucién y la Ley otorgan al Estado,
tiene como propésito el reintegro de los dineros que por los dafios antijuridicos causados
como consecuencia de una conducta dolosa 0 gravemente culposa de un funcionario ¢ ex
servidor publico e incluso del particular investido de una funcién publica, hayan salido del
patrimonio estatal para el reconocimiento de una indemnizacién, de manera que la
finalidad de la misma es la proteccién del patrimonio estatal necesaric para la realizacién
efectiva de los fines y propositos del Estado Social de Derecho.

El articulo 90 de la Constitucién Politica se erige en el ordenamiento juridico como el
fundamento del principio de responsabilidad patrimonial del Estado y, asi mismo,

! Providencia de 16 de Junio de 2010. M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz. Rad: 150031330092008-0105-01,
manifesto: “La defensa u oposicién “en sentido estricto existe cuando ef demandado se limita a negar el derecho
pretendido por el actor o los hechos en que éste se apoya... la excepcion existe cuando el demandado alega
hechos impeditives o extintivos o modificativos del mismo, o simplemmente dilatorios, que impiden en ese
momento y en tal proceso se reconozca la exigibilidad o efectividad del derecho (..)). Asi las cosas, como
ninguno de los argumentos planteados como sustento de las “excepciones” esgrimidas en la demanda,
corresponde a fal condicion juridica, no era procedente que el juez declarara su improsperidad, bastaba con
acceder 0 negar fas suplicas de la demanda, conforme a lo que encontrara acreditado en el proceso (...)"
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expresamente prescribe la responsabilidad patrimonial de los servidores y ex-servidores
publicos, de los particulares que cumplen funciones publicas y de los contratistas de la
administracién, que con su actuar calificado como doloso ¢ gravemente culposo, hayan
causado un dafio antijuridico imputable, en principio?, al Estado. En cuanto a la accion de
repeticion, el inciso segundo del articulo 90 C.N., dispone:

‘En ef evento de ser condenado ef Estado a la reparacion patrimonial de uno
de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dofosa ©
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”

Constitucionalmente, la fuente directa de la accion de repeticidn se fundamenta en esta
norma, la cual establece las caracteristicas basicas para su procedencia. Pero, ademas,
se debe tener en cuenta que existen otras disposiciones de igual rango normativo, que
regulan la responsabilidad patrimonial de los servidores publicos y, por tanto, sus
postulados adquieren relevancia al interponer la accién de repeticidon, mas aun, al
momente de calificar subjetivamente la conducta del agente estatal. Bajo este entendido,
el articulo 6° de la Constitucion expresa:

‘Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores puablicos fo son por la misma
causa y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.”
{Negrilla fuera del texto).

En igual sentido, el articulo 81 de la Carta Superior hace referencia expresa a la
responsabilidad de los servidores publicos, este articulo reza:

“‘En caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en
detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de
responsabilidad al agente que lo ejecuta. ...” (Negrilla fuera del texto).

El inciso final del articulo 122 Constitucional establece limitaciones a las personas que
deseen inscribirse como candidatos a cargos de eleccién popular, designados como
servidores publicos o celebrar contratos con la administracién, si eventualmente el Estado
hubiere resultado condenado por la conducta dolosa o gravemente culposa de dicho
agente, a excepcién de que el monto de la condena lo haya asumido el funcionario
directamente responsable de la actuacién. La norma en comento sefiala:

“Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no podran ser
inscritos como candidatos a cargos de eleccién popular, ni elegidos, ni
designados como servidores publicos, ni celebrar personalmente, © por
interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido
condenados, en cualquier tiempo, por la Comisién de Delitos que afecten el
patrimonio del Estado. Tampoco quien haya dado lugar, como servidor
publico, con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada
por sentencia judicial ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una
reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el
valor del dafic.” (Negrilla fuera del texto).

Estas disposiciones Constitucionales establecen los aspectos propios de la
responsabilidad patrimonial de los servidores publicos y, ademas, fundamentan las
caracteristicas de la accidn de repeticion, pues, de acuerdo a los términos del articulo
124° de la Constitucién, el legislador es el competente para regular esta materia y fue en
cumplimiento de este mandato que expidié la Ley 678 de 2001.

? 8e afirma que es “en principio”, considerando que de acuerdo a la responsabilidad institucional del Estado, es
éste quien responde ante los pariculares afectados con el dafo antijuridico que le fue imputado, pero
posteriormente, ¥ fundado en un juicio de responsabilidad subjetiva realizado al agente, el cual determine que la
conducia fue ejercida a titulo de dolo o culpa, tiene la obligacién de intentar el reintegro de los dineros pagados
por la condena, a través de la accion de repeticién,

Art. 124, Constitucidn Politica. "La ley determinaré la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de
hacera efectiva.”
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La accién de repeticidn es pues, el mecanismo judicial dispuesto por la Constitucion, y
desarrollado por la ley, para efectos de que el Estado recupere de sus servidores o ex-
servidores publicos o de los particulares que cumplen funciones publicas, los dineros que
ha pagado en razén de las condenas impuestas a través de una sentencia, acta de
conciliacién o cualguier otro mecanismo alternativoe de solucién de conflictos, a efectos de
resarcir los dafios antijuridicos que le han sido imputados.

Considerande 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®.

Siguiendo el parametro trazado por el Consejo de Estado en providencias de fechas 6 de
Marzo de 2008 M.P. Dr MAURICIO FAJARDO, rad: 26.227) y 20 de Febrero de 2008 M.P.
Dra. MYRIAM GUERRERO, rad: 22.837), inicialmente el Despacho determinara la
finalidad de la repeticién en contra de funcionarios publicos en un contexto histérico.

La responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado ha sido contemplada en
diversas normas de caracter [egal, las cuales se han referido, también, al derecho con que
cuentan los entes publicos para repetir en contra de sus funcionarios, que en razén a sus
conductas han generado una condena en su contra. Es asi como, en el afio 1976, los
articulos 194 y subsiguientes del Decreto-Ley 150, regulaban lo concerniente a la
responsabilidad civil de los “empleados publicos y trabajadores oficiales” en ejercicio de ia
actividad contractual de las entidades publicas. Al respecto, los articulos 194 y 198
prescribian:

“Articulo 194: Sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar, los
empleados publicos vy trabajadores oficiales responderan civilmente por fos
perjuicios que causen a las entidades a que se refiere este Decreto, a los
contratistas 0 a terceros, cuando celebren coniratos sin el cumplimiento de los
requisitos y formalidades consignados en el presente estatuto.

“Esta responsabilidad cobija también a las personas que hubieren cesado en
el efercicio de sus cargos, siempre que ella se deduzca por hechos u
omisiones ocurridos en el desempefio de [0s mismos.”

"Articulo 198: Cuando dentro del proceso en que hubiere sido demandada
unicamente la entidad contratante apareciere clara la responsabilidad de un
funcionario o exfuncionarios, de oficio o a solicitud de fa Procuraduria General
de la Nacion, se ordenara su comparecencia y se fallara conforme a lo que
resuftare probado.”

Es de resaltar que, por primera vez, este Decreto establecid como criterio de analisis en la
teoria de la responsabilidad “civil’” de los agentes estatales, los conceptos de dolo y culpa
grave, los cuales fueron adoptados, posteriormente, por otras normas sobre la materia®.

Posteriormente, y frente a la responsabilidad en el desarrollo de la actividad contractual, !
Decreto Ley 222 de 1983, derogado expresamente por ia Ley 80 de 1993, en condiciones
similares a la regulacién dispuesta por el decreto 150 de 1976, determind en su articulo

* El Consejo de Estado ha expuesto que: “La accién de repeticion es una accion de responsabilidad patrimonial
que permite recuperar u obtener ante la jurisdiccion el reembolso o reinfegro de lo pagado por las entidades
publicas en virtud del reconccimientc indemnizaforio impuesto judicialmente al Estado en una condena,
concifiacion u ofra forma de terminacion de un conflicto, como consecuencia de la accion u omision gravemente
culposa o dolosa de un servidor 0 ex servidor publico suyo ¢ de un particular investide de una funcion pabtica.”
gSeccién Tercera. Sentencia de mayo 31 de 2006. Exp. 28.448).g

En este sentido, el articulo 201 del decreto 150 de 1976, disponia: “La responsabilidad a que se refieren los
articulos anteriores, se deducira exclusivamente en ios casos de culpa grave o doig.”

12



Medio de Control: Repeticion
Demandante: CASA DEL MENCR MARCO FIDEL SUAREZ DE TUNJA
Demandadas: GLORIA ISABEL NIETC DE FONSECA, 6& 5
DIANA MARIA ROTTENBERG FIGUEROA y
MARIA ANGELA CARVAJAL BALAGUERA
Radicado: 2014-0130

290° que los empleados oficiales, e incluso qulenes ya no contaban con tal calidad,
responderian por los perjuicios que causaron a las entidades publicas, a los contratistas o
a terceros, por la celebracidn de contratos sin plena observancia de los requisitos y
exigencias legales. Establecid, ademas, en el articulo 2967 la procedencia de la accion de
repeticion, a efectos de que la entidad que hubiere pagado alguna suma de dinero
imputable al agente o ex-agente, repitiera en su contra por dicho concepto.

Con la expedicion del Decreto 01 de 1984 Cédigo Contencioso Administrativo, se reguld
de forma extensiva la responsabilidad de los funcionarios, pues ésta ya no se
circunscribia, unicamente, a la actividad contractual de la administracién, como sucedia
en las anteriores ocasiones, sino que en los articulo 77 y 78 se regulé la responsabilidad
patrimonial de los funcionarios respecto a las distintas areas de la administracién.

Asi mismo, se establecié que de resultar condenada la entidad, o ésta y el funcionario, la
primera pagara la condena, pero repetira contra el responsable, siempre y cuando haya
actuado con dolo o culpa grave, de acuerdo a un juicio subjetivo de responsabilidad.
Estas normas prescriben en su orden:

"ARTICULO 77: Sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a la
Nacion y a las entidades territoriales o descentralizadas, o a las privadas que
cumplan funciones publicas, los funcionarios seran responsables de los
danos que causen por culpa grave o dolo en el ejercicio de sus
funciones.” (Negrilla fuera def texto).

"ARTICULO 78: Los perjudicados podran demandar, ante la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo segun las reglas generales, a la entidad, af
funcionario 0 a ambos. Si prospera la demanda contra fa entidad o contra
ambos y se considera que ef funcionario debe responder, en todo o en parte,
fa sentencia disponara que satisfaga los perjuicios la entidad. En este caso Ia
entidad repetirda contra el funcionario por lo que le correspondiere.”
{Negrilla fuera del texto).

Estas disposiciones contemplan los aspectos basicos de la responsabilidad de los
funcionarios, estableciendo, iguaimente, que en cumplimiento del deber de repetir en
contra de sus agentes cuando su actuar doloso o gravemente culposo haya generado una
condena en su contra, acudira a la accién de reparacion directa, conforme a los términos
del articulo 86 CCA.® Ademas, contrario a la legislacién anterior, no se instituyo una
responsabilidad solidaria, porque en el evento de declararse la responsabilidad de una
entidad estatal y un agente publico, la condena sélo se imponia en contra del ente y no
del funcionario, sin perjuicio de que aquella pudiese obtener €l reembolso correspondiente
de éste.

Con posteridad a la expedicién del CCA, se profirieron distintas leyes y decretos que
establecian la procedencia de la “accidon de repeticién”. Fue asi como, de acuerdo al

®Sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar, los empleados oficiales responderan civimente por
los perjuicios que causen a las entidades a que se refiere este estatulo, a los contratistas o a terceros, cuando
celebren contratos sin el cumplimiento de los requisitos y formalidades consignados en el presente estatuto. Esta
responsabilidad cobija también a las personas que hubieren cesado en el ejercicio de sus cargos, siempre que
ella se deduzea por hechos u omisiones ocurridos en el desempefio de los mismos.”

Art. 296, decreto-ley 222 de 1983. “Las sentencias que se profieran a favor de contratistas o de terceros y en
contra de funcionarios o exfuncionarios, se haran efectivas ante |a justicia ordinaria. "Por jurisdiccion coactiva
se cobraran las que se dicten a favor de las entidades contratantes y ante dicha jurisdiccion se demandara la
repeticién de lo que las mismas hubieren pagado habiendo debido hacerio funcionarios o exfuncionarios. “La
IE’rocuraduria General de la Nacion velara por el cumplimiento de la presente disposicion.”

El articulo 88 del CCA —modificado por el articulo 31 de la Ley 446 de 1998-, dispone: “La persona
interesada podra demandar directamente la reparacidn del dafio cuando la causa sea un hecho, una omision,
una operacion administrativa o la ocupacidén temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos
publicos o por cualquiera ofra causa. "Las entidades publicas deberan promover la misma accién cuando
resulten condenadas o hubieren conciliado por una actuacidn administrativa originada en culpa grave o dolo
de un servidor o ex servidor publico que no estuve vinculado al proceso respectivo, o cuando resulten
perjudicadas por la actuacion de un particular o de otra entidad pablica.”

13



Medio de Control: Repeticion
Demandante: CASA DEL MENOR MARCO FIDEL SUAREZ DE TUNJA
Demandadas: GLORIA ISABEL NIETO DE FONSECA,
DIANA MARIA ROTTENBERG FIGUEROA y
MARIA ANGELA CARVAJAL BALAGUERA
Radicado: 2014-0130

articulo 235° del Decreto-Ley 1222 de 1986, se prescribid el deber a los Departamentos
de repetir en contra de sus agentes, cuando hubieren pagado las indemnizaciones
correspondientes que hayan sido el resuitado de las elecciones, nombramientos o
remociones “ilegales” de funcionarios. En igual sentido, el Decreto 1333 del mismo
afio dispuso, en el articulo 102'°, el mismo deber, pero en este caso en cabeza de los
municipios. Asi mismo, el articulo 5° literal e) de la Ley 136 de 1994, prescribe:

“‘L.a organizacién y el funcionamiento de los municipios se desarrolfara con
arreglo a fos postulados que rigen la funcién administrativa y regulan la
conducta de los servidores publicos, y en especial, con sujecion a los
principios de eficacia, eficiencia, publicidad y transparencia, moralidad,
responsabilidad e imparcialidad, de acuerdo con los siguientes criterios:

(..

‘e) RESPONSABILIDAD: La responsabilidad por el cumplimiento de las
funciones y atribuciones establecidas en la Constitucion y en la presente Ley,
serd de las respectivas autoridades municipales en lo de su competencia. Sus
actuaciones no podran conducir a la desviacién o abuse de poder y se
gjerceran para los fines previstos en la ley. Las omisiones antijuridicas de
sus actos daran lugar a indemnizar los dafios causados y a repelir
contra los funcionarios responsables de los mismos; (...)” (Negrilia fuera
del texto).

En el afio de 1993, con la expedicion de la Ley 80 de 1993, articulo 54", se hizo
referencia normativa, por primera vez, al término “accidén de repeticion’, pues
anteriormente se habldé de “repetir’, pero noc se adoptd en términos procesales un
mecanismo diferente a la accion de reparacién, a efectos de que las entidades estatales
recuperaran los dineros pagados a los particulares a titulo de indemnizacion, claro esta,
siempre y cuando estas obligaciones tuvieran como causa el dolo o culpa grave del
respectivo agente.

Ahora, en cuanto a los funcionarios y empleados judiciales, la Ley 270 de 1996 reguid en
los articulos 71" y 72, lo concerniente a su responsabilidad patrimonial, conforme a lo

¥ Art. 235, decreto-ley 1222 de 1986. “Los departamentos repetiran contra las personas que hubieren efectuado
elecciones, nombramientos o remociones ilegales de funcionarios, el valor de las indemnizaciones que hubieren
pagado por esta causa. Las violaciones de ia ley, para estos efectos deben haber sido manifiestas y ostensibles
conforme a la respectiva decision de la autoridad judicial.”

' Art. 102, decreto 1333 de 1986. “Los municipios repetiran contra las personas que hubieren efectuado
elecciones, nombramientos o remociones ilegales de funcionarios, el valor de las indemnizaciones que hubieren
pagado por esta causa. Las violaciones de la ley, para estos efectos deben haber sido manifiestas u ostensibles
conforme a la respectiva decision de la autoridad judicial.”

" Art. 54, Ley 80 de 1993 —derogado por el articulo 30 de la Ley 678 de 2001-. “En caso de condena a cargo de
una entidad por hechos u omisiones imputables a titulo de dolo o culpa grave de un servidor publico. la entidad,
el ministerio publico, cualquier persona u oficiosamente el juez competente, iniciaran la respectiva accion de
repeticion, siempre y cuando aguél no hubiere sido llamado en garantia de conformidad con las normas vigentes
sobre la materia.”

Z Art. 71, Ley 270 de 1996. "En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial por un dafio
antijuridico que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo,
aquél debera repetir contra éste. “Para los efectos sefialados en este articulo, se presume gue censtituye
culpa grave o dolo cualesquiera de las siguientes conductas:

“1. La violacion de normas de derecho sustancial o procesal, determinada por error inexcusable.

“2. El pronunciamiento de una decision cualguiera, restrictiva de la libertad fisica de las personas, por fuera de
los casos expresamente previstos en la ley o sin la debida motivacién.

“3. La negativa arbitraria o el incumpilimiento injustificado de los términos previstos por la ley procesal para &l
ejercicio de la funcién de administrar justicia o la realizacion de actos propios de su oficio, salvo que hubiere
%odido evitarse el perjuicio con el empleo de recurso que la parte dejé de interponer.”

Art. 72, Ley 270 de 1998. “La responsabilidad de los funcionarios y empleados judiciales por cuya conducta
dolosa o gravemente culposa haya sido condenado el Estado, sera exigida mediante la accion civil de
repeticion de la que éste es titular, excepto el ejercicio de la accion civil respecto de conductas que puedan
configurar hechos punibles. “Dicha accidn debera ejercitarse por el representante legal de la entidad estatal
condenada a partir de la fecha en que tal entidad haya realizado el pago de la obligacién indemnizatoria a su
cargo, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Ministerio Publico. Lo anterior no obsta para que en
el proceso de responsabilidad contra la entidad estatal, el funcionario o empleado judicial pueda ser llamado
en garantia.”
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cual, de resultar condenado el Estado a la reparacidén patrimonial a favor de un particular,
debido a la conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes judiciales, debera
interponer la respectiva “accién civii de repeticion”.

En desarrollo del mandato Constitucional contenido en el articulo 90 de la Carta, se
expidié {a Ley 678 de 2001, "Por medio de la cual se reglamenta la determinacion de
responsabilidad patrirmonial de 10s agentes del Estado a través del ejercicic de la accion
de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticién.” El legislador introdujo
en esta ey aspectos tanto sustanciales como procesales, a efectos de regular,
integramente, la figura juridica de la accidn de repeticidén las caracteristicas y principales
postulados de la Ley 678 de 2001.

Por su parte, el art. 142 del C.P.A.C.A_, dispuso:

“Articulo 142. Repeticion. Cuando ef Estado haya debido hacer un
reconocimiento indemnizatorio con ocasién de una condena, conciliacién u otra
forma de terminacion de conflictos que sean consecuencia de fa conducta
dolosa o gravemente culposa del servidor ¢ ex servidor publice o del particular
en ejercicio de funciones puablicas, la entidad respectiva deberd repetir contra
estos por fo pagado.

La pretension de repeticion tambien podré intentarse mediante el lamamiento
en garantia del servidor o ex servidor piblico o del particular en ejercicio de
funciones publicas, dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad
publica.

Cuando se ejerza la pretension auténoma de repeticién, el certificado del
pagador, tesorero o servidor publico que cumpla tales funciones en el cual
conste gue la entidad realizd el pago serd prueba suficiente para iniciar el
proceso con pretension de repeticion conltra el funcionario responsable del
dafio”.

Visto lo anterior, la accién de repeticion se erige, entonces, en el mecanismo procesal
especial con que cuenta el Estado para proteger el patrimonio pubiico, 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 dafo antijuridico por el cual el Estado ha respondido.

El objeto de la accion de repeticion se encamina a ia proteccion directa del patrimonio y
de [a moralidad publica y, ademas, estimula el correcto ejercicio de ia funcién publica. De
conformidad con lo anterior, cuando una entidad publica interpone una accién de
repeticion, ejerce el derecho Constitucional de acudir a la jurisdiccion, para efectos de
subsanar el desmedro patrimonial acaecido en razon del pago indemnizatorio realizado.

El articuio 2 de la ley 678 de 2001, la define como una accion civil de caracter patrimonial
que debera ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que como consecuencia
de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado lugar a un reconocimiento
indemnizatorio por parte del Estado; en sus articulos 5 y 6, contiene las definiciones de dolo
y culpa grave con las cuales se debe analizar la conducta del agente en el juicio de
repeticion y, ademas consagra una serie de presunciones legales de esos eventos,
preceptos de suyo mas rigurosos que lo previsto en las normas anteriores aplicadas en esta
materia (articulos 63 y 2341 del Codigo Civil), con base en las cuales se analizaba ia
conducta del agente conforme al modelo del buen servidor publico™, disposiciones que
luego d:éebieron ser armonizadas con los articulos 6, 91, 121 y 122 de la Constitucion
Paolitica™.

™ Sentencia de 25 de julio de 1994, Exp. 8493,
"% Sentencia de 31 de julio de 1997, Exp. 9894,
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Cabe advertir que, segln lo ha manifestado la jurisprudencia del Consejo de Estado'®, en
aras de garantizar el derecho al debido proceso (articuio 29 de la Constitucién Politica), la
Ley 678 de 2001 se aplica en lo sustancial para los hechos y actos que hubieren tenido
lugar con posterioridad al 04 de agosto de 2001", fecha en que comenzd a regir, pues los
hechos y actos ocurridos con antelacion a dicha fecha, y por ende la responsabilidad del
agente publico, se deben analizar a luz de la legislacién anterior, saivo lo atinente a las
normas sustanciales posteriores favorables, las cuales pueden ser aplicadas a los
mismos.

En lo procesal, con la excepcidn que permite el efecto ultractivo de las normas antiguas
sobre actos procesales iniciados de gue frata el aparte segundo dei articulo 40 de la Ley
153 de 1887, se aplica la Ley 678 de 2001 a los juicios de repeticion en curso y
pendientes a la fecha de su entrada en vigencia.

Finalmente, de acuerdo con el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucidn Politica y
las normas que lo desarrollan (Ley 678 de 2001), para que una entidad publica pueda
gjercer la accion de repeticion, deben concurrir y reunirse los presupuestos y requisitos a
saber: a) Que una entidad publica haya sido condenada en sentencia proferida por juez
competente a reparar los dafos antijuridicos causados a un particular, o resulte vinculada
a la indemnizacién del dafio en virtud de una conciliacién u otra forma de solucion de un
conflicto; b) Que la entidad haya pagado totaimente a la victima del dafio la suma
determinada en la sentencia_condenatoria o en la conciliacion o en ofra forma de
solucién de un conflicto; y €) Que la condena o la conciliacién se haya producido a causa
de la conducta dolosa o gravemente culposa de un funcionario o ex funcionario o de un
particular que ejerza funciones publicas™.

Los dos primeros corresponden a los elementos objetivos para impetrar la accion y el
Gitimo a! elemento subjetivo que determina la responsabilidad del agente. Por
consiguiente, los anteriores requisitos son objeto de prueba para la prosperidad de la
accion de repeticion, esto es, la sentencia judicial que condena a la entidad publica a
pagar una indemnizacion o la conciliacién u otra forma legal alternativa de terminacién o
solucién pacifica de un conflicto; el pago total y efectivo del valor de la ihdemnizacion
impuesta; la calidad de servidor o ex servidor ptblico del Estado al que se imputa a
responsabilidad patrimonial y la conducta dolosa o gravemente culposa del mismo,
mediante el aporte en estado de valoracion (copias auténticas) de la sentencia
ejecutoriada, del acta de acuerdo conciliatorico de los actos administrativos
correspondientes y demas documentos publicos o privados, asi como de todas aguellas
pruebas idoneas que se alleguen o soliciten en las oportunidades probatorias
correspondientes.

En conclusion, la accién de repeticion tiene naturaleza eminentemente resarcitoria o
indemnizatoria, de caracter publico, cuya finalidad es la proteccién del patrimonio y de la
moralidad publica, y la promocién del ejercicio de la funcién publica con eficiencia.

4.- Argumentacion y valoracion probatoria:

4.1.- Pruebas

Obran en el expediente las siguientes pruebas:

- Copia auténtica de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Tunja de fecha 02 de agosto de 2007 (fls. 15 -

'S Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de 31 de agosto de
2008, Expediente Rad. No. 17.482 Actor: Nacién — Ministeric De Defensa Nacional - Ejército Nacional,
Demandado: Manuel Jesis Guerrero Pasichana; y Expediente No. 28.448, Actor: Loteria La Nueve Millonaria
de La Nueva Colombia Lida.

"7 Segun Diario Oficial No. 44.509 de 4 de agosto de 2001,

'® Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 31 de agosto de
2008, Expediente Nos, 17.482.
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26).

Copia auténtica de la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribuna!
Administrativo de Casanare de fecha 06 de octubre de 2011 (fis. 27 - 39).

Copia auténtica de la Resolucion No. 200 de 09 de septiembre de 2013 de la Casa
del Menor “Marco Fidel Suarez’, por medio de la cual se reconoce y paga una
condena impuesta a la Entidad, por valor de OCHO MILLONES
CUATROCIENTOS CINCUENTA MIL SETECIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS
MCTE ($8.450.776) (fls. 42 - 44).

Copia auténtica de constancia secretarial suscrita por [a Subdirectora
Administrativa y Financiera de la Casa del Menor Marco Fidel Suarez, de fecha 17
de septiembre de 2013, por medio de la cual se le hace entrega al sefior Jorge
Emesto Gonzalez Vargas del cheque No. 571 del Banco Agrario, por valor de
OCHO MILLONES DE PESOS MCTE ($8.000.000) (fl. 45).

Copia auténtica del comprobante de egreso 1836 de fecha 17 de septiembre de
2013, por valor de OCHO MILLONES DE PESOS MCTE ($8.000.000) (fl. 46).
Copia auténtica de la constancia expedida por la Subdirectora Administrativa y
Financiera de la Casa del Menor Marco Fidel Suarez, de fecha 08 de noviembre
de 2013, por medic de la cual se deja constancia que se efectud el pago
correspondiente a la Caja de Compensacién Familiar de Boyaca por valor de
CUATROCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y TRES
PESOS MCTE ($467.863) (fl. 47).

Copia auténtica del comprobante de egreso No.1865 de fecha 08 de noviembre de
2013, por medio del cual se efectia un pago por valor CUATROCIENTOS
SESENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y TRES PESOS MCTE
($467.863) con destino a Caja de Compensacion Familiar (fl. 48).

Copia auténtica del comprobante de egreso No. 1876 del 27 de noviembre de
2013, por medio del cual se realiza un pago a Asocajas por valor de DOS
MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL CIENTO NOVENTA Y
OCHO PESOS MCTE ($2.342.198) (fl. 49).

Copia auténtica de la certificacion expedida por la Subdirectora Administrativa y
Financiera de la Casa del Menor Marco Fidel Suarez, de fecha 09 de mayo de
2014, por medio de la cual se deja constancia que se efectud un pago por valor de
DIEZ MILLONES OCHOCIENTOS DIEZ MIL SESENTA Y UN PESOS MCTE
($10.810.061) a favor del sefior Jorge Ernesto Gonzalez Vargas, correspondiente
al cumplimiento de providencia judicial del 06 de octubre de 2011, dentro del
proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 2002-2233 (fl. 50).

Copia auténtica del Acta del Comité de Conciliacién de la Casa de! Menor Marco
Fidel Suarez, de fecha 10 de febrero de 2014 (fis. 51 - 54).

Copia auténtica del Decreto No. 0001 del 03 de enero de 2000 por medio del cual
se nombra a MARIA ANGELA CARVAJAL BALAGUERA, para desempefar el
cargo de Directora de la fundacion Casa del Menor Marco Fidel Suarez, asi como
copia autentica del Acta de Posesion de la mencionada, de fecha 04 de enero de
2000, y copia autentica de Decreto No. 0040 del 12 de enero de 2001, por medio
del cual se declara insubsistente el nombramiento de la sefiora CARVAJAL
BALAGUERA en el cargo en mencion (fls. 55 - 57).

Copia auténtica del Decreto No. 0041 del 12 de enero de 2001 por medio del cual
se nombra a DIANA MARIA ROTTENBERG FIGUEROA, para desempefar el
cargo de Directora General de la Fundacion Casa del Menor Marco Fidel Suarez,
ast como copia autentica del Acta de Posesion de la mencionada, de fecha 18 de
enero de 2001, y copia autentica de Decreto No. 0826 del 05 de julio de 2001, por
medio del cual se acepta la renuncia presentada por la sefiora ROTTEMBERG del
cargo en mencién (fls. 58 - 60),

Copia auténtica del Decreto No. 0827 del 05 de julio de 2001, por medio del cual
se nombra a GLORIA ISABEL NIETO DE FONSECA, para desempefiar el cargo
de Directora General de la fundacion Casa del Menor Marco Fidel Suarez, asi
como copia auténtica del Acta de Posesion de la mencionada, de fecha 23 de julio
de 2001, y copia auténtica de Decreto No. 1386 del 09 de octubre de 2001, por
medio del cual se acepta la renuncia presentada por la sefiora NIETO al cargo en
mencién (fls. 61 - 63).



Medio de Control: Repeticion
Demandante: CASA DEL MENOR MARCO FIDEL SUAREZ DE TUNJA
Demandadas: GLORIA ISABEL NIETQ DE FONSECA,
DIANA MARIA ROTTENBERG FIGUERQA y
MARIA ANGELA CARVAJAL BALAGUERA
Radicado: 2014-0130

Copia autentica de las ordenanzas Departamentales Nos. 011 de 2006 y 008 de
2009 donde se establece la naturaleza juridica de la Casa del menor Marco Fidel
Suarez (fls. 75 - 84).

- Copia del Acuerdo 004 del 23 de noviembre de 1999 por el cual se determina la
estructura administrativa de la Fundacion Casa del Menor Marco Fidel Suarez (fls.
185 - 189).

- Copia del Acuerdo 001 del 19 de mayo de 1999 por la cual se adoptan los
estatutos de la Fundacidn Casa del Menor Marco Fidel Suarez (fis. 190 - 197).

- Contrato de Prestacién de Servicios No. 068 de 2001 celebrado entre la Fundacion
Casa del Menor Marco Fidel Suarez y Jorge Emesto Gonzalez Vargas (fls. 198 —
200).

Copia de la orden de trabajo No. 053 suscrito entre la Fundacion Casa del Menor
Marco Fidel Suarez y Jorge Ernesto Gonzalez Vargas (fls. 201 — 202).

- Contrato de Prestacion de Servicios No. 086 de 2001 celebrado entre la Fundacion
Casa del Menor Marco Fidel Suarez y Jorge Ernesto Gonzalez Vargas (fls. 252 -
254).

- Copia de las Ordenanzas No. 023 de 1998 por la cual se crea la Fundacién Casa

del Menor Marco Fidel Suarez y se determina su funcionamiento del 24 de
diciembre de 1998 y No. 006 del 10 de mayo de 2000 (fls. 263 - 276).
Copia del informe No. 0159 rendido por ASOCAJAS de fecha 31 de marzo de
2015, mediante el cual se indica que esta entidad no tiene ninguna competencia
legal para informar como Operador sobre los aportes realizados por Jorge Ernesto
Gonzalez Vargas (fls. 334 - 336).

- Certificado suscrito por la profesional de Talento Humano de |la Loteria de Boyaca,
ADEYLA ULLOA, donde consta la supresién de los cargos de planta de personal
de los funcionarios que venian laborado en la Casa del menor del Menor Marco
Fidel Suarez a partir del 1° de enero de 1999 (fls. 350).

- Certificacion expedida por la Subdirectora Administrativa y Financiera de la Casa
del Menor de fecha 15 de mayo de 2015, donde constan el numero de contratos
de prestacidn de servicios suscritos por la entidad, acciones judiciales
relacionadas, para el periodo comprendido entre enero del afo 2000 y diciembre
del afio 2002 (fls. 466 - 469).

- Expediente original del procesc de Nulidad y Restablecimiento del Derecho No.
2002-02233 adelantado en el Juzgado Sexto Administrativo de Tunja, en dos
cuadernos con 189 folios.

- Copia del concepto juridico emitide por el Subsecretario Juridico y del Interior del
Departamento de Boyaca con destino a la Directora de la Casa del Menor de fecha
13 de diciembre de 2001, con referencia al caso del sefior Jorge Ernesto Gonzalez
Vargas.

De conformidad con lo hasta ahora expuesto corresponde analizar si aparecen
estructurados todos los requisitos que comprometan fa responsabilidad personal de las ex
funcionarias, presupuestos necesarios para la prosperidad de la accidén de repeticién, y
que en aplicacién al debido proceso y en lo atinente a los hechos y requisitos que dan
fundamentc a la presente accién, se tiene en cuenta la posicion del Tribunal
Administrativo de Boyaca sobre el hecho base para incoar el medio de control de
repeticion siendo entonces “la existencia de una condena judicial previa en contra de la
entidad publica, a efectos de materializar el dafio antijuridico que se le imputa, ya sea
mediante sentencia, acta de conciliacion o cualquier otro mecanismo de terminacion de
conflictos™ esto en concordancia con la Ley 678 de 2001, el hecho generador de la
repeticion es la “condena, conciliacién u otra forma de terminacién de conflictos™®, y que
como se evidencio en las pruebas allegadas, la obligacion de reparar el dafo surgio a
través de la Sentencia de Segunda instancia proferida por el Tribunal Administrativo de
Casanare de fecha 06 de octubre de 2011, en consecuencia la normativa aplicable al
caso concreto es la establecida en la Ley 678 de 2001, vigente al momento que se
produjo el hecho generador de la presente accién.

** Tribunal Administrativo de Boyaca. Exp: 15001311101020001482-01.
% Articulo 2, Ley 678 de 2001.
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s La condena impuesta contra la entidad piblica

Se encuentra demostrado en el expediente que, en sentencia proferida el 06 de octubre
de 2011, dictada dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado
bajo el No. 150013331006200202233-00 el Tribunal Administrativo de Casanare, dispuso
entre otras cosas condenar a la Casa del Menor “Marco Fidel Suarez” a “pagar fas
prestaciones sociales legales y demas emolumentos del servicio propios de un empleado
de planta con funciones similares segun las precisiones de la motivacion, que
correspondian a dicho lapso y que no hayan sido ya efectivamente cublertos por la
accionada, cuyo importe debera liquidarse por acto de ejecucion conforme se indjcé en la
parte considerativa. Se incluira el pertinente aporte al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones, como quedo sefialado en la parte motiva del fallo” a favor del sefior Jorge
Ernesto Gonzdlez Vargas, (fls. 27 a 39).

Se encuentra entonces plenamente acreditado que el procese de nulidad vy
restablecimiento del derecho radicado No. 2002-2233 tuvo origen en la demanda
instaurada por el sefior JORGE ERNESTO GONZALEZ VARGAS, el cual concluyé
determinando que existié una relacion laboral entre la Casa del Menor "Marco Fidel
Suarez” y el antes citado, desde e! 06 de enero hasta el 31 de octubre de 2000 y desde el
12 de febrero hasta el 30 de noviembre de 2001.

Con base en los medios de prueba, encuentra el Despacho satisfecho el primero de los
elementos para la prosperidad de la accién de repeticién, pues se encuentra acreditado
que la Casa del Menor “Marco Fidel Suarez” de Tunja, entidad demandante en el presente
caso, fue condenada a pagar una suma de dinero a favor del sefior JORGE ERNESTO
GONZALEZ VARGAS beneficiario del restablecimiento.

+ El pago

Frente a este punto considera el Despacho oportuno reiterar las precisiones realizadas
por el Consejo de Estado en sentencia de 05 de diciembre de 2006, sobre la carga que
pesa sobre la parte actora de acreditar dicho pago total y efectivo en forma idénea y legal
en los procesos de repeticion:

“El articulo 1625 del Cédigo Civil®® establece una enumeracién, no taxativa,
de los modos de extincion de las obligaciones dado que toda obligacion esta
llamada a ser cumplida y por lo tanto a extinguirse a través de la efecucion de
la prestacion debida®. Dentro de ese listado previsto en la norma esta
contemplado el pago®, modo de extincién de la obligacidn entendido como fa
efecucion total de la prestacion debida. Es decir, para que exista el pago es
menester la preexistencia de una obligacion entendida como el vinculo
juridico existente entre dos sujetos de derecho, en la cual se busca la
satisfaccion del acreedor y la liberacion del deudor a través de la
materializacion de una prestacion® de dar, hacer o no hacer.

‘Y, respecto de ésta relacion juridica y de su extincion, el articulo 1757 del
Cddigo Civil sefiala que "Incumbe probar las obligaciones o su extincion al

! Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 05 de diciembre de
2006, Radicacion No. 25000232600020000145401 (28.238), Actor: Nacion - Ministerio de Defensa Nacional,
Demandado: Juan Pablo Melo Ospina.
# “Articulo 1625 C.C. Toda obligacién puede extinguirse por una convencién en que las partes interesadas,
siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en darta por nula. //l.as obligaciones se extinguen
ademas en todo o parte: 1) Por la solucion o pago efectivo. /2) Por la novacion. / 3) Por la transaccién. /4) Por ta
remision. / 5) Por la compensacion. / 8) Por la confusion. /7) Por la pérdida de la cosa que se debe. /8) Por la
declaracion de nulidad o por |1a rescisidn. / 9) Por el evento de ta condicion resolutoria. /10) Por la prescripcion...”
Entendiéndose que la ejecucion de la prestacién debida — pago- no es la Unica forma de extincion de la
obligacion pero si es la que encierra una mayor refevancia, dado que existen otros modos que tienen como
finalidad finiquitar la obligacion como la novacién, la transaccion, la remision etc.
Articulo 1626 del Cédigo Civil. El pago efectivo es |la prestacion de o gue se debe.
% HINESTROQSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones. Universidad Externado de Colombia. Primera Edicion.
Bogota, 2002."
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que alega aquéllas o ésta.” O sea, que el acreedor debera probar la
existencia de la prestacion con miras a hacerla valer ante su deudor y
contrario sensu, el deudor debe probar la extincién de la misma, es decir, su
liberacion como sujeto pasivo dentro de la relacion obligacional.

‘En otras palabras, el acreedor debe demostrar el surgimiento de la
obligacion con la prueba del hecho juridico generador de la misma y el
deudor debe demostrar la ocurrencia del hecho extintivo, lo que aplicado en
el caso en concreto, para efectos del cumplimiento de los requisitos de la
accion de repeticion se materializa en el deber, por parte de una entidad
publica de probar el pago efectivo de la indemnizacion contenida en una
sentencia a fa victima.

“Por consiguiente, al analizar el articulo 1626 del Codigo Civil “...el pago
efectivo es la prestacién de fo que se debe...” con lo cual se extingue la
obligacion, en consonancia con el articulo 1757 ibidem en el que se seriala
que incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquelflas o
ésta; se concluye que corresponde a la entidad demostrar ef pago, y en virtud
de esa carga aducir, dentro de las oportunidades legales, los elementos de
conviccion al proceso, que permitan al juez llegar a fa veracidad de la
ocurrencia de este acto por parte del Estado (.. ).

“En materia probatoria, a pesar de la consagracion del principio de libertad
probatoria y de apreciacion conforme a fas reglas de la sana critica, la prueba
por excelencia del pago es, de conformidad con nuestro Cédigo Civil, la carta
de pago,”® y en derecho comercial, el recibo®, documentos que reflejan que
la obligacién fue satisfecha.”®”

De conformidad con lo dicho en el referente jurisprudencial trascrito, se tiene que para
acreditar el segundo de los requisitos, esto es, el pago de la condena, la entidad
demandante allegé al proceso:

i} Copia auténtica de la Resolucién No. 200 de fecha Q9 de septiembre de 2013, por
medio de la cual se reconoce y paga una condena en contra de la Entidad, por valor de
OCHO MILLONES DE PESOS ($8.000.000), en cumplimiento de la condena impuesta
por parte del Tribunal Administrativo de Casanare (fls. 42-44).

ii) Copia auténtica de la constancia secretarial suscrita por la Subdirectora Administrativa
y Financiera de la Casa del Menor Marco Fidel Suarez, de fecha 17 de septiembre de
2013, por medio de la cual se le hace entrega al sefior JORGE ERNESTO GONZALEZ
VARGAS del cheque No. 571, por valor de ($8'000.000) (fis. 45 y 46).

iii) Copia auténtica de constancia expedida por la Subdirectora Administrativa y
Financiera de la Casa del Menor Marco Fidel Suarez, de fecha 08 de noviembre de 2013,
por medio de la cual se deja constancia que se efectud el pago de CUATROCIENTOS
SESENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y TRES PESQOS MCTE ($467.863)
en cumplimiento a lo establecido en el articulo 2° de la Resolucién No. 200 del 09 de
septiembre de 2013, teniendo en cuenta liquidacion realizada por esa entidad y allegada
a la Institucién (fls. 47 y 48).

iv) Copia auténtica del comprobante de egreso No. 1876 del 27 de noviembre de 2013
por medio del cual se realiza el pago a Asocajas por valor de DOS MILLONES

“?8 Articulos 1628, 1653, 1654 y 1669 del Codigo Civil.

7 Articulos 877 y 1163 del Codigo de Comercio.”

2 E| Inciso segundo del articulo 232 del Codigo de Procedimiento Civil, sefiala que “[c]uando se trate de probar
obligaciones originadas en contrato o convencion, o el correspondiente pago, la falta de documento o de un
principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez como un indicio grave de la inexistencia del respectivo
acto, a menos que por fas circunstancias en que tuvo lugar haya sido imposible obtenerlo, o que su valer y la
catidad de las partes justifiquen tal omision.”
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TRESCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL CIENTO NOVENTA Y OCHO PESOS MCTE
($2.342.198) (fl. 49).

v) Copia auténtica de certificado expedido por la Subdirectora Administrativa y Financiera
de la Casa del Menor "Marco Fidel Suarez” de fecha 09 de mayo de 2014, por medio de
la cual se deja constancia de los pagos efectuados y anteriormente relacionados (fl. 50).

Documentos que en criterio de! Despacho demuestran que se satisfizo la condena
impuesta, los cuales demuestran que se ordend y efectud el pago en cumplimiento de la
sentencia de condena gue se busca repetir, documentos que fueron allegados por la
entidad publica demandante lo que hace presumir su autenticidad al ser documentos
publicos emanados de la actora, es decir se tiene certeza sobre su autoria sin que fueran
tachados de falsos, sin que se haya contradicho la satisfaccion de la obligacion.

Siendo las cosas asi, no puede sino concluirse que los medios probatorios relativos a la
orden de pago y constancias de recibo, del sefior GONZALEZ VARGAS (fls. 42 - 50)
acreditan el segundo de los presupuestos para el ejercicio de la acciéon de repeticion.

* Que la condena haya sido impuesta como consecuencia del actuar doloso o
gravemente culposo del ex servidor

Situados en este punto, lo primero que advierte el Despacho es que en efecto las sefioras
MARIA ANGELA CARVAJAL BALAGUERA, DIANA MARIA ROTTENBERG FIGUEROA y
GLORIA ISABEL NIETO DE FONSECA, demandadas en este proceso, se desempefiaron
como Directoras Generales de la Casa del Menor Marco Fidel Suarez, entre el 03 de
enero de 2000 y el 12 de enero de 2001, asi como entre el 12 de enero y el 05 de julio de
2001 y del 23 de julio al 09 de octubre de 2001, respectivamente (fls. 55 — 65), tiempo
durante el cual labord el sefior JORGE ERNESTO GONZALEZ VARGAS para la Casa del
Menor Marco Fidel Suarez, bajo contrato de prestacién de servicios y érdenes de trabajo
{fls. 198 — 201 y 390 - 392) situacion que a la postre genero ila condena en contra de la
Casa del Menor. :

Ahora bien, como antes dijo el Despacho, el inciso 2° del articulo 80 de la Constitucion
Politica de 1991, la Ley 678 de 2001 y la Ley 1437 de 2011 siguiendo la legislacion
precedente®, sefalan claramente que la responsabilidad personal y patrimonial del
agente publico sdlo se compromete en los casos en que su conducta, gue dio lugar al
dafo antijuridico a un tercero por el cual tuvo que pagar una indemnizacion el Estado,
sea cometida a tltulo de dolo o culpa grave, lo que excluye otras modalidades de culpa,
como la leve y levisima, gue no generan responsabilidad patrimonial del agente estatal,
como ocurre en el régimen civil de responsabilidad.

Asi mismo se indico que, ante la inexistencia de una definicion fegal de los conceptos de
dolo o culpa grave, inicialmente el Consejo de Estado® en su jurisprudencia recurri¢ a las
definiciones que sobre los mismos trae el articulo 63 del Cédigo Civil’', comparando la

% Decreto Ley 150 de 1976, art. 201; Decreto Ley 222 de 1983, art. 297; Cédigo Contencioso Administrativo, art.
77, Leyes 80 de 1993, 270 de 1996 y 446 de 1998.
* Providencias dei 31de agosto de 2006, exp. 2003-0300 No. M.P. Dra. RUTH STELLA CORREA PALACIO,
de 20 de febrero de 2008, exp. No. 1998 -1148 M.P. Dra. MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
31 El articulo 63 del Codigo Civil, es del siguiente tenor:
"ARTICULQO 83. [CULPA Y DOLQ]. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.
“Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligenfes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios. Esta culpa en matenias civiles equivale al dolo.
“Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de agquelfa diligencia y cuidado que los
hombres empiean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin ofra
calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o
cufidado ordinario o mediano.
“El gue debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta
especie de culpa.
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conducta del agente demandado con la del modelo del buen servidor publico con el fin de
determinar su responsabilidad; y luego, con un sentido mas amplio, acudié a los articulos
6 vy 91 de la Constitucion Politica, que sefalan que los servidores publicos son
responsables no sélo por infringir la Constitucién y las leyes, sino también por
extralimitacion u omision en el ejercicio de sus funciones, sin que les sea dable oponer el
cumplimiento de un mandato superior para eximirse de responsabilidad, cuando, en
infraccion manifiesta de un precepto constitucional, causen dafic o detrimento a una
persona.

Es asi como, ante la ausencia de las nociones legales de dolo y culpa grave para efectos
de repeticion, el legislador en los arts. 5 y 6 de la Ley 678 de 2001 consagrd la definicién
de estas dos modalidades de conducta, en cuanto a la primera estabiecic que “[f]a
conducta es dolosa cuando ef agente del Estado quiere la realizacién de urn hecho ajeno
a las finalidades del servicio del Estado”; y respecto de la segunda sefialé que “fifa
conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando ef dafio es consecuencia
de una infraccion directa a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision o
extralimitacién en el efercicio de las funciones”.

Igualmente, las normas enunciadas contemplaron cinco (5) conductas en las cuales se
presume el dolo del agente estatal y cuatro (4) en las que se presume la culpa grave, a fin
de facilitar su determinacion y prueba, en los siguientes términos:

“Art 5 Dolo (...)
Se presume que existe dolo 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 fa decision adoptada o de la norma que le
sirve de fundamento.
3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacion 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

de! Estado.

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

En cuanto a la culpa grave el art. 6 sefala:

“Cuipa o descuido levisimo es la falfa de aguella esmerada difigencia que un hombre juicioso

emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la

suma diligencia o cuidado.

“El dolo consiste en la irfencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de ofra.”
La jurisprudencia de esta Corporacion, can antelacion a la expedicion de la Ley 678 de 2001, para deferminar si
las conductas de los agentes piblicos se subsumian en culpa grave o dolo, uUnicas modalidades que
comproMeten su responsabilidad personal y patrimonial frente al Estado en materia de repeficidn y llamamiento
en garantia, utilizd las nociones previstas en la norma civil anterior y asimiié la conducta del agente al modelo del
buen servidor pablico (Cfr. Sentencia de 25 de julio de 1994, Exp. 8493, C.P. Carlos Betancur Jaramiflo).
Posteriormente, agregd, que estas previsiones debian ser ammonizadas con lo dispuesto en el artiulo 6 de la
Constitucién Politica, que se refiere a la responsabilidad de los servidores pablicos por infringir la Constitucion y
las leyes y por extralimitacién u omision en el efercicio de sus funciones, con el articulo 91 ibidem, segdn el cual
no se exime de responsabilidad al agente que ejecuta un mandato superior, en caso de infraccién manifiesta de
un precepto constitucional en defimento de alguna persona; y con la particular asignacion de funciones
sefialadas en ef reglarmento o manual de funciones (Sentencia de 31 de julio de 1997, Exp. 9894. C.P. Ricardo
Hoyos Dugue).
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“Art. 6 Culpa grave.
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 decision anufada,
determinada por error inexcusable.

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

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

Para el entendimiento de las anteriores disposiciones, conviene advertir que Ia
presuncidén se funda en lo que regular y ordinariamente sucede, la presuncidn, entonces,
es un juicio que la ley o el juez se forma sobre la verdad de algo, por la légica relacién
que muestra con otro hecho diferente y conocido como cierto®.

En este contexto, el art. 66 del C.C., establece la siguiente nocion:

“ARTICULO 66. <PRESUNCIONES>, Se dice presumirse el hecho que se
deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncion son
determinados por la ley, la presuncion se llama legal. Se permitird probar la
no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los
antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley, a menos que la ley
misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o
circunstancias.

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se
entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes
o circunstancias.”

Y, a su turno, el Cddigo General del Proceso, preceptua:

"ARTICULO 166. PRESUNCIONES ESTABLECIDAS POR LA LEY. Las
presunciones establecidas por la ley serdn procedentes, siempre que los
hechos en que se funden estén debidamente probados.

El hecho legalmente presumido se tendré por cierto, pero admitira prueba
en conirario cuando la ley lo autorice.”

Debe decirse gque la presuncion es un juicio logico del legislador, que consiste en tener
como cierto o probable un hecho, partiendo de otro hecho debidamente probado. Cuando
un hecho estd amparado con una presuncion, se entiende que esta exento o no necesita
de prueba, pues, precisamente, el objeto de la presuncién es excluir ese hecho del tema
probatorio® para tenerlo como realizado y veridico dentro del proceso, dado que, como es
la propia ley la que deduce esta consecuencia, se esta seguro de la deduccion.

Asi las cosas, la Ley 678 de 2001, al desarrollar el inciso segundo del art. 90 de la
Constitucion Politica, en especial, para efectos de determinar si los servidores, ex

2 ROCHA, Alvira, Antonio, De la Prueba en Derecho, Tomo |, Ediciones Lerner, Quinta Edicién, Bogota, 1967,

Eégs. 554 y 560.
® DEVIS, Echandia, Hemando, Tratado de Derecho Procesal Civil, Parte General, Toma V, De la Prueba,

Editorial Temis, Bogota, 1967, Pag. 287.
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servidores o particulares que desempefien funciones administrativas actuaron con delo o
culpa grave, establecié un listado de hechos en los que se dice presumir, segun las
reglas de la experiencia, que han obrado bajo esas modalidades de conducta. Con ello,
el legislador busco que en el caso de que se demostraran las conductas descritas en los
articulos 5y 6 de la citada ley, el juez tuviera por cierto que el comportamiento del agente
publico fue con dolo o culpa grave.

Establecido lo anterior estima el Despacho necesario precisar que las denominadas
presunciones son sblo algunas de las hipotesis o0 eventos de responsabilidad del agente
publico, pues pueden presentarse muchos mas casos que, pese a que no se encuentran
consagrados en las citadas causales de los articulos 5 y 6 de la Ley 678 de 2001,
originan que el Estado repita contra el agente por haber obrado con dolo o culpa grave en
una actuaciéon que produjo un dafo antijuridico a un tercero por el cual se haya visto en |a
necesidad de indemnizar.

No obstante, en relacién con las mismas causales de presuncidon de dolo o culpa grave
también es oportunc anctar que, estricto sensu, no establecen hechos indicadores o
inferencias con base en las cuales se deduzca un hecho desconocido, sino que
directamente consagran una serie de casos que configuran el dolo o la culpa grave. Y es
que si bien, por lo regular, la ley sefiala y establece con claridad la presuncion, no siempre
existe ésta como tal por la sola razéon de que emplee las expresiones “se presume”, “se
reputa’, “se considera”, “se colige”, “se entendera” u otras similares, toda vez que el
legistador también suele disponer, estatuir, prescribir o definir situaciones o instituciones
usando frases de ese estilo.*

Por eso, llama la atencién al Despacho que fos art. 5y 6 de la Ley 678 de 2001 mas que
estatuir presuncicnes lo que hacen es calificar o sefialar directamente unos hechos como
dolosos y otros como gravemente culposos. En efecto, un analisis de las conductas
contempladas en las causales establecidas como tales en dichas disposiciones permite
flegar a esa conclusién, pues no describen un antecedente a partir del cual se infiera o se
presuma el dolo o la culpa grave, sino que estan definiendo que cuando ocurra cualquiera
de los hechos en las mismas enunciados no es que se presuma el doio o la culpa grave,
sino que existen éstos comportamientos o conductas calificadas, a menos que se entienda
que se trata de hechos objetivos de los cuales se deduce un hecho subjetivo relacionado
con la culpabilidad del agente.

Al respecto vale traer a colacion lo dicho por la Corte Constitucional en sentencia C-374
del 14 de mayo de 2002*° en donde manifesté que el establecimiento de las
presunciones legales de dolo y de cuipa grave en los arts. 5y 6 de Ia Ley 678:

“busca hacer efectivo ef efjercicio de la accion de repeticién en la medida en
que el Estado, al formular la correspondiente demanda, debera probar
solamente el supuesto factico en ef que se basa la presuncion que alega para
que ésta opere, correspondiéndole al demandado la carga de desvirtuar el
hecho deducido a fin de eximirse de responsabilidad, con lo cual no sofo se
garantiza su derecho de defensa sino que se logra un equilibrio en el debate
probatorio que debe surtirse en esta clase de actuaciones, sin que pueda
pensarse que por esta circunstancia se vulnera el debido proceso.”

Ademads, observo la Corte en la misma providencia que, en términos generales:

“los hechos en los que se fundamentan las presunciones de dolo y de culpa
grave consagradas en las normas que Sse impugnan, se refieren a
probabilidades fundadas en la experiencia que por ser razonables o verosimiles
permiten deducir la existencia del hecho presumido.”

* ROCHA, Alvira, Antonio, Op. cit., Pag. 574.
* Corte Constitucional, sentencia C-374 de 2002, criterio reiterado en t&rminos generales en sentencia C-778
de 11 de septiembre de 2003.
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Asi entonces, la ley hace una enunciacién de las conductas que constituyen culpa grave
o dolo y probados esos supuestos se tiene por cierto, salvo que se demuestre lo
contrario, que el agente publico actuo bajo unas de esas dos formas de culpabilidad.

Finalmente, vale la pena advertir que en el caso de que la accion de repeticién o el
llamamiento en garantia con fines de repeticién deriven de la expedicién de un acto
administrativo, la declaracién de nulidad de éste no acarrea necesariamente la
responsabilidad patrimonial del agente publico, puesto que con fundamento en lo
establecido en el articulo 90 de la Constitucién Politica siempre se requerira la
demostracién de su culpabilidad en las modalidades de dolo o culpa grave, bien sea
mediante la aplicacién de las referidas presunciones si se llegasen a entender como
tales-, que invierten la carga de la prueba, o bien sea aplicando las reglas generales de la
materia procesal sobre dicha carga.®

En consecuencia, el Despacho aclara que el hecho de que exista una sentencia
condenatoria al Estado no puede tenerse perse como responsabilidad patrimonial sin
previo juicio del servidor publico, sino que su aduccion en el proceso de repeticion
permite que en la actividad probatoria del servidor demandado, aun cuando sefiale que
hubo, verbigracia una desviacién de poder, se pueda demostrar y determinar, en gjercicio
del derecho constitucional al debide proceso y su corolario de defensa (art. 29 C.P),
contrario a lo pretendido en la respectiva demanda de repeticién, que dicha conducta no
lo fue a titulo de dolo o culpa grave y por ende, es posible y viable acreditar la falta de
responsabilidad de caracter patrimonial.*

Obra en el expediente un certificado suscrito por la profesional especializada de Talento
Humano de la Loteria de Boyaca, donde consta la supresion de los cargos de planta de
personal de los funcionarios que venian laborado en la Casa del menor del Menor Marco
Fidel Suarez a partir del 1° de enero de 1999 (fl. 350}, elemento que lleva a concluir que
ante la supresion de esta clase de cargos y ante la necesidad de ejercer un control y
vigilancia sobre los menores, se hacia necesaria de todas formas ila presencia de los
encargados de estas funcicnes, como en el caso lo fue el sefior Jorge Gonzalez, y que en
razon a lo anterior, no era posible realizar su vinculacién a la Casa del Menor por medio
de _contrato _laboral sinc de contrato de prestacion de servicios, por n¢ ser un cargo
establecido comao propic de |la planta de personal de la Institucidn, atendiendo entonces al
manual de funciones y estructura organica de la Casa del Menor Marco Fidel Suarez y no
a la clase de actividades que realizarian los contratistas, como lo fue en el caso del sefior
Jorge Gonzdlez Vargas.

Por consiguiente, en el sub lite, la calificacién de la conducta de las demandadas se
sustenta en que las sefioras MARIA ANGELA CARVAJAL BALAGUERA, DIANA MARIA
ROTTENBERG FIGUEROA y GLORIA ISABEL NIETO DE FONSECA, actuando como
Directoras de la Casa del Menor, generaron un dafio antijuridico al celebrar contratos de
prestacion de servicios y al llevar a cabo drdenes de trabajo con el sefior JORGE
ERNESTO GONZALEZ VARGAS, que conllevaron, como en su momento lo explicé el
Tribunal Administrativo de Casanare con la sentencia de segunda instancia, a la
formacion de un contrato de trabajo que acarreaba las prestaciones sociales debidas por
Ley, sin que estas se le reconocieran en respuesta al derecho de peticion® presentado
por el sefior JORGE GONZALEZ VARGAS (fis. 6 y 7 Cuaderno 1 expediente No. 2002-
2233).

Asli las cosas, en lo que tiene que ver con la conducta de las funcionarias, analizada en
razon a la situacion que diera lugar a la relacién laboral con el sefior JORGE ERNESTO
GONZALEZ VARGAS, es menester sefialar que bajo la égida de los articulos 90
Constitucional y 142 del C.P.A.C.A., corresponde al demandante probar la conducta

*® Corte Constitucional, sentencia C-778 de 11 de septiembre de 2003.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 3 de octubre de
2007, Exp. No. 24 844,

*8 Oficio 212 suscrito por Martha Lucia Paez, Directora de ta Casa del Menor, que contiene respuesta al Derecho
de Peticidn y agotamiento de via gubernativa, de fecha 20 de febrero de 2002.
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dolosa o gravemente culposa del funcionario que dio lugar a la condena, al tenor del
articulo 167* del C. de G. P. norma que siguiendo el principio generalmente aceptado en
materia probatoria dispone que incumbe a cada una de las partes probar los supuestos de
hecho que alega.

Frente a la carga de la prueba en esta clase de acciones, el Tribunal Administrative de
Boyaca, en providencia del afo 2014, sefald*’:

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 del Estado, son legales o iuris tantum ya que reconocieron la ‘
existencia de situaciones logicamente posibles, que de Ser probadas permiten

inferir el resultado juridico, esto es, el dolo o culpa grave en el obrar del agente. |
Lo anterior tiene significancia en la carga de la prueba, ya que Se traslada al |
demandado, quien debe acreditar que no es cierto el supuesto de hecho en que |
se basa el actor para imputarle alguna de las modalidades de la conducta -culpa

o dolo- y asi, evitar una decision desfavorable.(...) Para que esta consecuencia
juridica acaezca -inversion de la carga de la prueba-, el actor debe indicar en el

libelo demandatorio la clase de conducta que imputa y la causal de |
presuncién, de tal forma que su actividad probatoria se dirija exclusivamente a .
acreditar los supuestos facticos que consagra la norma, refevandolo asi, de

demostrar que el agente actut con dolo o culpa grave. ‘

(..)

A la sazon, al agente o ex agente del Estado que se le imputa alguna de las
modalidades subjetivas de conducta contempladas en los articulos oy 60 de la
norma tantas veces citada, le corresponde justificar los hechos materia de litigio
sustentados con cualquier medio probatorio idénec que le genere al juez el
convencimiento de que el dafio antijuridico causado a un particular no tuvo su
razon de ser en la inobservancia a sus deberes objetivos de cuidado. No
obstante, en el derecho administrativo sancionador, como manifestacion del ius
puniendi del Estado, que busca garantizar la realizacion de sus fines esenciales,
debe protegerse especialmente el derecho de audiencia y contradicecion de quien
ha sido involucrado en un juicio de conducta como generador de un perjuicio,
para que pueda demostrar en ejercicio del derecho constitucional al debido
proceso, que su actuar no fue doloso o gravemente culposo, y desvirtue su
responsabilidad patrimonial. Asi, para gque el actor se beneficie de la
presuncion, tiene la carga de precisar en las pretensjones de la dermanda, de
manera_clara_y_sin _lugar a divagaciones, la modalidad de conducta que
imputa, es decir si es dolosa 0 gravemente culposa, vy cual es la presuncion
enlistada en los numerales de los articulos 5o y 6o de la Ley 678 de 2001 de la
que se va a beneficiar, dejando sentado en el libelo demandatorio la causa
de la presuncion, verbigracia, viclacion manifiesta e inexcusable de las
normas. 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.(...) Queda claro entonces_gue respecto a la prueba de la modalidad de
la _conducta, el 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 50 o 6g se va a beneficiar,
dirigiendo su actividad probatoria a la acreditacion del supuesto de hecho en el
que se funda; lo anterior - como ya se difo-, en atencion a que el ordenamiento

¥ _incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las nommas que consagran el efecio juridico que effas

persiguen”.
“® Tribunal Administrativo de Boyaca. Rad. 15001333300920130010501. M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz,
sentencia de 29 de julio de 2014.
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juridico asigna al demandante obliqaciones ¢ carqgas para el egjercicio_de esta
ventaja probatoria.

Sila anterior carga se omite, debera probar el dolo o la culpa grave del agente,
evento en el cual_la carga de la prueba no se invierte, vy en consecuerncia, al
demandado no le corresponde realizar ninquna actividad de desacreditacion ya
que quien promueve la accion debe generar un convencimiento_en el juzgador,
consistente en gue el demandado, intencional 0 desprevenidamente, desatendio
de forma grosera sus deberes objetivos de cuidado generando un dafio
antijuridico. (Subraya fuera de texto).

Argumento que fue ratificado por esta misma Corporacion en sentencia de abril de 2015,
en los siguientes términos®":

Para que se invierta la carga de la prueba, el actor debe indicar en el libelo
demandatorio la clase de conducta que imputa y la causal de presuncion. de tal
forma que_su_actividad probatoria _se dirija exclusivamente a acreditar los
supuestos facticos que consagra la norma, refevandolo asi, de demostrar que el
agente actud con dolo o culpa grave. (..) Como se dijo, cuando se prueban los
supuestos normativos de la Ley 678 de 2001, esta presuncion conlleva que al
demandado se le traslada la carga de desvirtuar su responsabilidad, es decir, Io
ubica en una situacion que comporta una conducta facultativa tendiente a probar
que no actug con dolo o culpa grave; y en caso de no asumir con dinarmismo su
defensa, la falta de prueba de su obrar conforme a derecho generaria resultados
desfavorables, comao seria una condena patrimonial, Siguese de lo anterior, que
al agente 0 ex agente del Estado que se le imputa alguna de fas modalidades
subjetivas de conducta contempladas en los articulos 50 y 60 de la norma tantas
veces citada, le corresponde justificar los hechos materia de litigio sustentados
con cualquier medio probatorio idoneo que genere al juez el convencimiento de
que el dafio antijuridico causado a un particular no tuve su razén de ser en la
inobservancia a sus deberes objetivos de cuidado. (...) Asi, para que el actor se
beneficie de la presuncion. tiene la carqga de precisar en [as pretensiones de la
demanda, de manera clara y sin lugar a divagaciones. la modalidad de conducta
que imputa, es decir si es dolosa ¢ gravemente culposa, y probar el supueste de
hecho de la presuncion enfistada en los numerales de los articulos 5° y 6° de la
Ley 678 de 2001 de fa que se va a beneficiar, dejando sentado en el libelo
demandatorio la causa de fa presuncion, verbigracia, violacion manifiesta e
inexcusable de las normas. De suerte que el convocado al juicic desde el mismo
momento en que se notifica de la demanda, tenga conocimiento de los motivos
por fos 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 pueda contradecir los fundamentos facticos y juridicos que se
aduzcan en su contra, (Subraya fuera de texto).

Carga ésta que no fue cumplida por la entidad demandante, pues ia Casa del Menor, si
bien demostrd que las ex Directoras del mismo eran ias funcionarias encargadas de
realizar los contratos de prestacion de servicios bajo los que labord el sefior GONZALEZ
VARGAS, proceder que dio lugar a la condena en contra de la entidad territorial
demandante y al pago de la suma de dinero resuitante de dicha condena impuesta el 06
de octubre de 2011, fecha para la cual las demandadas ya no fungian como Directoras de
la Casa del Menor Marco Fidel Suarez, de ello se sigue que el servidor no actud con dolo
0 culpa grave.

Recalca el Despacho que la culpa grave o el dolo exigen una manifestacion de reproche
sobre ia conducta del sujeto y excluyen la correccidon sobre los deberes de conducta
impuestos por el ordenamiento, en tanto implican un comportamiento no solo ajeno ai
derecho, sino dirigido a causar dafio 0 cuando menos producto de una negligencia que

*' Tribunal Administrativo de Boyaca. Rad. 15001333300820130006501. M.P. Dr. Israel Soler Pedroza,
sentencia de 16 de abril de 2015.
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exciuye toda justificacion. Se exige entonces adelantar un juicio especial de la conducta
que no solo demuestre descuido sino una negligencia en el manejo de los asuntos ajenos
que, no admite comparacion ni siqulera con la que emplean las personas de poca
prudencia en los asunto propios. Se concluye entonces que no cualquier conducta, asi
fuere errada, compromete la responsabilidad de los servidores publicos.

Corresponde determinar en cada caso particular sl conforme a las previsiones de los arts.
5° y 6° de la Ley 678 de 2001, la conducta de las ex servidoras puede presumirse-
calificarse a titulo de dolo o culpa grave. Se trata entonces de analizar si las actuaciones
de las accionadas que dieron lugar a la condena en contra de la entidad publica, tuvieron
la intencidon de dafiar y cuando esta Gltima no se encuentra demostrada, si se cuenta con
elementos que permitan calificar la conducta como una falta de diligencia extrema
equivalente a la sefialada intencion. Es decir, al margen de la legalidad o ilegalidad de Ia
actuacién, se habra de determinar si la conducta de las demandadas se sujeto a derecho
o si por el contrario los desbordd hasta descender a niveles que no se esperarian ni
siquiera del manejo que las personas negligentes emplean en sus propios negocios; de
manera que la conducta del servidor, no encuentre justificacion.

Del fundamento factico y de las pruebas obrantes en el expediente, el Despacho
encuentra que no es posible determinar que haya habido una actuacion por parte de las
ex Directoras de la Casa del Menor, aqui demandadas, que permita repetir contra las
accionadas por el pago efectuado consecuencia de la condena impuesta a dicha
Institucion, en los términos del articulo 90 Constitucional, ya que conforme se evidencia,
en certificado suscrito por la Profesional de Talento Humano de la Loteria de Boyaca, a
partir del 01 de enero de 1999 se suprimieron los cargos de la planta de personal de los
funcionarios que venian laborando en la Casa del Menor Marce Fidel Sudrez, asi mismo
las pruebas obrantes en el expediente dan cuenta de que no Se contaba dentro de Ia
estructura organica de la Institucion, con el cargo de Agente Educador, asi como tampoco
con el cargo de Guardidan para la vigilancia de los_menocres que se encontraban bajo la
proteccion de la Casa del Menor de Tunja, durante el periodo en que las seforas MARIA
ANGELA CARVAJAL, DIANA MARIA ROTTENBERG y GLORIA NIETO DE FONSECA
fungieron como Directoras Generales de la citada institucion, sin embargo por €l objeto de
la Institucién y por las caracteristicas y cantidad de menores infractores que alli se
encuentran (fis. 466-469), ademas de las necesidades que se deben satisfacer para la
educacion de los mismos, es claro que dicha Institucion requiere de la presencia
permanente de funcionarios que cubran las labores de educacién, control y vigilancia para
el normal funcionamiento de ta misma, por lo cual es entiendible que se acudiera a la
figura de la contratacion bajo la modalidad de prestacion de servicios (art. 32 ley 80 de
1993) para atender las necesidades proplas de este tipo de actividades, mas aun cuando
a folio 407 del expediente se especifica que durante los afios 2000 y 2001, la Casa del
Menor atendio 201 y 213 infractores.

En consecuencia, se hacia imperioso acudir a la modalidad de contratacion por prestacion
de servicios, asi el proceder del demandado no tuvo la intencidon de dariar, es decir que el
actuar irregular no se encuentra demostrado, ni se cuenta con elementos gue permitan
calificar la conducta que se imputa como una falta de diligencia extrema equivalente a la
intencion de obrar al margen de la legalidad.

Al respecto vale decir, que al momento en que las sefioras MARIA ANGELA CARVAJAL,
DIANA MARIA ROTTEMBERG y GLORIA NIETO DE FONSECA suscribieron con el sefior
JORGE ERNESTO GONZALEZ VARGAS, los contratos de prestacion de servicios que
reprocha la parte demandante, se hubiese pactado no sélo el page de unos honorarios,
sino el reconocimiento de prestaciones laborales o sociales, las demandadas habrian
incurrido con ello en una falta gravisima de conformidad con lo previsto por art. 48 de la
Ley 734 de 2002. En efecto dijo el Consejo de Estado en sentencia de 12 de mayo de
2014, Exp. 11001-03-25-000-2012-00187-00(0765-12), M.P. GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN, lo siguiente:
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“dispone el articulo 48, numeral 31, del C.D.U., que constituye falta gravisima.
“Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en
detrimentc def patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que
regulan la conlratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la
Constitucion y en la ley.”. Confrontando la situacion factica y lo que emerge de
lo probado, con el marco legal mencionado, para esta Colegiatura es
incuestionable, como fo fue para las autoridades disciplinarias, tanto de primera
como de segunda instancia, que el Sr. José de Jesus Ortiz Duarte, en su
condicion de Alcalde del Municipio de Hatonuevo (La Guajira), cuando
suscribio_-con el Sr. Victor Edgar Brito Iquaran como contratista-, el
contrato administrativo de prestacion de servicios No. 050 del 8 de
febrero de 2003, y pacté no sélo el pago de unos honorarios, sino el
reconocimiento _de prestaciones sociales -gue fueron efectivamente
pagadas-,_incurric en la falta gravisima establecida en el ¢citado numeral el
articulo 48 del C.D.U., ya que su participacion en la actividad contractual,
a fe de esta Corporacion, lo fue en detrimento del erario y en coniravia de
la disposicion del Estatuto de Contratacion Puablica, comprometiendo de
paso el principio de economia consagrado en el articulo 209 Superior’”.
(Subraya y negrilla fuera de texto).

Por ello se entiende que la actuacion de las demandadas no buscaba dafar, ni contrariar
las normas bajo las que se regia en el momento la Casa del Menor, asi como tampoco
estaban vulnerando las normas vigentes en dicho momento en materia laboral asi como
tampoco el Cédigo Disciplinario Unico, y que en consecuencia el actuar irregular no se
encuentra demostrado, ni existen elementos dentro del proceso que permitan calificar la
conducta que se les imputa como una falta de diligencia equivalente a la intencidén de
obrar al margen de la legalidad, al contrario, lo que se buscaba con la clase de vinculacion
que se presento con el sefior Jorge Gonzalez Vargas estaba encaminada a lograr un
mejor funcionamiento de la Institucién a través de la prestacion de servicios que eran
necesarios para el cumplimiento de los fines para los que fue creada la Casa del Menor
“Marco Fidel Suarez”.

Ahora bien, el hecho que se hubiese acudido a dicha modalidad de contrataciéon no
implica perse que pueda dentro de este debate procesal, entrar a hacer analisis propios
de otro medio de control con el agotamiento de cada una de sus etapas, para establecer
si se estaba en presencia de una verdadera relacion laboral, con sus inevitables
consecuencias juridicas, por ello, el Despacho no puede entrar a pronunciarse sobre la
existencia 0 no de una relacion laboral con el sefior JORGE ERNESTO GONZALEZ
VARGAS, sin que con ello quede demostrada la culpabilidad por dolo o culpa grave en el
proceder de las accionadas.

Asi las cosas, el actuar de las sefioras MARIA ANGELA CARVAJAL, DIANA MARIA
ROTTENBERG y GLORIA NIETO DE FONSECA en relacién con lo establecido por la
sentencia de Segunda Instancia del Tribunal de Casanare que impuso la condena a la
Institucion Casa del Menor, segln lo analizado en este asunto, no logré demostrar en
ninguna manera que dichas actuaciones obedecieran a conductas que admitan la
calificacién de dolosa o gravemente culposa, pues la Fundacion Casa dei Menor no allegé
los elementos probatorios que habrian permitido al Despacho analizar si lo ocurrido,
obedecio a cualquiera de las presunciones legales establecidas en los articulos 5y 6 de la
Ley 678 de 2001 para calificar de irregular la conducta de las accionadas.

No siendo asi, las pretensiones de la accién de repeticién habran de negarse,
particularmente si se considera que la entidad que pretende la condena tenia a su cargo
la demostracion clara y sin equivocos de que la conducta del inculpado traspasé los
limites de los descuidos ordinarios, al punto de admitir el calificativo de negligencia suma,
equivalente al dolo.

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

En este punto cabe recordar que la accion de repeticién no se establecidé para sancionar a
administradores deficientes, alejados de los ideales del servicio, sino a quienes, al margen
de falencias facilmente advertidas a posteriori, actuaron con intenciéon de dafar o de
manera desprovista de toda justificacidon o actuaron con negligencia.

En conclusion se negaran las suplicas de la demanda, por cuanto no aparece demostrada
el dolo o la culpa grave imputada a las sefioras MARIA ANGELA CARVAJAL, DIANA
MARIA ROTTENBERG y GLORIA NIETO DE FONSECA, sin perjuicio de lo decidido en la
sentencia de segunda instancia del Tribunal Administrativo de Casanare con radicado No.
2002-2233 del 06 de octubre de 2011 adelantada por el sefior JORGE ERNESTO
GONZALEZ VARGAS, y de la suma que por {a misma causa debié sufragar la actora del
presente.

5. CONCLUSION

No existen en el expediente los elementos de juicio con base en los cuales se demuestren .
fos presupuestos y hechos de la demanda, de manera que se pueda colegir que el asunto

litigioso que fue sometido a la jurisdiccidn cumple con los requisitos y presupuestos para

la procedencia de la accidon de repeticion, lo que conduce, en estricto derecho, a que la

decision que deba dictarse sea adversa a las pretensiones de la parte sobre la que recae

la carga de la prueba, que en el sub examine es el establecimiento publico demandante.

Vale decir que el articulo 167 del Cédigo General del Proceso establece que “...incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen” y, en acatamiento del mismo, es menester reiterar la observancia de
la carga procesal que le atafie a la entidad demandante, de probar en las acciones de
repeticion los requisitos que 'a configuran, como nocion procesal que se basa en el
principio de auto-responsabilidad de las partes y como requerimiento de conducta
procesal facultativa predicable a quien le interesa sacar avante sus pretensiones y evitar
una decision desfavorable.

6.- Costas.

De conformidad con el articulo 392 numeral 6° del C. de P. C.*?, el Despacho se abstiene
de condenar en costas en la medida que no aparecen probas en el plenario, y en atencion
a que en esta clase de acciones se ventila un interés publico, se presenta una de las
excepciones consagradas en el articulo 188 del C.P.A.C.A., para no condenar en costas®’,

V. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juez Noveno Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA.
PRIMERO: Niéguense las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Una vez en firme esta providencia archivese el expediente, dejando
previamente las anotaciones y constancias de rigor. Si existe excedente de gastos

*2 Reformado por el Articulo 365 numeral 5° del C. G del P.
3 Tribunal Administrativo de Boyaca. Rad. 15001333300920130010501. M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz,
sentencia de 29 de julio de 2014.
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procesales, devuélvanse al interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema
Siglo XXI.

CUARTO: Notifiquese la presente providencia de conformidad con el articulo 203 del
CPACA dentro de los 3 dlas siguientes mediante envio de su texto a través de mensaje al
buzén electrénico para notificaciones judiciales. A quienes no se les deba o pueda
notificar por vla electrénica, se les notificara por medio de estado en la forma prevista en
el articulo 295 del C. G de! P.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, por secretaria procédase a la devolucidon del

expediente rad. No. 2002-2233 entregado en calidad de préstamo por el Juzgado Sexto
Administrativo Ora! de Tunja (2 cuadernos en 193 folios).

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DO ARIAS GARCIA

Juez
Sentencia medio control repeticién radicado bajo el No. 2014-0130

FER

29 -4 -3

36

31







	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	Page 32

