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CONSEJO DE ESTADO
ACCION DE REPETICION - Competencia / COMPETENCIA CONSEJO DE ESTADO - Accidn de repeticién

La Seccién Tercera del Consejo de Estado es competente para conocer y decidir este proceso en Unica instancia de conformidad con lo dispuesto
por el numeral 12 del articulo 128 del C.C.A, por el articulo 7 de la Ley 678 de 2001 y por el articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999, modificado
por el articulo 1 del Acuerdo 55 de 2003, ambos expedidos por esta Corporacién. En efecto, la Nacién - Departamento Administrativo de
Seguridad - DAS, formulé demanda de repeticién en contra de Jorge Aurelio Noguera Cotes, por un acto expedido con ocasién del ejercicio de sus
funciones como Director de la mencionada entidad publica, circunstancia que radica en esta Corporacién el conocimiento del proceso en Unica
instancia, con independencia de que para la época de la presentacién de la demanda, el demandado ya no ostentara esa investidura, conforme
lo dispone el paragrafo primero del articulo 7 de la Ley 678 de 2001, en concordancia con lo sefialado por el articulo 128 numeral 12 del C.C.A;
ademads, segun lo previsto en el reglamento interno de esta Corporacién, compete su conocimiento a esta Seccidn.

FUENTE FORMAL. CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 128. NUMERAL 12 / LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 7 / CONSEJO DE
ESTADO. ACUERDO 58 DE 1999 - ARTICULO 13 / ACUERDO 55 DE 2003 - ARTICULO 1 /LEY 678 DE 2001- ARTICULO 7. PARAGRAFO 1

ACCION DE REPETICION - Normatividad / ACCION DE REPETICION - Presupuestos / ACCION DE REPETICION - Finalidad / LLAMAMIENTO EN
GARANTIA - Con fines de repeticiéon / ACCION DE REPETICION - Definiciéon / ACCION DE REPETICION - Busca responsabilizar patrimonialmente al
funcionario que en ejercicio de sus funciones actta con dolo o culpa grave causando un dafio antijuridico / ACCION DE REPETICION - Accién civil
de caracter patrimonial

El inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion Politica, establece la accién de repeticion, en los siguientes términos: "El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. "En el
evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste." Sin embargo, con antelacién a este precepto ya los articulos 77 y 78
del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto - ley 01 de 1984) consagraban la posibilidad de que la entidad publica condenada en un proceso
de responsabilidad tanto contractual como extracontractual (actos, hechos o contratos), pudiera repetir contra el funcionario que con su
conducta dolosa o gravemente culposa hubiera ocasionado la condena. En efecto, por una parte, el articulo 77 del Cédigo Contencioso
Administrativo, sefiala que "sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a la Nacién y a las entidades territoriales o descentralizadas, o a
las privadas que cumplan funciones publicas, los funcionarios serdn responsables de los dafios que causen por culpa grave o dolo en el gjercicio
de sus funciones", y en consonancia con la norma anterior, el articulo 78 ibidem, establecié que cuando prospera la demanda del perjudicado
"contra la entidad o contra ambos y se considera que el funcionario debe responder, en todo o en parte, la sentencia dispondra que satisfaga los
perjuicios la entidad. En este caso la entidad repetird contra el funcionario por lo que le correspondiere."En este sentido, como lo ha sostenido
esta Seccidn, la accidn de repeticién busca responsabilizar patrimonialmente al funcionario que en ejercicio de sus funciones actta con dolo o
culpa grave causando un dafio antijuridico por el cual debe responder el Estado, ya sea como consecuencia de una condena de caracter judicial,
0 como producto del acuerdo al cual llega con la victima, para evitar un proceso o terminarlo anticipadamente. Posteriormente, en desarrollo de
lo ordenado en el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion Politica, se expidié la Ley 678 de 3 de agosto de 2001, por medio de la cual se
regulé la determinacién de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accién de repeticién o el
[lamamiento en garantia con fines de repeticién. El articulo 2 de la citada ley, la define como una accién 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
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 repeticién y, ademds 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 (...)

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 6 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 91 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 121/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 122 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 77 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 78 / LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 2 / LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 5/ LEY 678 DE 2001 -
ARTICULO 6 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 63 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 2341 / LEY 53 DE 1887 - ARTICULO 40

NOTA DE RELATORIA: Auto de 22 de octubre de 1997, expediente nimero 13977; sentencia de 25 de julio de 1994, expediente nimero 8493;
sentencia de 31 de julio de 1997, expediente nimero 9894

ACCION DE REPETICION - Precedente jurisprudencial / ACCION DE REPETICION - Presupuestos y requisitos / ACCION DE REPETICION - Elementos
objetivos / ACCION DE REPETICION - Elemento subjetivo
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Segun lo ha manifestado la jurisprudencia de la Corporacién, en aras de garantizar el derecho al debido proceso (articulo 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 4 de agosto de
2001, fecha en que comenzé a regir, pues los hechos y actos ocurridos con antelacién a dicha fecha, y por ende la responsabilidad del agente
publico, se deben analizar a luz de la legislacién anterior, salvo lo atinente a las normas sustanciales posteriores favorables, las cuales pueden
ser aplicadas a los mismos. En lo procesal, con la excepcién que permite el efecto ultractivo de las normas antiguas sobre actos procesales
iniciados de que trata el aparte segundo del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, se aplica la Ley 678 de 2001 a los juicios de repeticién en curso y
pendientes a la fecha de su entrada en vigencia. Finalmente, de acuerdo con el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucién Politica y las
normas que lo desarrollan (Ley 678 de 2001), para que una entidad publica pueda ejercer la accién de repeticién, 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
dafios antijuridicos causados a un particular, o resulte vinculada a la indemnizacién del dafio en virtud de una conciliacién u otra forma de
solucién de un conflicto; b) Que la entidad haya pagado totalmente a la victima del dafio la suma determinada en la sentencia condenatoria o en
la conciliacién o en otra forma de solucién de un conflicto; y ¢) Que la condena o la conciliacién se haya producido a causa de la conducta dolosa
o0 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 acciéon y el Ultimo al elemento subjetivo que determina la responsabilidad del agente. Por consiguiente, los
anteriores requisitos son objeto de prueba para la prosperidad de la accién de repeticién, esto es, la sentencia judicial que condena a la entidad
publica a pagar una indemnizacién 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 indemnizacién impuesta; la calidad de servidor o ex servidor publico del Estado al que se imputa la responsabilidad
patrimonial y la conducta dolosa o gravemente culposa del mismo, mediante el aporte en estado de valoracién (copias auténticas) de la
sentencia ejecutoriada, de los actos administrativos correspondientes y demas documentos publicos o privados, asi como de todas aquellas
pruebas idéneas que se alleguen o soliciten en las oportunidades probatorias correspondientes.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / LEY 678 DE 2001

NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 31 de agosto de 2006, expediente nimero 17482 y sentencia de 31 de agosto de 2006; expediente
nimero 28448

ACCION DE REPETICION - Prosperidad de la accién / PROSPERIDAD DE LA ACCION DE REPETICION - Requisitos / REQUISITO - Prueba que acredite
que la entidad publica demandante haya sido condenada por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo / PRUEBA - Deficiencias probatorias
/ DOCUMENTOS - Valor probatorio / DOCUMENTO EN COPIA SIMPLE - Valor probatorio / COPIAS SIMPLES - No son medios de conviccién / COPIA -
Autenticacion

Tal y como lo advirtié el Ministerio Publico en su concepto, en el sub lite no se cumplieron los requisitos necesarios para la prosperidad de la
accion de repeticion, dado que existen serias deficiencias probatorias en relacién con su demostracion, segln se desprende de las pruebas
incorporadas al expediente, asi: No obra en el proceso prueba que acredite que la entidad publica demandante haya sido condenada por la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo al restablecimiento del derecho de un particular por un dafio antijuridico. En efecto, con la
demanda tan sélo se aportd: a) copias simples que dicen contener una sentencia proferida el 9 de octubre de 2006 por el Tribunal Administrativo
del Tolima, donde habria declarado la nulidad de la Resolucién No. 01287 de 28 de julio de 2003, ordenando el reintegro de la sefiora Rubiela
Charry Mallungo al cargo que venia desempefiando en el DAS y condenado a esta entidad al pago a favor de aquélla de todos los sueldos y
prestaciones dejados de percibir desde la fecha de retiro hasta que se hiciese efectivo el reintegro; b) copia simple que dice contener el Edicto
No. 00398, a través del cual se le habria notificado a las partes la citada sentencia de 9 de octubre de 2006 ; c) copia simple que dice contener
el auto de 27 de octubre de 2007, mediante el cual no se habria concedido el recurso de apelacién contra la anterior providencia. Dado lo
anterior, es menester sefialar que dichas copias simples no son medios de conviccién que puedan tener la virtualidad de hacer constar o
demostrar los hechos que con las mismas se pretendan hacer valer ante la jurisdiccién, en cuanto su estado desprovisto de autenticacién impide
su valoracion probatoria, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil. Sobre el valor probatorio de las
copias, la Sala ha recalcado que, por expresa remision que el articulo 168 del Cédigo Contencioso Administrativo hace al régimen probatorio
previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil, es aplicable el articulo 254 de este Ultimo (...) La exigencia de autenticacién prevista en la norma
procesal anterior, segun sefiald la Corte Constitucional, al estudiar la exequibilidad del numeral 2 de la misma, es razonable, y no vulnera el
articulo 83 de la Constitucién Politica, que establece la presuncién de buena fe, como tampoco el articulo 228 relacionado con el acceso a la
justicia (...) Por lo tanto, las copias aportadas por la entidad demandante carecen de valor probatorio, porque, en tratdndose de copias de
documento publico, como lo es una sentencia judicial, para que puedan ser aducidas o apreciadas como prueba dentro de un proceso judicial,
deben reunir las exigencias contenidas en el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil. En este orden de ideas, se concluye que no esta
demostrado dentro del proceso el primero de los hechos generadores de la accién de repeticidn, cual es la existencia de una sentencia que
condene al Estado a reparar patrimonialmente un dafo antijuridico, situaciéon que por si sola implica que se deban negar las pretensiones de la
demanda (...)

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 254 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 168

NOTA DE RELATORIA: Consultar Corte Constitucional, sentencia de C-023 de 1998; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia
de 22 de abril de 2002, expediente nimero 6636

ACCION DE REPETICION - Procedencia / ACCION DE REPETICION - Requisitos / REQUISITO - Acreditacién del pago que la entidad demandante
realizé a la victima del dafio

No se acredité que la entidad demandante haya pagado a la victima de un dafio una suma equivalente a la cuantia materia de la pretensién que
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se reclama, es decir, no se demostré el pago total que pretende recuperar, en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 8 y 11 de la Ley 678
de 2001. En la demanda la actora acompafié: a) Copia auténtica de la Resolucién No. 001243 de 3 de abril de 2007 y de su notificacién personal
el dia 9 de los mismos mes y afio, por medio de la cual se ordena pagar la suma de (...) En el andlisis de dichos documentos, la Sala estima
oportuno reiterar las precisiones realizadas en sentencia de 5 de diciembre de 2006, sobre la carga que pesa sobre el actor de acreditar dicho
pago total y efectivo en forma idénea y legal en los procesos de repeticién (...) Aplicadas las reflexiones que anteceden al sub examine, se
puntualiza que los documentos aportados, esto es, la copia auténtica de la Resolucién No.001243 de 3 de abril de 2007 y de su notificacion
personal el dia 9 de los mismos mes y afio, por medio de la cual se ordena pagar la suma de $151.187.605,00, y la certificacion de 24 de febrero
de 2009, suscrita por el Coordinador del Grupo de Tesoreria respecto del pago de $113.077.535 por concepto de sentencia judicial al sefior Jesus
Rafael Almanza Castillo, como apoderado de la sefiora Rubiela Charry Mallungo, mediante transferencia electrénica realizada segin COLPATRIA
el dia 16 de abril de 2007, no constituyen por si solos pruebas idéneas a partir de las cuales se pueda deducir que existié el pago efectivo y total
de una obligacién a cargo de la entidad publica que se menciona en dicho acto administrativo. (...) De otro lado, alin de aceptarse que se hizo un
pago por la entidad publica demandante por concepto de indemnizaciéon de un dafio al abogado de una beneficiaria de una condena judicial
impuesta a la misma, anota la Sala que no obra prueba alguna en relacién con los pagos por concepto de aportes de previsién social y
parafiscales ordenados en la citada resolucién a COMPENSAR, COLFONDOQOS; ARP la PREVISORA; COMFENALCO; ICBF; SENA; Escuela de Estudios
Técnicos; E.S.A.P.; y Fondo Nacional de Ahorro, los cuales ascienden a $38.110.070, suma que también pretende la entidad demandante que le
sean reconocidos, toda vez que no se allegé un recibo, consignacién, paz y salvo o comprobante de egreso o cualquier documento que
demuestre que esa cancelacién efectivamente se produjo, razén por la cual no se logré acreditar que se hubiera realizado el pago total y
efectivo equivalente a la suma que pretende recuperar la entidad en este proceso. Por lo tanto, en el sub lite no se cumplié con el segundo
requisito para la procedencia de la accién de repeticion, esto es, la prueba del pago efectivo y total de la condena que afirmé el demandante en
los hechos relatados en su escrito de postulacién le habria sido impuesta en una sentencia.

FUENTE FORMAL: LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 8/ LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 11
NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 5 de diciembre de 2006, expediente nimero 28238

ACCION DE REPETICION - Procedencia / ACCION DE REPETICION - Requisitos / REQUISITO - Demostrar que dentro del proceso hubo una conducta
dolosa o gravemente culposa / DOLO O CULPA GRAVE - Concepto

Tampoco se vislumbra que se hayan aportado pruebas o existan elementos de juicio tendientes a demostrar dentro del proceso una conducta
dolosa o gravemente culposa de un funcionario o ex funcionario o de un particular en ejercicio de funciones publicas, con ocasién a los hechos
afirmados en la demanda, de los cuales considera la entidad publica actora que se encuentra amparada en las presunciones legales establecidas
en los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001, las cuales invoca como aplicables al caso concreto. Ya atras se sefialé que el inciso 20. del articulo
90 de la Constitucién Politica de 1991 y la Ley 678 de 2001, siguiendo la legislacién precedente, sefialan claramente que la responsabilidad
personal y patrimonial del agente publico sélo se compromete en los casos en que su conducta, que dio lugar al dafio antijuridico a un tercero
por el cual tuvo que pagar una indemnizacion el Estado, sea cometida a titulo de dolo o culpa grave, lo que excluye otras modalidades de culpa,
como la leve y levisima, que no generan responsabilidad patrimonial del agente estatal, como ocurre en el régimen civil de responsabilidad. Asi
mismo se indicé que, ante la inexistencia de una definicién legal de los conceptos de dolo o culpa grave, inicialmente el Consejo de Estado en su
jurisprudencia recurrié a las definiciones que sobre los mismos trae el articulo 63 del Cédigo Civil, comparando la 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 y 91 de la Constitucion Politica, que sefialan que los servidores publicos son responsables no sélo por infringir la Constitucién y
las leyes, sino también por extralimitacién u omisién en el ejercicio de sus funciones, sin que les sea dable oponer el cumplimiento de un
mandato superior para eximirse de responsabilidad, cuando, en infraccién manifiesta de un precepto constitucional, causen dafio o detrimento a
una persona. (...).

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 5/ LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 6

ACCION DE REPETICION - Procedencia / ACCION DE REPETICION - Requisitos / DOLO - Conductas / CULPA GRAVE - Conductas / PRESUNCION -
Praesumptio sumitur ex eo quod plerumque fit

Es asi como, ante la ausencia de las nociones legales de dolo y culpa grave para efectos de repeticién, el legislador en los articulos 5y 6 de la
Ley 678 de 2001 consagro la definicién de estas dos modalidades de conducta (...) las normas examinadas 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 determinacién y prueba,
en los siguientes términos: a) Se presume que existe dolo por las siguientes causas: 1. Obrar con desviacién de poder. 2. Haber expedido el acto
administrativo con vicios en su motivacién por inexistencia del supuesto de hecho de la decisién adoptada o de la norma que le sirve de
fundamento. 3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacion por desviacién de la realidad u ocultamiento de los hechos que
sirven de sustento a la decisién de la administracién. 4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos dafios
que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado. 5. Haber expedido la resolucién, el auto o sentencia
manifiestamente contrario a derecho en un proceso judicial. b) Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas: 1.
Violacién manifiesta e inexcusable de las normas de derecho. 2. Carencia o abuso de competencia para proferir decisién anulada, determinada
por error inexcusable. 3. Omisién de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos determinada por error
inexcusable. 4. Violar el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacién en los términos procesales con detencién fisica o
corporal. Para el entendimiento de las anteriores disposiciones, conviene advertir que la presuncién se funda en lo que regular y ordinariamente
sucede: "praesumptio sumitur ex eo quod plerumque fit". (...)
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FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 5/ LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 6
PRAESUMPTIO SUMITUR EX EO QUOD PLERUMQUE FIT - Sentido / PRESUNCION - Definicién normativa / PRESUNCION - Definicion doctrinaria

El recto sentido de este figura, segun ensefia el profesor Rocha, es el que da su etimologia: "prae y sumere, o el infinitivo del verbo praesumere,
presentir, tomar de antemano, porque por la presuncién se toma una cosa como verdadera (sumitur pro vero) antes de que conste de otro
modo, (...) de lo que comlUnmente sucede, dada la constancia de las leyes naturales, fisicas, quimicas, econémicas, sociales, ex eo quod
plerumque fit (de aquello que sucede generalmente) (...) unas mismas consecuencias de unos mismos hechos, procederes o actitudes
semejantes de iguales situaciones." La presuncién, entonces, es un juicio que la ley o el juez se forma sobre la verdad de algo, por la légica
relacion que muestra con otro hecho diferente y conocido como cierto. En este contexto, el articulo 66 del Cédigo Civil, establece la siguiente
nocioén: (...) Y, a su turno, el Cédigo de Procedimiento Civil (Capitulo de Pruebas), preceptua: (...) La doctrina que se extrae de las anteriores
disposiciones, puede concretarse asi: (...) Asi las cosas, la Ley 678 de 2001, al desarrollar el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucidn
Politica, en especial, para efectos de determinar si los servidores, exservidores o particulares que desempefien funciones administrativas
actuaron con dolo 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 buscé que en el caso de que se demostraran las conductas descritas en los articulos 5
y 6 de la citada ley, el juez tuviera por cierto que el comportamiento del agente publico fue con dolo o culpa grave. De todos modos, estima la
Sala necesario precisar que las denominadas presunciones son sélo algunas de las hipdtesis o eventos de responsabilidad del agente publico,
pues pueden presentarse muchos méas casos que, pese a que no se encuentran consagrados en las citadas causales de los articulos 5y 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 actuacién que produjo un dafio
antijuridico a un tercero por el cual se haya visto en la necesidad de indemnizar.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 66 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 176 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 /
LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 5/ LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 6

PRESUNCION DE DOLO O CULPA GRAVE - Causales

En relacion con las mismas causales de presuncién de dolo o culpa grave también es oportuno anotar 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 presuncién, no siempre existe ésta
como tal por la sola razén de que emplee las expresiones "se presume", "se reputa", "se considera", "se colige", "se entenderad" u otras
similares, toda vez que el legislador también suele disponer, estatuir, prescribir o definir situaciones o instituciones usando frases de ese estilo.
Por eso, llama la atencién a la Sala que los articulos 5 y 6 de la Ley 678 de 2001 mds que estatuir presunciones lo que hacen es calificar o
sefialar directamente unos hechos como dolosos y otros como gravemente culposos. En efecto, un andlisis de las conductas contempladas en las
causales establecidas como tales en dichas disposiciones permite llegar 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 estén definiendo que cuando ocurra cualquiera de los hechos en las mismas enunciados
no es que se presuma el dolo 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. (...) En suma, 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 actud bajo unas de esas dos formas de culpabilidad.

FUENTE FORMAL: LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 5/ LEY 678 DE 2001 - ARTICULO 6
NOTA DE RELATORIA: Consultar Corte Constitucional, Sentencia C-778 de 2003; sentencia C374 de 2002

ACTO ADMINISTRATIVO - Nulidad / NULIDAD - Declaratoria / ACCION DE REPETICION O LLAMAMIENTO EN GARANTIA CON FINES DE REPETICION -
Acto administrativo / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL - Agente Publico / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL - No procede sin previo juicio del
servidor publico

Vale la pena advertir que en el caso de que la accidn 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 requerird 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, la Sala aclara que el hecho de que exista una sentencia condenatoria al Estado no puede tenerse como una responsabilidad
patrimonial sin previo juicio del servidor publico, sino que su aduccién en el proceso de repeticién permite que en la actividad probatoria del
servidor demandado, aun cuando sefale que hubo, verbigracia una desviacién de poder, se pueda demostrar y determinar, en ejercicio del
derecho constitucional al debido 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. Teniendo en cuenta lo expuesto, en el caso concreto la Sala observa que, ademads de que la entidad demandante durante
el proceso fue imprecisa en relacién con la calificacién de la conducta que se le endilgaba al demandado, pues en la demanda la calific6 como
gravemente culposa y luego en los alegatos de conclusién como dolosa (...) en el sub lite, la calificacion de la conducta del demandado se
sustenta en que el acto administrativo que aceptd la renuncia de Rubiela Charry Mallungo fue declarado nulo mediante providencia proferida por
la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo, por el vicio de desviacién de poder, pero como se aporto la sentencia en copia simple, esto es,
carente de valor probatorio, no se acredit6 el hecho indicador o supuesto factico antecedente de la desviacién de poder y por ende, no puede
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inferirse el hecho indicado o deducido por la ley del dolo o la culpa grave en la conducta del agente, o si se prefiere mas técnicamente y preciso
aun, no se demostrd una conducta dolosa o gravemente culposa que hubiere dado lugar a una condena en contra de la entidad publica actora.
En sintesis, la Sala observa una inactividad probatoria por parte del demandante para establecer si el demandado incurrié en una conducta
dolosa o gravemente culposa, pues ni siquiera solicité la practica de alguna prueba tendiente a demostrar este elemento subjetivo de la accién
(testimonios, declaraciones de parte, etc.), diferente a la aportacién de las copias simples de la sentencia sin fuerza probatoria.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29

NOTA DE RELATORIA: Consultar Corte Constitucional, sentencia C-778 de 2003. Consejo de Estado, sentencia de 3 de octubre de 2007,
expediente nimero 24844

ENTIDAD PUBLICA DEMANDANTE - Admonicién / EJERCICIO DEL DERECHO DE REPETICION - Comporta el desarrollo efectivo de la carga de la
prueba

Bajo las anteriores circunstancias, la Sala reitera la admoniciéon que ha hecho en otras sentencias en el sentido de advertir a la entidad
demandante que el derecho - deber de ejercer la accién de repeticidon contra los funcionarios y exfuncionarios o particulares que ejerzan
funciones publicas, comporta el desarrollo efectivo de la carga de la prueba tanto al incoar la accién como durante las etapas previstas para ello
dentro del proceso, con el fin de demostrar judicialmente los presupuestos objetivos (sentencia condenatoria y pago) y la conducta dolosa o
gravemente culposa del agente publico, por la cual debe reparar al Estado las sumas que éste cancel6 dentro de un proceso indemnizatorio, lo
que ademas se traduce en garantizar el derecho de defensa dentro del proceso al demandado servidor o ex servidor publico o particular que
ejercié funcion publica, de suerte que le permita presentar sus pruebas y contradecir las que se aduzcan en su contra para responsabilizarlo por
los hechos que originaron una indemnizacién o el pago de una condena.

NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 31 de agosto de 2006, expediente nimero 17482
Con salvamento de voto de la doctora Stella Conto Diaz del Castillo
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogotd, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil once (2011)

Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2007-00074-00(34816)
Actor: NACION-DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS-
Demandado: JORGE AURELIO NOGUERA COTES
Referencia: ACCION DE REPETICION

Atendiendo la prelacién dispuesta por la Sala en sesién de 5 de mayo de 2005, segln consta en acta No 15, se decide en Unica instancia la
demanda que, en ejercicio de la accién de repeticién regulada en la Ley 678 de 2001, interpuso la Nacién - Departamento Administrativo de
Seguridad - DAS contra el ex director Jorge Aurelio Noguera Cotes. La Sala, previo el estudio correspondiente, denegara las suplicas de la
demanda.

|. ANTECEDENTES
1. Las pretensiones

El 21 de noviembre de 2007, por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la accién de repeticién establecida en la Ley 678 de 2001, la
Nacion - Departamento Administrativo de Seguridad - DAS (en adelante también DAS), formulé demanda en contra del sefior Jorge Aurelio
Noguera Cotes, en su condicién de ex director de esa entidad, para que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

"...1.- Que se declare que el sefior Ex - Director del DAS, Doctor JORGE AURELIO NOGUERA COTES, obré con culpa grave al expedir la resolucién
No. 01287 del 28 de julio de 2003 mediante la cual se aceptd la renuncia presentada por la funcionaria RUBIELA CHARRY MALLUNGO del cargo
de Oficial de Inteligencia 203-17 de la Planta Global Area Operativa, asignada a la Seccional Tolima, por lo cual mediante sentencia proferida por
el H. Tribunal Administrativo del Tolima el 09 de octubre de 2006, dentro del proceso No0.02107-03 declard la nulidad de la resoluciéon No. 01287
del 28 de julio de 2003. Sentencia que fue apelada en la oportunidad legal y mediante auto del 27 de octubre de 2006 el H. Tribunal
Administrativo del Tolima neg6 la alzada pretendida.

2.- Como consecuencia de la anterior declaraciéon se condene al Doctor JORGE AURELIO NOGUERA COTES, identificado con cédula de ciudadania
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No. 12.558.712 de Santa Martha, al pago a favor de la Nacidn - Departamento Administrativo de Seguridad, de la suma de CIENTO CINCUNETA
(sic) Y UN MILLONES CIENTO OCHENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS CINCO PESOS M/CTE. ($151.187.605.00), correspondiente al valor total que la
entidad que represento canceld a la sefiora RUBIELA CHARRY MALLUNGO en cumplimiento de la sentencia sefialada en el numeral anterior.

3.- Que se declare que la sentencia que ponga fin al proceso, sea de aquellas que relne los requisitos exigidos en los articulos 68 del C.C.A. y
488 del C.P.C., en la que conste una obligacidn clara, expresa y actualmente exigible, a fin de que preste mérito ejecutivo.

4.- El monto de la condena que se profiera contra el Doctor JORGE AURELIO NOGUERA COTES, deberd actualizarse hasta el monto del pago
efectivo, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

5.- Que se ordene al demandado pagar los intereses moratorios desde la fecha de la ejecutoria del fallo, conforme a lo establecido en la
sentencia C-188/99, proferida por la H. Corte Constitucional, que modificé (sic) el articulo 177 del C.C.A..."

2. Fundamentos de hecho
En la demanda se narraron, en esencia, los siguientes hechos:

2.1. Que mediante Resolucion No. 1360 del 24 de junio de 1994 se nombré en periodo de prueba a la sefiora Rubiela Charry Mallungo en el
cargo de Oficial de Inteligencia 302 -16 en el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-, siendo inscrita luego en el escalafén del régimen
de carrera a través de Resolucion No. 0634 de 9 de marzo de 1995.

2.2. Que en el periodo comprendido entre el afio 2000 a 2003 fue trasladada en ocho oportunidades en diferentes dependencias y seccionales
departamentales de la entidad, asi:

(i) EI 30 de mayo de 2000, cuando se desempefiaba como Coordinadora de Asuntos Especiales de la Division de Inteligencia fue trasladada a la
Divisién de Anélisis como subalterna de un funcionario grado 15;

(i) El 1 de junio de 2000, mediante Resolucién No. 00872, el Director del DAS trasladé a la sefiora Charry Mallungo de la Direccién General de
Inteligencia, Division de Andlisis, a la Seccional Tolima;

(iii) EI 9 de junio de 2000, sin cumplir el traslado, a través de la Resolucién No.00939 de 2000, notificada el 12 de junio de ese afio, se le trasladé
de nuevo a la Direccién General de Inteligencia;

(iv) En Resolucién No. 02078 de 22 de noviembre de 2000 se le trasladé de la Seccional Huila a la Seccional Cundinamarca;
(v) El 8 de octubre de 2002, a través de Resolucidon No. 2169, se le trasladé a la Seccional Caquetd;
(vi) EI 20 de diciembre de 2002, mediante Resolucién No. 02847 se le trasladé de la Seccional Caquetd a la Direccién General de Inteligencia;

(vii) Mediante comunicacién de 7 de enero de 2003 se le trasladé a la Subdireccién de Investigaciones Especiales - Grupo de Unidad Nacional
contra lavado de activos; y

(viii) EI 31 de marzo de 2003 nuevamente se le trasladé al rea de investigaciones informaticas.

2.3. Que esa situacién motivé que la sefiora Rubiela Charry Mallungo presentara renuncia al cargo los dias 14 y 29 de noviembre de 2002, la
cual no le fue aceptada de acuerdo con comunicaciones del 20 de noviembre y 9 de diciembre de ese mismo afio.

2.4. Que mediante escrito del 16 de julio de 2003, la sefiora Rubiela Charry Mallungo nuevamente presentd renuncia al cargo desempefiado y a
través de Resolucion No. 01287 de 28 de julio de 2003 se le aceptd la misma.

2.5. Que la sefiora Rubiela Charry Mallungo demandé el anterior acto ante el Tribunal Administrativo del Tolima en proceso ordinario de nulidad
y restablecimiento, corporacion que mediante sentencia proferida el 9 de octubre de 2006, dentro del proceso No. 02107-03, declaré la nulidad
de la Resolucién No. 01287 de 28 de julio de 2003, al encontrar demostrada la causal de desviacién de poder, dado que considerd que la
renuncia no obedecié a la libre voluntad de la afectada con el acto; a titulo de restablecimiento del derecho ordené el reintegro y el pago de
sueldos y prestaciones correspondientes al cargo desde la fecha en se produjo el retiro del servicio hasta cuando fuera reintegrada al mismo.

2.6. Que la anterior providencia fue apelada en la oportunidad correspondiente pero el recurso fue negado.

2.7. Que, en cumplimiento de las anteriores providencias, el Departamento Administrativo de Seguridad, Das, ordend el reintegro de Rubiela
Charry Mallungo y, mediante Resolucién No. 01243 de 3 de abril de 2007, reconocié el gasto y ordené el pago de la suma de ciento cincuenta y
un millones ciento ochenta y siete mil seiscientos cinco pesos m/cte. ($151.187.605.00), valor que canceld a la mencionada sefiora el 16 de abril
de 2007.

3. Admisién y notificacién de la demanda

Mediante providencia de 25 de enero de 2008 se admiti6 la demanda y se ordend notificar personalmente al demandado y al Ministerio Publico,
diligencia que se cumplié el 3 de abril de 2008.

4. La oposicion del demandado
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El demandado en el término de fijacién en lista, que corrié desde el 10 hasta el 23 de abril de 2008, no contestdé la demanda (Cfr. Informe
secretarial a folio 74 cd. ppal.).

5. Actuacién procesal y alegatos de conclusién

5.1. El demandado mediante escritos del 14 y 23 de julio de 2008, esto es, por fuera del término de ley, solicitd se le excusara por no haber
contestado la demanda, dado que se encontraba detenido por orden de autoridad judicial al momento en que fue notificado de la misma y
debido a esa circunstancia y a la situacién econémica precaria que padecia no pudo contratar los servicios de un abogado que lo asistiera dentro
del proceso. Igualmente, hizo algunas consideraciones acerca de su falta de responsabilidad por los hechos materia del proceso, enfatizando que
su actuacion se concretd a ordenar un traslado de la funcionaria por fuera de Bogotd, a la posterior decision de retornarla a esta ciudad por
peticién de la misma y a la aceptacion de su renuncia. Ademas, pidié la nulidad de lo actuado para que se le permitiera hacer uso del derecho
material y técnico a la defensa.

5.2. Por auto de 7 de mayo de 2008 se abri6 el proceso a pruebas y en consecuencia, se decreto: i) tener como prueba, con el valor que les
corresponda segun la ley, los documentos aportados en la demanda por la entidad actora; ii) a solicitud del demandante se oficié: a) al
Departamento Administrativo de Seguridad DAS para que remitiera copia del Acta No. 06/2007 del Comité de Conciliacién en la que se decidié
iniciar la respectiva accién de repeticién, asi como fotocopia de la constancia de pago al apoderado de la beneficiaria del crédito judicial: b) al
Banco Colpatria, a afectos de que certificard en relacién con la transferencia de la suma de dinero realizada por el DAS al sefior Jesus Rafael
Almanza Castillo.

5.3. En auto de 10 de septiembre de 2008 se negd la solicitud de declaratoria de nulidad de lo actuado realizada por el demandado, con
fundamento en que la argumentacién por él expuesta no era valida en tanto no estaba contemplada en las causales previstas en la ley, asi como
tampoco se acreditaba que se le hubiese vulnerado el derecho de defensa, como quiera que fue notificado personalmente de la demanda, de
manera que se le dio la oportunidad para ejerciera tal derecho, momento en el que ademas debid manifestar la circunstancia de precariedad
econémica a efectos de que le hubiera nombrado un abogado de oficio, lo cual no ocurrié.

5.4. Mediante providencia de 19 de marzo de 2009 se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que
rindiera concepto, si a bien lo tenfan. Durante el término del traslado, la parte demandada guardd silencio. La parte demandante presenté
alegatos de conclusién en los cuales insistié en la prosperidad de las pretensiones de la demanda, las que, a su juicio, se fundamentan en la
sentencia de 9 de octubre de 2006, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, mediante la cual se declaré la nulidad de la Resolucién
No. 1287 de 28 de julio de 2003 y en las demas pruebas allegadas al proceso que dan cuenta del cumplimiento de los requisitos para la
procedencia de la accién de repeticién (condena, pago y conducta dolosa del agente), de acuerdo con la Constitucién Politica (art. 90) y la ley
(arts. 77y 78 C.C.A. y Ley 678 de 2001).

6. Intervencion del Ministerio Publico

El Ministerio Publico, a través del sefior Procurador Cuarto Delegado ante esta Corporacién, rindié concepto en el que, luego de hacer un
recuento sobre el proceso y precisar la normativa aplicable en materia de la accién de repeticién, solicitéd que se negaran las pretensiones de la
demanda, porque: (i) la entidad demandante no demostré la sentencia que impuso la condena que origina la accién con fines de reembolso,
dado que aporté copia informal del fallo, es decir, carente de eficacia probatoria en los términos del articulo 254 del Cédigo de Procedimiento
Civil; (ii) acredité parcialmente el pago de los valores ($151.187.605.00) que se pretenden recuperar en este proceso, segin la Resolucién No.
1243 de 3 de abril de 2007, esto es, sblo la suma de $113.077.535; y (iii) tampoco probé el elemento subjetivo, esto es, la conducta dolosa o
gravemente culposa del ex agente publico demandado.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
La Sala denegara las sUplicas de la demanda por los motivos que expondra a continuacion:
1. Competencia

Sea lo primero manifestar que la Seccién Tercera del Consejo de Estado es competente para conocer y decidir este proceso en Unica instancia
de conformidad con lo dispuesto por el numeral 12 del articulo 128 del C.C.A, por el articulo 7 de la Ley 678 de 2001 y por el articulo 13 del
Acuerdo No. 58 de 1999, modificado por el articulo 1 del Acuerdo 55 de 2003, ambos expedidos por esta Corporacion.

En efecto, la Nacion - Departamento Administrativo de Seguridad - DAS, formulé demanda de repeticién en contra de Jorge Aurelio Noguera
Cotes, por un acto expedido con ocasién del ejercicio de sus funciones como Director de la mencionada entidad publica, circunstancia que radica
en esta Corporacién el conocimiento del proceso en Unica instancia, con independencia de que para la época de la presentacién de la demanda,
el demandado ya no ostentara esa investidura, conforme lo dispone el paragrafo primero del articulo 7 de la Ley 678 de 2001", en concordancia
con lo sefialado por el articulo 128 numeral 12 del C.C.A; ademas, segun lo previsto en el reglamento interno de esta Corporacién, compete su
conocimiento a esta Seccién.

2. La accién de repeticidn y los presupuestos para su interposicién y prosperidad
2.1. El inciso segundo del articulo 90 de la Constitucién Politica, establece la accién de repeticién, en los siguientes términos:

"El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las
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autoridades publicas.

"En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste." (Subraya la Sala).

Sin embargo, con antelacién a este precepto ya los articulos 77 y 78 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto - ley 01 de 1984)
consagraban la posibilidad de que la entidad publica condenada en un proceso de responsabilidad tanto contractual como extracontractual
(actos, hechos o contratos), pudiera repetir contra el funcionario que con su conducta dolosa o gravemente culposa hubiera ocasionado la
condena.

En efecto, por una parte, el articulo 77 del Cédigo Contencioso Administrativo, sefiala que "sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a
la Nacién y a las entidades territoriales o descentralizadas, o a las privadas que cumplan funciones publicas, los funcionarios seran responsables
de los dafios que causen por culpa grave o dolo en el ejercicio de sus funciones", y en consonancia con la norma anterior, el articulo 78 ibidem,
establecié que cuando prospera la demanda del perjudicado "contra la entidad o contra ambos y se considera que el funcionario debe
responder, en todo o en parte, la sentencia dispondrd que satisfaga los perjuicios la entidad. En este caso la entidad repetird contra el
funcionario por lo que le correspondiere."-Subraya la Sala-.

En este sentido, como lo ha sostenido esta Seccion, la accién de repeticién busca responsabilizar patrimonialmente al funcionario que en
ejercicio de sus funciones actta con dolo o culpa grave causando un dafio antijuridico por el cual debe responder el Estado, ya sea como
consecuencia de una condena de cardcter judicial, o como producto del acuerdo al cual llega con la victima, para evitar un proceso o terminarlo
anticipadamente.?

Posteriormente, en desarrollo de lo ordenado en el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucién Politica, se expidié la Ley 678 de 3 de agosto
de 2001, por medio de la cual se regulé la determinacién de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la
accion de repeticion o el llamamiento en garantia con fines de repeticién. El articulo 2 de la citada ley, la define como una accién civil de
cardcter 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 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 repeticién y, ademéas 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 Cédigo Civil), con base en las cuales se analizaba la conducta del agente conforme al modelo del buen servidor publico®,
disposiciones que luego debieron ser armonizadas con los articulos 6, 91, 121 y 122 de la Constitucién Politica®.

2.2. Cabe advertir que, segun lo ha manifestado la jurisprudencia de la Corporacién’, en aras de garantizar el derecho al debido proceso (articulo
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 4 de agosto de 2001°, fecha en que comenzé a regir, pues los hechos y actos ocurridos con antelacién a dicha fecha, y por ende la
responsabilidad del agente publico, se deben analizar a luz de la legislacién anterior, salvo lo atinente a las normas sustanciales posteriores
favorables, las cuales pueden ser aplicadas a los mismos. En lo procesal, con la excepcion que permite el efecto ultractivo de las normas
antiguas sobre actos procesales iniciados de que trata el aparte segundo del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, se aplica la Ley 678 de 2001 a
los juicios de repeticién en curso y pendientes a la fecha de su entrada en vigencia.

2.3. Finalmente, de acuerdo con el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion Politica y las normas que lo desarrollan (Ley 678 de 2001),
para que una entidad publica pueda ejercer la accién de repeticién, 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 dafios antijuridicos causados a un particular, o
resulte vinculada a la indemnizacion del dafio en virtud de una conciliaciéon u otra forma de solucidon de un conflicto; b) Que la entidad haya
pagado totalmente a la victima del dafio la suma determinada en la sentencia condenatoria o en la conciliacién o en otra 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 accién y el Ultimo al elemento subjetivo que determina la
responsabilidad del agente. Por consiguiente, los anteriores requisitos son objeto de prueba para la prosperidad de la accién de repeticién, esto
es, la sentencia judicial que condena a la entidad publica a pagar una indemnizacién 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 indemnizacién impuesta; la calidad de servidor o ex
servidor publico del Estado al que se imputa la responsabilidad patrimonial y la conducta dolosa o gravemente culposa del mismo, mediante el
aporte en estado de valoracidn (copias auténticas) de la sentencia ejecutoriada, de los actos administrativos correspondientes y demas
documentos publicos o privados, asi como de todas aquellas pruebas idéneas que se alleguen o soliciten en las oportunidades probatorias
correspondientes.

3. El caso concreto

3.1. La Nacién - Departamento Administrativo de Seguridad - DAS formulé demanda de repeticién en contra de Jorge Aurelio Noguera Cotes, en
su condicién de ex director de la entidad, por considerar que actué con dolo o culpa grave al expedir la Resolucién No. 01287 de 28 de julio de
2003, mediante la cual se le aceptd la renuncia -no voluntaria- presentada por la sefiora Rubiela Charry Mallungo al cargo de Oficial de
Inteligencia 203-17 de la Planta Global Area Operativa, asignada a la Seccional Tolima, acto administrativo que dio lugar a una sentencia
condenatoria en contra suya, por la que tuvo que pagar a la funcionaria desvinculada irregularmente la suma de $151.187.605.00.
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En consecuencia, por versar el subjudice sobre hechos que se remontan al 28 de julio de 2003, la normativa sustancial aplicable corresponde al
articulo 90 de la Constitucion Politica desarrollado por la Ley 678 de 2001, vigente para aquella época.

Asi las cosas, el estudio del sub lite se extendera a la determinacién de los presupuestos y requisitos arriba sefialados en la citada normativa
citada (Vid. numeral 2.3.) para la procedencia de la accién de repeticiéon en contra del sefior ex director del DAS, Jorge Aurelio Noguera Cotes,
frente a lo planteado en la demanda y analizados conforme a la realidad probatoria que muestra el proceso.

3.2. En el anterior contexto, tal y como lo advirtié el Ministerio PUblico en su concepto, en el sub lite no se cumplieron los requisitos necesarios
para la prosperidad de la accién de repeticion, dado que existen serias deficiencias probatorias en relacién con su demostracién, segun se
desprende de las pruebas incorporadas al expediente, ast:

3.2.1. No obra en el proceso prueba que acredite que la entidad publica demandante haya sido condenada por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo al restablecimiento del derecho de un particular por un dafio antijuridico.

En efecto, con la demanda tan sélo se aportd: a) copias simples que dicen contener una sentencia proferida el 9 de octubre de 2006 por el
Tribunal Administrativo del Tolima (fls. 6 a 22 cd. ppal.), donde habria declarado la nulidad de la Resolucién No. 01287 de 28 de julio de 2003,
ordenando el reintegro de la sefiora Rubiela Charry Mallungo al cargo que venia desempefiando en el DAS y condenado a esta entidad al pago a
favor de aquélla de todos los sueldos y prestaciones dejados de percibir desde la fecha de retiro hasta que se hiciese efectivo el reintegro; b)
copia simple que dice contener el Edicto No. 00398, a través del cual se le habria notificado a las partes la citada sentencia de 9 de octubre de
2006 (fl. 23 idem); c) copia simple que dice contener el auto de 27 de octubre de 2007, mediante el cual no se habria concedido el recurso de
apelacién contra la anterior providencia (fl. 26 idem).

Dado lo anterior, es menester sefialar que dichas copias simples no son medios de conviccién que puedan tener la virtualidad de hacer constar o
demostrar los hechos que con las mismas se pretendan hacer valer ante la jurisdiccién, en cuanto su estado desprovisto de autenticacién impide
su valoracién probatoria, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Sobre el valor probatorio de las copias, la Sala ha recalcado que, por expresa remision que el articulo 168 del Cédigo Contencioso Administrativo
hace al régimen probatorio previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil, es aplicable el articulo 254 de este Ultimo, de acuerdo con el cual:

"Articulo 254.- [Modificado por el Decreto Ley 2282 de 1989, articulo 1. numeral 117]. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el
mismo valor probatorio del original, en los siguientes casos:

"1. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina administrativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden del
juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada.

"2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia autenticada que se le presente.
"3. Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el curso de inspeccién judicial, salvo que la ley disponga otra cosa."

La exigencia de autenticacion prevista en la norma procesal anterior, segin sefialé la Corte Constitucional, al estudiar la exequibilidad del
numeral 2 de la misma, es razonable, y no vulnera el articulo 83 de la Constitucién Politica, que establece la presuncién de buena fe, como
tampoco el articulo 228 relacionado con el acceso a la justicia, en tanto"...la autenticacién de la copia para reconocerle “el mismo valor
probatorio del original” es un precepto que rige para todas las partes en el proceso, y que no tiene otra finalidad que rodear de garantias de
certeza la demostracién de los hechos, fundamento del reconocimiento de los derechos...."®

Asi mismo, como lo ha puntualizado la jurisprudencia, el articulo 254 del C. de P. Civil guarda concordancia con el numeral 72 del articulo 115 del
mismo estatuto, a cuyo tenor en materia de copias de actuaciones judiciales, "las copias auténticas requeriran auto que las ordene y la firma del
secretario", puesto que se trata, "...de un acto mixto o, si se quiere, de naturaleza compleja, habida cuenta que la autenticacion de la copia de
un documento que obre en un expediente judicial, reclama la participacién del juez, en orden a posibilitar -mediante providencia previa- que la
copia sea expedida con tal caracter, asi como del secretario del respectivo juzgado, quien cumple la funcién de 'extender la diligencia de
autenticacién directamente o utilizando un sello', precisando 'que el contenido del documento corresponde exactamente al que tuvo a la vista',
segun lo establece el articulo 35 del Decreto 2148 de 1983, tras lo cual procederd a suscribirla con firma autdgrafa, que es en lo que consiste la
autorizacién propiamente dicha."

Por lo tanto, las copias aportadas por la entidad demandante carecen de valor probatorio, porque, en tratdndose de copias de documento
publico, como lo es una sentencia judicial, para que puedan ser aducidas o apreciadas como prueba dentro de un proceso judicial, deben reunir
las exigencias contenidas en el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil, entre las cuales se encuentra la diligencia de autenticacién, en
concordancia con los requisitos contemplados en el numeral 72 del articulo 115 del mismo estatuto procesal.

En este orden de ideas, se concluye que no estd demostrado dentro del proceso el primero de los hechos generadores de la accién de repeticion,
cual es la existencia de una sentencia que condene al Estado a reparar patrimonialmente un dafio antijuridico, situacién que por si sola implica
que se deban negar las pretensiones de la demanda, en tanto ello tiene incidencia en la acreditacién de los otros requisitos, aun cuando en
gracia de discusion la Sala proseguira con el andlisis de los deméas elementos porque también observa que fueron omitidos.

3.2.2. No se acredité que la entidad demandante haya pagado a la victima de un dafio una suma equivalente a la cuantia materia de la
pretension que se reclama, es decir, no se demostré el pago total que pretende recuperar, en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 8 y
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11 de la Ley 678 de 2001,

En la demanda la actora acompafd: a) Copia auténtica de la Resolucién No. 001243 de 3 de abril de 2007 y de su notificacién personal el dia 9
de los mismos mes y afio, por medio de la cual se ordena pagar la suma de $151.187.605,00, en cumplimiento de una sentencia judicial, asi:
$113.077.535,00 a la sefiora Rubiela Charry Mallungo por intermedio de su apoderado JesUs Rafael Almansa Castillo, mediante consignacién a la
cuenta de ahorros Colpatria No. 0112128581; y por aportes parafiscales y de seguridad social $5.566.736 y $2.783.358 a COMPENSAR;
$6.211.304, $1.547.132 y $2.586.144 a COLFONDOS; $4.843.060 a la ARP la PREVISORA; $3.315.290 a COMFENALCO; $2.486.468 al ICBF;
$414.411 al SENA; $828.822 a la Escuela de Estudios Técnicos; $414.411 a la E.S.A.P.; y $7.112.934 al Fondo Nacional de Ahorro (folios 27 a 52
del cd. ppal.); b) copia auténtica de la orden de pago No. 1629 de 11 de abril de 2007 a favor del sefior Jesis Rafael Almanza Castillo, por
$113.077.535 (fl. 26 idem); c) comunicacién de 6 de noviembre de 2008 de la Direccién de Mantenimiento y Gerencia de Servicio al Cliente de
COLPATRIA, en la que la entidad financiera informa acerca de la titularidad de una cuenta a nombre de Jesus Rafael Aimanza Castillo y que el dia
16 de abril de 2007, mediante transferencia "ACH", se le trasladé el valor de $113.077.535 (fl. 120 idem); d) certificacion de fecha 24 de febrero
de 2009, suscrita por el Coordinador del Grupo de Tesoreria del DAS, en la que hace constar el pago de $113.077.535, por concepto de
sentencia judicial, al sefior Jesis Rafael Almanza Castillo, como apoderado de la sefiora Rubiela Charry Mallungo, segin Resolucién 1243 de 3 de
abril de 2007, mediante transferencia electrénica realizada el dia 16 de abril de 2007 (fl. 114 idem).

En el andlisis de dichos documentos, la Sala estima oportuno reiterar las precisiones realizadas en sentencia de 5 de diciembre de 2006, sobre
la carga que pesa sobre el actor 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 extincién de las obligaciones dado que toda
obligacién esta llamada a ser cumplida y por lo tanto a extinguirse a través de la ejecucién de la prestacién debida®. Dentro de ese listado
previsto en la norma esta contemplado el pago™, modo de extincién de la obligacién entendido como la ejecucién total de la prestacién debida.
Es decir, para que exista el pago es menester la preexistencia de una obligacién entendida como el vinculo juridico existente entre dos sujetos
de derecho, en la cual se busca la satisfaccién del acreedor y la liberacién del deudor a través de la materializacién de una prestacién® de dar,
hacer o no hacer.

"Y, respecto de ésta relacion juridica y de su extincién, el articulo 1757 del Cédigo Civil sefiala que "Incumbe probar las obligaciones o su
extincién al que alega aquéllas o ésta." O sea, que el acreedor deberd probar la existencia de la prestacién con miras a hacerla valer ante su
deudor y contrario sensu, el deudor debe probar la extincién de la misma, es decir, su liberacién como sujeto pasivo dentro de la relacién
obligacional.

"En otras palabras, el acreedor debe demostrar el surgimiento de la obligacién 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 accién de repeticion se materializa en el deber, por parte de una entidad publica de probar el pago efectivo de la indemnizacién contenida
en una sentencia a la victima.

"Por consiguiente, al analizar el articulo 1626 del Cédigo Civil "...el pago efectivo es la prestacién de lo que se debe..." con lo cual se extingue la
obligacién, en consonancia con el articulo 1757 ibidem en el que se sefiala que incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega
aquellas o ésta; se concluye que corresponde a la entidad demostrar el pago, y en virtud de esa carga aducir, dentro de las oportunidades
legales, los elementos de conviccién al proceso, que permitan al juez llegar a la veracidad de la ocurrencia de este acto por parte del Estado (...).

"En materia probatoria, a pesar de la consagracién del principio de libertad probatoria y de apreciacién conforme a las 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 obligacion fue satisfecha.'®"

Aplicadas las reflexiones que anteceden al sub examine, se puntualiza que los documentos aportados, esto es, la copia auténtica de la
Resolucion No.001243 de 3 de abril de 2007 y de su notificacién personal el dia 9 de los mismos mes y afio, por medio de la cual se ordena
pagar la suma de $151.187.605,00, y la certificacién de 24 de febrero de 2009, suscrita por el Coordinador del Grupo de Tesoreria respecto del
pago de $113.077.535 por concepto de sentencia judicial al sefior Jesus Rafael Aimanza Castillo, como apoderado de la sefiora Rubiela Charry
Mallungo, mediante transferencia electrénica realizada segin COLPATRIA el dia 16 de abril de 2007, no constituyen por si solos pruebas idéneas
a partir de las cuales se pueda deducir que existid el pago efectivo y total de una obligacién a cargo de la entidad pUblica que se menciona en
dicho acto administrativo.

En efecto, de una parte, aunque la resolucién que ordena el pago acredita uno de los pasos que debe realizar la Administraciéon en orden a
cumplir con la indemnizacion impuesta en una condena judicial, no es prueba per se de la realizacién del pago efectivo de la totalidad de la
suma de dinero adeudada al beneficiario del acto. Y, por otra, la mera certificacién, constancia o manifestacién que expidié el deudor -en este
caso la entidad publica- aseverando que realizé el pago, tampoco es prueba idénea y suficiente del mismo, dado que en este evento se carece
de la constancia de recibo, consignacién por el valor total en cuanto a la ejecucién de dicho acto administrativo (se allegé parcial), paz y salvo,
comprobante de egreso o cualquier documento que demuestre que el beneficiario de la indemnizacién recibié efectivamente la totalidad de su
valor, o la declaracién o manifestacion de éste en el sentido de que realmente le fueron cancelados los valores a que hace referencia el acto.”

A este respecto se insiste en que "los documentos provenientes del propio deudor afirmando haber realizado el pago, no constituyen prueba
suficiente para acreditarlo, maxime si se tiene en consideracion la trascendencia que reviste el pago efectivo y total -no sélo como presupuesto
material de la sentencia estimatoria, sino, incluso, para los efectos mismos de computar el término de caducidad-, cuando se trata de instaurar
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una accién de repeticién, buscando real y seriamente la prosperidad de las pretensiones esgrimidas en la demanda."

Ahora, aunque se allegd copia auténtica de la orden de pago No. 1629 de 11 de abril de 2007 por la suma de $113.077.535, a favor del sefior
Jesus Rafael Almanza Castillo supuesto apoderado de la sefiora Rubiela Charry Mallungo -pues no hay prueba de ello-, y cancelada mediante
transferencia del 16 de abril de 2007, segin comunicacién de 6 de noviembre de 2008 de COLPATRIA, se advierte que mediante Oficio de 4 de
mayo de 2007 el Coordinador del Grupo de Tesoreria del DAS le informa al Jefe de la Oficina Juridica de la entidad que si bien le envia la citada
orden de pago que fue cancelada, el sefior Jesus Rafael Almanza Castillo "no expidi6é Paz y Salvo por no estar de acuerdo con la liquidacion de la
sentencia" (copia auténtica a fl. 25 cd. ppal.), lo cual demuestra que no existe una declaracién proveniente del acreedor o cualquier otro medio
de prueba que lleve a la conviccion de que la entidad deudora en los términos de la resolucién atrés mencionada efectué el pago efectivo y total
debido al presunto representante de la acreedora y por tanto, que permita corroborar la extincién de la obligacion que se reconoce en dicho acto
administrativo, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1625, 1626 y 1757 del Cédigo Civil.

De otro lado, alin de aceptarse que se hizo un pago por la entidad publica demandante por concepto de indemnizacién de un dafio al abogado
de una beneficiaria de una condena judicial impuesta a la misma, anota la Sala que no obra prueba alguna en relacién con los pagos por
concepto de aportes de prevision social y parafiscales ordenados en la citada resolucién a COMPENSAR, COLFONDOS; ARP la PREVISORA;
COMFENALCO; ICBF; SENA; Escuela de Estudios Técnicos; E.S.A.P.; y Fondo Nacional de Ahorro, los cuales ascienden a $38.110.070, suma que
también pretende la entidad demandante que le sean reconocidos, toda vez que no se allegé un recibo, consignacién, paz y salvo o
comprobante de egreso o cualquier documento que demuestre que esa cancelacién efectivamente se produjo, razén por la cual no se logré
acreditar que se hubiera realizado el pago total y efectivo equivalente a la suma que pretende recuperar la entidad en este proceso.

Por lo tanto, en el sub lite no se cumplié con el segundo requisito para la procedencia de la accién de repeticién, esto es, la prueba del pago
efectivo y total de la condena que afirmd el demandante en los hechos relatados en su escrito de postulacién le habria sido impuesta en una
sentencia.

3.2.3. Tampoco se vislumbra que se hayan aportado pruebas o existan elementos de juicio tendientes a demostrar dentro del proceso una
conducta dolosa o gravemente culposa de un funcionario o ex funcionario o de un particular en ejercicio de funciones publicas, con ocasién a los
hechos afirmados en la demanda, de los cuales considera la entidad publica actora que se encuentra amparada en las presunciones legales
establecidas en los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001, las cuales invoca como aplicables al caso concreto.

Ya atras se sefialé que el inciso 20. del articulo 90 de la Constitucién Politica de 1991 y la Ley 678 de 2001, siguiendo la legislacién precedente®,
sefialan claramente que la responsabilidad personal y patrimonial del agente publico sélo se compromete en los casos en que su conducta, que
dio lugar al dafio antijuridico a un tercero por el cual tuvo que pagar una indemnizacién el Estado, sea cometida a titulo de dolo o culpa grave, lo
que excluye otras modalidades de culpa, como la leve y levisima, que no generan responsabilidad patrimonial del agente estatal, como ocurre
en el régimen civil de responsabilidad.

Asi mismo se indicé que, ante la inexistencia de una definicién legal de los conceptos de dolo o culpa grave, inicialmente el Consejo de Estado
en su jurisprudencia recurrié a las definiciones que sobre los mismos trae el articulo 63 del Cédigo Civil, comparando la conducta del agente
demandado con la del modelo del buen servidor publico con el fin de determinar su responsabilidad; y luego, con un sentido méas amplio, acudio
a los articulos 6 y 91 de la Constitucion Politica, que sefialan que los servidores publicos son responsables no sélo por infringir la Constitucién y
las leyes, sino también por extralimitacién u omisién en el ejercicio de sus funciones, sin que les sea dable oponer el cumplimiento de un
mandato superior para eximirse de responsabilidad, cuando, en infraccién manifiesta de un precepto constitucional, causen dafio o detrimento a
una persona.

Es asi como, ante la ausencia de las nociones legales de dolo y culpa grave para efectos de repeticién, el legislador en los articulos 5y 6 de la
Ley 678 de 2001 consagré la definicion de estas dos modalidades de conducta; en cuanto a la primera establecié que "[I]Ja conducta es dolosa
cuando el agente del Estado quiere la realizacién de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado"; y respecto de la segunda sefialé
que "[lla conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la Constituciéon o a
la ley o de una inexcusable omisién o extralimitacién en el ejercicio de las funciones."

Igualmente, las normas examinadas 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 determinacién y prueba, en los siguientes términos:

a) Se presume que existe dolo por las siguientes causas:
1. Obrar con desviacién de poder.

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

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

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

5. Haber expedido la resolucidn, el auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho en un proceso judicial.
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b) Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:

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

2. Carencia o abuso de competencia para proferir decisién anulada, 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 dilacién en los términos procesales con detencion fisica o corporal.

Para el entendimiento de las anteriores disposiciones, conviene advertir que la presuncion se funda en lo que regular y ordinariamente sucede:
"praesumptio sumitur ex eo quod plerumque fit". El recto sentido de este figura, seglin ensefia el profesor Rocha, es el que da su etimologia:
"prae y sumere, o el infinitivo del verbo praesumere, presentir, tomar de antemano, porque por la presuncién se toma una cosa como verdadera
(sumitur pro vero) antes de que conste de otro modo, (...) de lo que comUnmente sucede, dada la constancia de las leyes naturales, fisicas,
quimicas, econdémicas, sociales, ex eo quod plerumque fit (de aquello que sucede generalmente) (...) unas mismas consecuencias de unos
mismos hechos, procederes o actitudes semejantes de iguales situaciones."”” La presuncién, 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 articulo 66 del Cédigo Civil, establece la siguiente nocién:
"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 presuncién son determinados por la ley, la presuncién 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 Cédigo de Procedimiento Civil (Capitulo de Pruebas), preceptua:

"ARTICULO 176. PRESUNCIONES ESTABLECIDAS POR LA LEY. Las presunciones establecidas por la ley seran procedentes, siempre que los hechos
en que se funden estén debidamente probados.

El hecho legalmente presumido se tendra por cierto, pero admitird prueba en contrario cuando la ley lo autorice."
La doctrina que se extrae de las anteriores disposiciones, puede concretarse asi:

(i).- La presuncién es un juicio légico 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 presuncién, se entiende que estd exento o no necesita de prueba, pues,
precisamente, el objeto de la presuncidn 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 estd seguro de la deduccion.

(ii).- Las presunciones pueden ser de derecho ("iuris et de iure", de derecho y por derecho); y legales ("iuris tantum", sélo de derecho). Las
presunciones legales admiten prueba en contrario, mientras que las presunciones de derecho dan certeza plena y absoluta del hecho y no
admiten prueba en contra, pues se fundan en el orden publico.

(iii).- La fuerza de la presuncién depende de la certeza del hecho conocido y de su relacién con un hecho desconocido que se establece como
consecuencia de la demostracién de aquél. Por lo tanto, para su aplicacidén siempre se tiene que probar un hecho, esto es, aquel del cual se
deduce o se supone que es cierto otro hecho, siendo este Ultimo el que al final interesa al proceso. En otras palabras, los hechos en que se
apoya una presuncién legal se deben establecer o, mejor alin, probar y, en este caso la presuncion opera a favor de quien la invoca, relevandola
o eximiéndola de la prueba del hecho inferido o indicado en la disposicién que la contempla, a menos que la otra parte infirme la conclusién
legal probando lo contrario.

(iv).- Sin embargo, la dispensa de la prueba mediante la aplicacién de una presuncién es sélo en parte, porque siempre el que la invoca esta
obligado a demostrar el hecho en que la misma se funda o del cual la ley deduce la consecuencia. De ahi que el profesor Rocha afirme que"[l]a
dispensa de la carga de la prueba para el favorecido con una presuncién es, pues, apenas parcial y respecto del hecho deducido, que es, el que
indudablemente interesa demostrar. Pero no resulta favorecido sino probando otros hechos, aquellos que siendo ciertos, hacen creible el
segundo hecho.”

(v).- La presuncién legal se funda en la mas alta probabilidad de certeza pero no excluye la posibilidad de error en el razonamiento del hecho
cierto del cual se parte para obtener una deduccién y tampoco sobre la base conocida cuando la misma termina resultando falsa o inexacta. Por
eso, siempre se permitird destruirla, esto es, se otorga a la parte contra quien se hace valer, la posibilidad de probar la inexistencia del hecho
que legalmente se presume, aun cuando fueren ciertos los antecedentes o circunstancias con fundamento en los cuales lo infiere la ley, como
también cuando éstos terminen siendo falsos. Es decir, la conjetura, suposicién o deduccién de ley se puede desvirtuar por la parte a quien no le
conviene, pues admite prueba en contrario, circunstancia que libera de la carga de probar el hecho presumido a la parte favorecida con la
misma y la traslada a la otra parte quien debe desvirtuarlo.
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(vi).- En definitiva, al que desee beneficiarse de una presuncion le corresponde probar el hecho conocido y demostrado, ope legis, se aprovecha
del otro hecho que resulta indirectamente probado, pero siempre con la posibilidad de que la parte contraria contra quien se aduce pueda
desvirtuar el hecho presumido con el objeto de evitar la operancia de la deduccién contenida en la ley.

Asi las cosas, la Ley 678 de 2001, al desarrollar el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucién Politica, en especial, para efectos de
determinar si los servidores, exservidores o particulares que desemperien funciones administrativas actuaron con dolo o culpa grave, establecié
un listado de hechos en los que se dice presumir, segln las reglas de la experiencia, que han obrado bajo esas modalidades de conducta. Con
ello, el legislador buscé que en el caso de que se demostraran las conductas descritas en los articulos 5 y 6 de la citada ley, el juez tuviera por
cierto que el comportamiento del agente publico fue con dolo o culpa grave.

De todos modos, estima la Sala necesario precisar que las denominadas presunciones son sélo algunas de las hipétesis o 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 actuacién que produjo un dafio antijuridico a un tercero por el cual se haya visto en la necesidad de indemnizar.

No obstante, en relacién con las mismas causales de presuncién de dolo o culpa grave también es oportuno anotar 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 presuncién, no
siempre existe ésta como tal por la sola razén de que emplee las expresiones "se presume", "se reputa”, "se considera", "se colige", "se
entenderd" u otras similares, toda vez que el legislador también suele disponer, estatuir, prescribir o definir situaciones o instituciones usando
frases de ese estilo.”

Por eso, llama la atencién a la Sala que los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001 mas que estatuir presunciones lo que hacen es calificar o
sefialar directamente unos hechos como dolosos y otros como gravemente culposos. En efecto, un andlisis de las conductas contempladas en las
causales establecidas como tales en dichas disposiciones permite llegar 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 dolo 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.”

Obsérvese, por ejemplo, que si el agente actud con desviacion de poder no es que se presuma el dolo, sino que esa conducta fue dolosa,
maxime cuando la definicién que sobre éste hace el inciso primero del articulo 5 de la Ley 678 de 2001 se refiere a que el agente actia con dolo
cuando quiere la realizacién de un hecho ajeno a la finalidad del servicio del Estado, la cual coincide en lineas generales con la nocién de
desviacién de poder que consiste en el ejercicio por parte de una autoridad de una facultad que le es atribuida con un fin distinto o ajeno del que
la ley queria al otorgarla; por tanto, en este evento, probados los supuestos de la desviacion de poder (carga de la prueba de la entidad publica)
resultard probado el dolo en forma directa y no por simple deduccién o inferencia, claro estd que admite prueba en contrario (carga del agente
publico demandado), en aras de garantizar su derecho a la defensa.

Sea lo que fuere, ya la Corte Constitucional en sentencia C-374 del 14 de mayo de 2002*° manifestd que el establecimiento de las presunciones
legales de dolo y de culpa grave en los articulos 5y 6 de la Ley 678 "busca hacer efectivo el ejercicio de la accién de repeticién en la medida en
que el Estado, al formular la correspondiente demanda, deberd probar solamente el supuesto factico en el que se basa la presuncién que alega
para que ésta opere, correspondiéndole al demandado la carga de desvirtuar el hecho deducido a fin de eximirse de responsabilidad, con lo cual
no sélo se garantiza su derecho de defensa sino que se logra un equilibrio en el debate probatorio que debe surtirse en esta clase de
actuaciones, sin que pueda pensarse que por esta circunstancia se vulnera el debido proceso."*® Ademds, observé 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 se impugnan, se refieren a probabilidades fundadas en la experiencia que por ser razonables o verosimiles permiten deducir la
existencia del hecho presumido."

En suma, 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 actud bajo unas de esas dos formas de culpabilidad.

Finalmente, vale la pena advertir que en el caso de que la accién de repeticién o el lamamiento 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 Constitucidn Politica siempre se requerirad 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, la Sala aclara que el hecho de que exista una sentencia condenatoria al Estado no puede tenerse como una responsabilidad
patrimonial sin previo juicio del servidor publico, sino que su aduccién en el proceso de repeticion permite que en la actividad probatoria del
servidor demandado, aln cuando sefale que hubo, verbigracia una desviacién de poder, se pueda demostrar y determinar, en ejercicio del
derecho constitucional al debido 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.”

Teniendo en cuenta lo expuesto, en el caso concreto la Sala observa que, ademas de que la entidad demandante durante el proceso fue
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imprecisa en relaciéon con la calificaciéon de la conducta que se le endilgaba al demandado, pues en la demanda la calific6 como gravemente
culposa y luego en los alegatos de conclusién como dolosa, lo cierto es que se fundamenté en las consideraciones de la no demostrada
sentencia de 9 de octubre de 2006, mediante la cual el Tribunal Administrativo del Tolima habria declarado la nulidad de la Resolucién No. 1287
de 28 de julio de 2003, por haber incurrido en su expedicién el demandado en desviacidon de poder, dado que la renuncia de la sefiora Rubiela
Charry Mallungo no obedecid a su libre voluntad.

Por consiguiente, en el sub lite, la calificacién de la conducta del demandado se sustenta en que el acto administrativo que acepté la renuncia de
Rubiela Charry Mallungo fue declarado nulo mediante providencia proferida por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, por el vicio de
desviacion de poder, pero como se aportd la sentencia en copia simple, esto es, carente de valor probatorio, no se acredité el hecho indicador o
supuesto factico antecedente de la desviacién de poder y por ende, no puede inferirse el hecho indicado o deducido por la ley del dolo o la culpa
grave en la conducta del agente, o si se prefiere mas técnicamente y preciso alin, no se demostré una conducta dolosa o gravemente culposa
que hubiere dado lugar a una condena en contra de la entidad publica actora.

En sintesis, la Sala observa una inactividad probatoria por parte del demandante para establecer si el demandado incurrié en una conducta
dolosa o gravemente culposa, pues ni siquiera solicité la practica de alguna prueba (Cfr. fl. 63 cd. ppal.) tendiente a demostrar este elemento
subjetivo de la accién (testimonios, declaraciones de parte, etc.), diferente a la aportacién de las copias simples de la sentencia sin fuerza
probatoria.

4. CONCLUSION

No existen en el expediente los elementos de juicio con base en los cuales se demuestren los presupuestos y hechos de la demanda, de manera
que se pueda colegir que el asunto litigioso que fue sometido a la jurisdiccion cumple con los requisitos y presupuestos para la procedencia de la
accion de repeticion, lo que conduce, en estricto derecho, a que la decisién 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 la entidad publica demandante.

Vale decir que el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil 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 la configuran, como nocién procesal
que se basa en el principio de autoresponsabilidad de las partes y como requerimiento de conducta procesal facultativa predicable a quien le
interesa sacar avante sus pretensiones y evitar una decisién desfavorable.

5. ADMONICION A LA ENTIDAD PUBLICA DEMANDANTE

Bajo las anteriores circunstancias, la Sala reitera la admoniciéon que ha hecho en otras sentencias® en el sentido de advertir a la entidad
demandante que el derecho - deber de ejercer la accién de repeticidn contra los funcionarios y exfuncionarios o particulares que ejerzan
funciones publicas, comporta el desarrollo efectivo de la carga de la prueba tanto al incoar la accién como durante las etapas previstas para ello
dentro del proceso, con el fin de demostrar judicialmente los presupuestos objetivos (sentencia condenatoria y pago) y la conducta dolosa o
gravemente culposa del agente publico, por la cual debe reparar al Estado las sumas que éste cancelé dentro de un proceso indemnizatorio, lo
que ademas se traduce en garantizar el derecho de defensa dentro del proceso al demandado servidor o ex servidor publico o particular que
ejercié funcién publica, de suerte que le permita presentar sus pruebas y contradecir las que se aduzcan en su contra para responsabilizarlo por
los hechos que originaron una indemnizacién o el pago de una condena.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: Niéganse las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: En firme esta providencia, archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidenta

DANILO ROJAS BETANCOURTH
ACLARACION DE VOTO DE LA DOCTORA STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
SIN MEDIO MAGNETICO.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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SECCION TERCERA SUBSECCION B

Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Bogotd, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil once (2011)

Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2007-00074-00(34816)

Actor: NACION-DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS-

Demandado: JORGE AURELIO NOGUERA COTES

Fuente Formal:

Numeral 12 de el Articulo 128 de el Cédigo Contencioso Administrativo

Articulo 7 de la Ley 678 de 2001

Articulo 13 de el Acuerdo 58 de 1999 de el Consejo de Estado

Articulo 1 de el Acuerdo 55 de 2003

Paragrafo 1 de el Articulo 7 de la Ley 678 de 2001
Articulo 6 de la Constitucién Politica

Articulo 90 de la Constitucién Politica

Articulo 91 de la Constitucion Politica

Articulo 121 de la Constitucién Politica

Articulo 122 de la Constitucién Politica

Articulo 77 de el Cédigo Contencioso Administrativo
Articulo 78 de el Cédigo Contencioso Administrativo
Articulo 2 de la Ley 678 de 2001

Articulo 5 de la Ley 678 de 2001

Articulo 6 de la Ley 678 de 2001

Articulo 63 de el Cédigo Civil

Articulo 2341 de el Cédigo Civil

Articulo 40 de la Ley 53 de 1887

Articulo 254 de el Cédigo de Procedimiento Civil
Articulo 168 de el Cédigo Contencioso Administrativo
Articulo 8 de la Ley 678 de 2001

Articulo 11 de la Ley 678 de 2001

Articulo 66 de el Cddigo Civil

Articulo 176 de el Cédigo de Procedimiento Civil
Articulo 29 de la Constitucién Politica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Articulo 7 Ley 678 de 2001: "...PARAGRAFO lo. Cuando la accién de repeticién se ejerza contra el Presidente o el Vicepresidente de la
Republica o quien haga sus veces, Senadores y Representantes, Ministros del despacho, directores de departamentos administrativos,
Procurador General de la Nacién, Contralor General de la Republica, Fiscal General de la Nacién, Defensor del Pueblo, Magistrados de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo Superior de la Judicatura, de los Tribunales Superiores del Distrito Judicial, de los
Tribunales Administrativos y del Tribunal Penal Militar, conocera privativamente y en Unica instancia la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado..."
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2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto de 22 de octubre de 1997, Exp. 13977:"En ambos casos el
patrimonio del Estado se disminuye y es precisamente la disminucion del patrimonio estatal como consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa del funcionario, la fuente de la accidn de repeticién."

3 Cfr. Sentencia de 25 de julio de 1994, Exp. 8493.
4 Cfr. Sentencia de 31 de julio de 1997, Exp. 9894.

5 En relacién con lo anteriormente expuesto por la Sala ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera,
sentencias de 31 de agosto de 2006, Expediente Rad. No. 17.482 Actor: Nacién - Ministerio De Defensa Nacional - Ejército Nacional,
Demandado: Manuel JesUs Guerrero Pasichana; y Expediente No. 28.448, Actor: Loteria La Nueve Millonaria de La Nueva Colombia Ltda.

6 Segun Diario Oficial No. 44.509 de 4 de agosto de 2001.

7 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 31 de agosto de 2006, Expediente Nos. 17.482.
8 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-023 de 11 de febrero de 1998.

9 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 22 de abril de 2002, Exp. 6636.

10 "ARTICULO 8o. LEGITIMACION. En un plazo no superior a los seis (6) meses siguientes al pago total o al pago de la Gltima cuota efectuado por
la entidad publica, deberd ejercitar la accién de repeticién la persona juridica de derecho publico directamente perjudicada con el pago de una
suma de dinero como consecuencia de una condena, conciliacién o cualquier otra forma de solucién de un conflicto permitida por la ley. (...)
ARTICULO 11. CADUCIDAD. La accién de repeticién caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios contados a partir del dia siguiente al de |a
fecha del pago total efectuado por la entidad publica. / <Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Cuando el pago se haga en cuotas, el término
de caducidad comenzard a contarse desde la fecha del Gltimo pago, incluyendo las costas y agencias en derecho si es que se hubiere condenado
a ellas. / PARAGRAFO. La cuantia de la pretensién de la demanda de repeticién se fijara por el valor total y neto de la condena impuesta al
Estado mas el valor de las costas y agencias en derecho si se hubiere condenado a ellas, del acuerdo conciliatorio logrado o de la suma
determinada mediante cualquier otro mecanismo de solucién de conflictos, sin tomar en cuenta el valor de los intereses que se llegaran a
causar." (Se Subraya).

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 5 de diciembre de 2006, Radicacién No.
25000232600020000145401 (28.238), Actor: Nacién - Ministerio de Defensa Nacional, Demandado: Juan Pablo Melo Ospina.

12 "Articulo 1625. Toda obligacién puede extinguirse por una convencién en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente
de lo suyo, consientan en darla por nula. //Las obligaciones se extinguen ademas en todo o parte:/ 1) Por la solucién o pago efectivo. /2) Por la
novacioén./ 3) Por la transaccién./4) Por la remisién./ 5) Por la compensacién./ 6) Por la confusién./7) Por la pérdida de la cosa que se debe./8) Por
la declaracién de nulidad o por la rescisién./ 9) Por el evento de la condicién resolutoria./10) Por la prescripcion..."

13 Entendiéndose que la ejecucion de la prestacién debida - pago- no es la Unica forma de extincién de la obligacién pero si es la que encierra
una mayor relevancia, dado que existen otros modos que tienen como finalidad finiquitar la obligaciéon como la novacién, la transaccién, la
remision etc.

14 Articulo 1626 del Codigo Civil. El pago efectivo es la prestacion de lo que se debe.

15 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones. Universidad Externado de Colombia. Primera Edicién. Bogota, 2002."
"® Articulos 1628, 1653, 1654 y 1669 del Cédigo Civil.

17 Articulos 877 y 1163 del Cédigo de Comercio."

18 El Inciso segundo del articulo 232 del Cédigo de Procedimiento Civil, sefiala que "[c]uando se trate de probar obligaciones originadas en
contrato o convencién, 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 las circunstancias en que tuvo lugar haya sido imposible obtenerlo, o
que su valor y la calidad de las partes justifiquen tal omisién."

19 La prueba del pago puede ser incluso la confesién del acreedor beneficiario de la indemnizacién de haberlo recibido.
20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp. 16887.

21 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.

22 ROCHA, Alvira, Antonio, De la Prueba en Derecho, Tomo I, Ediciones Lerner, Quinta Edicién, Bogotd, 1967, pags. 554 y 560.
23 Ibid.

24 DEVIS, Echandia, Herrnando, Tratado de Derecho Procesal Civil, Parte General, Tomo V, De la Prueba, Editorial Temis, Bogotd, 1967, Pag. 287.
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25 ROCHA, Alvira, Antonio, Op. cit., Pag. 558.
26 ROCHA, Alvira, Antonio, Op. cit., Pag. 574.

27 En este sentido sobre este asunto Cfr. BETANCUR, Jaramillo, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Sefial Editora, Medellin, Séptima
Edicién, 2009, P4gs. 85 y 86. "Ahora la ley no sélo los define, sino que enuncia en sus arts. 5 y 6 unas mal llamadas ‘presunciones’ mas a titulo
de ejemplo que de inferencia. Por eso, vistas las definiciones y los eventos que los ponen de presente, habrd que concluir que lo quiso el
legislador fue sefialar o calificar unos hechos como dolosos en su art. 5 y otros, como equivalente a culpa grave, en el siguiente./ En otras
palabras, cuando la primera norma enuncia 5 hechos (...) no lo hace a titulo de antecedente para que de él se infiera o se presuma el dolo, sino
que estd dando a entender que cuando ocurra cualquiera de los hechos enunciados no es que se presuma el dolo, sino que existe éste. (...) Igual
reflexién cabe hacer con la culpa grave desarrollada en el art. 6. Los cuatro numerales que trae la norma, luego de la definicién, son tipicos
casos de esa culpa grave y no presunciones de la misma (...) sin necesidad de inferencia alguna./ La ley asi, como con el dolo, hace de la culpa
grave un tipo legal y las conductas que puedan subsumirse en dicho tipo son constitutivas de culpa grave o dolo y no meras inferencias que se
deduzcan de hechos conocidos como los enunciados en los antecitados articulos."

28 Empero, reparese que, incluso, la Corte Constitucional en sentencia C-778 de 11 de septiembre de 2003, encontrd algunas incongruencias en
el sefialamiento de las causales, asi: "i) La incompetencia del agente estatal es la conducta que puede considerarse como la méas grave, de las
varias indicadas, y a pesar de ello da lugar a presuncién de culpa grave (Art. 62. Num. 2) y no de dolo./ ii) La expedicién de una resolucién, auto
o0 sentencia manifiestamente contrario a derecho en un proceso judicial genera presuncién de dolo (Art. 52, Num. 5), y la violacién manifiesta e
inexcusable de las normas de derecho origina presuncién de culpa grave (Art. 62, Num. 1)./Se observa que objetivamente se trata de unas
mismas conductas, que por el aspecto subjetivo reciben una doble calificacion juridica, en forma contradictoria./ No obstante, estas
incongruencias no son relevantes, ya que, tanto en el caso de que el comportamiento se subsuma en la presuncion de dolo como en el caso en
que el mismo se encuadre en la presuncion de culpa grave, los efectos juridicos son iguales, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 90
superiory el Art. 22 de la Ley 678 de 2001 en relacién con la accién de repeticién."

29 Corte Constitucional, sentencia C-374 de 2002, criterio reiterado en términos generales en sentencia C-778 de 11 de septiembre de 2003.

30 Estos propodsitos quedaron consignados en la exposicion de motivos al proyecto de ley que luego se convirtié en la Ley 678 de 2001, donde
se justificd el régimen de presunciones contemplado en las normas impugnadas al reconocer que "el legislador debe facilitar el debate
probatorio para no hacer de la accién de repeticién una misién imposible. Sefialar causales de presuncion de dolo y la culpa grave resulta
conveniente y necesario, puesto que en el proceso de repeticion sélo debera probarse el supuesto de hecho en que se funda la presuncién, con
el objeto de invertir la carga de la prueba para hacer de la accidn una herramienta efectiva y eficaz. En otras palabras, resultara suficiente para
la parte demandante demostrar una de las causales que se sefialan para presumir que el funcionario actué con dolo o culpa y, por consiguiente,
a la parte demandada demostrar que el supuesto de hecho que se alega no se configurd". Ponencia para primer debate en el Senado de la
Republica. Gaceta del Congreso No. 14 del 10 de febrero de 2000. Pagina 16.

31 Corte Constitucional, sentencia C-778 de 11 de septiembre de 2003.
32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 3 de octubre de 2007, Exp. No. 24.844.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia 31 de Agosto de 2006, Exp. 17482.
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