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LA CORTE CONCLUYO QUE, DE ACUERDO CON LA NATURALEZA DE LA ACCION DE
REPETICION, LA FUNCION RETRIBUTIVA QUE LE HA ASIGNADO LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL Y LA SUJECION AL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD, LA
VALORACION DE LA CULPABILIDAD REALIZADA POR EL CONSEJO DE ESTADO CONTRA EL
EXALCALDE ENRIQUE PENALOSA FUE EQUIVOCADA, EN TANTO A PARTIR DE UNA
INTERPRETACION DEL ESTANDAR DE CULPA GRAVE, DIO POR PROBADO, SIN ESTARLO, QUE
EL COMPORTAMIENTO DEL AGENTE FUE DESCUIDADO O NEGLIGENTE.

1. Antecedentes facticos

A través de Resolucidon 795 del 18 de septiembre de 1998, Enrique Penalosa Londono y
Carlos Alberto Sandoval Reyes, en calidad de alcalde mayor y Secretario de Hacienda,
respectivamente, con fundamento en la facultad discrecional declararon insubsistente
a la senora Clara Esperanza Salazar Arango quien se desempenaba como Subdirectora
de Hacienda del Distrito Bogotd al tratarse -a su juicio- de un cargo de libre
nombramiento y remocién, segiun concepto emitido por el Departamento
Administrativo del Servicio Civil del Distrito el 4 de septiembre de 1998.

La sefora Salazar Arango inicié demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
alegando que ostentaba derechos de carrera administrativa, segun concepto de la
Comision Nacional del servicio Civil que indicaba que dicho cargo “no escapa del
régimen de carrera”. El 14 de septiembre de 2000, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca declaré la nulidad de la Resolucion 795 de 2018. Ordend el reintegro de
la exempleada y condend a la entidad al pago de los salarios y prestaciones dejadas

de percibir. Consideré que, (i) la administracién desconocié el procedimiento
establecido para el retiro de funcionarios de carrera administrativa, pues (i) la
empleada estaba inscrita en el escalafén de la carrera administrativa; vy, (iii) su

nombramiento habia sido actualizado en el Registro PUblico de Empleados de la
Carrera Administrativa de la Comision Nacional del Servicio Civil (en adelante CNSC). La
anterior decision fue confirmada en segunda instancia por la Subseccidén A de la seccidn
Segunda del Consejo de Estado el 22 de mayo de 2003. No obstante, ordend descontar
las sumas percibidas por concepto del desempeno de otros cargos oficiales durante el
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tiempo en que estuvo retirada del servicio. Al resolver el recurso de suplica interpuesto
por la demandante, la Sala Plena de esa m-isma Corporacion ordend al distrito pagarle
tales descuentos. El 25 de septiembre de 2008, la Administracién Distrital ordend el pago
del dinero descontado’.

El 15 de diciembre de 2004, el Distrito Capital inicid accidén de repeticidn contra los
senores Enrique Penalosa Londono y Carlos Alberto Sandoval Reyes. El Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccioén Tercera, Subseccion B, en sentencia del 19
de mayo de 2010 nego las pretensiones. La Subseccion B de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, en fallo del 27 de agosto de 2018 revocd la anterior decision. Dispuso
absolver de responsabilidad a Carlos Alberto Sandoval Reyes vy, declarar
patrimonialmente responsable al senor Enrique Penalosa Londono, a titulo de culpa
grave y condenarlo a pagar al distrito la suma de $595.357.778,82.

El senor Enrique Penalosa interpuso accidon de tutela contra la providencia del 27 de
agosto de 2018. Considerd que incurrid en (i) violacion directa de los articulos 29 y 229
de la Constitucion Politica dado que fue dictada por una magistrada y una conjuez; (ii)
violacién directa del articulo 90 de la Constitucion dado que la autoridad judicial no
tuvo en cuenta que el obrar del actor fue diligente en tanto que su decision se apoyd
en un concepto rendido por la Direccién del Departamento Administrativo del Servicio
Civil Distrital; (ii) defecto sustantivo debido a que | desconocid el régimen de
responsabilidad subjetiva propio de la accién de repeticidn, pues no se evidencié dolo
o culpa grave, en los términos del articulo 63 del Codigo Civil; y, (iv) defecto factico
teniendo en cuenta que no valord debidamente las pruebas aportadas al proceso a
través que desvirtuaban la existencia del dolo o culpa grave en su actuacion. Pidid
proteccion del derecho fundamental al debido proceso y, en consecuencia, dejar sin
efecto la sentencia del 27 de agosto de 2018.

2. Decisidon

Primero. REVOCAR los fallos del 27 de febrero de 2020 y del 7 de mayo del mismo ano,
proferidos por las Secciones Quinta y Cuarta del Consejo de Estado, en primera y
segunda instancia, respectivamente, por medio de los cuales se negd la accion de
tutela promovida por Enrique Penalosa Londono contra la Subseccion B de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, por las razones expuestas en este proveido.

Segundo. TUTELAR el derecho al debido proceso del Senor Enrique Penalosa Londono
por las razones que se esbozaron en la parte motiva de esta decisidon. En consecuencia,
DEJAR SIN EFECTOS la sentencia que emitié la Subseccién B de la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado el 27 de agosto de 2018 por medio de la cual revoco la decision del

! Respecto del monto adicional de la condena el Distrito inicid otra accién de repeticién contra los funcionarios que
no fue cuestionada en este expediente. EI 27 de junio de 2013, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, nego las
pretensiones. El 3 de agosto de 2020, la Seccién Tercera, Subseccién B del Consejo de Estado revoco la decision del
a quo y declaré de oficio la excepcion de cosa juzgada parcial porque la sentencia del 27 de agosto de 2018 (sentencia
que es objeto de revision en esta oportunidad), resolvié una accién de repeticién con identidad de parte, objeto y causa.
Condend al sefior Enrique Pefialosa a reintegrar la suma de $181.011.161 a favor del Distrito Capital.
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Tribunal Administrativo de Cundinamarca que denegd las pretensiones de la demanda
de reparacion adelantada en el asunto en contra del senor Enrique Penalosa.

Tercero. CONFIRMAR Ia sentencia emitida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccidon Tercera, Subseccidén B, del 19 de mayo de 2010, por medio del
cual negd las pretensiones, dadas ademdads las razones expuestas en las consideraciones
de esta decision.

Cuarto. Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién a que se refiere el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.

3. Sintesis de los fundamentos

Le correspondié a la Sala Plena de la Corte Constitucional determinar, en primer lugar,
i) si la accion de tutela satisface los requisitos de procedibilidad contra providencias
judiciales. Ademds, ii) si la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado -al
emifir la providencia del 27 de agosto de 2018- (a) sdesconocio los articulos 29 y 229 de
la Carta al proferir la sentfencia con una sala de decision conformada por una
magistrada y una conjueze (b) 3infringid el articulo 90 de la Constitucion en materia de
responsabilidad del servidor publico que impone el andlisis estricto en repeticion solo
cuando hay dolo o culpa grave? (c) sincurrid en un defecto sustantivo al otorgarle un
alcance desproporcionado al concepto de culpa grave? (d) sincurrid en un defecto
factico al no valorar los conceptos del 4 de septiembre de 1998 de la Direcciéon del
Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital y del Ministerio PUblico dentro del
proceso judicial de repeticion?

De manera inicial, la Corte descarté la improcedencia de la accién de tutela respecto
del cuestionamiento sobre la conformacion de la Subsecciéon B, dado que el actor
interpuso incidente de nulidad contra la sentencia del 27 de agosto de 2018, que fue
rechazado de plano el 11 de octubre de 2019. En dicha providencia se indicaron las
circunstancias que dificultaron la conformacién de la sala de decision del proceso de
repeticion, concluyendo que el quorum deliberatorio y decisorio estuvo debidamente
infegrado. Por esto, la Sala encontré que el cuestionamiento advertido por el actor en
el escrito de nulidad, y que reitera nuevamente en la accidn de tutela, encaja dentro
del numeral 6° del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, esto es “[e]xistir nulidad originada
en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de
apelacién”. En consecuencia, el mecanismo iddneo para resolver la nulidad originada
en la sentencia es el recurso extraordinario de revision y, como el accionante no lo
agotd, la accion de tutela debe declararse improcedente respecto del referido
defecto.

Porlo demds, la Corte encontrd que en el presente asunto la accidn de tutela se estima
procedente. Asi, después de hacer una valoracion de los expedientes y de la
jurisprudencia constitucional y administrativa que rigen la materia, la Corte concluyd
que la decision que se ataca por la via de accién de amparo, desconocid el inciso 2°
del articulo 90 de la constitucidén e incurrid en un defecto sustantivo dado que la
sentencia cuestionada desconocid el principio de culpabilidad que debe orientar el
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andlisis de la conducta (responsabilidad personal) de los funcionarios publicos en
tratdndose de la accidon de repeticion en punto del dolo o la culpa grave; e incurrio,
asimismo, en un defecto factico por una indebida valoraciéon de la conducta que llevd
a concluir de modo objetivo y no a partir del andilisis de responsabilidad subjetiva, una
culpa grave en el funcionario, atendiendo las razones que se expondrdn d
continuacion.

Encontré la Sala Plena que, de acuerdo con la naturaleza de la accidn de repeticion,
la funcidn retributiva que le ha asignado la jurisprudencia constitucional y la sujecion al
principio de proporcionalidad, la valoracion de la culpabilidad realizada por el Consejo
de Estado fue equivocada, en tanto a partir de una interpretacion equivocada del
estdndar de culpa grave, dio por probado, sin estarlo, que el comportamiento del
agente fue descuidado o negligente.

Segun la jurisprudencia consfitucional “la accion de repeticidon Unicamente procede
frente al dolo y la culpa grave del funcionario, por lo que esas condiciones de la
atribucién de responsabilidad deben evaluarse de manera estricta, no sdlo porque
responden a un claro mandato superior, sino en atenciéon a la gravedad de la
consecuencia que se predica del hecho de que se encuentren acreditadas”. En la
decision judicial impugnada no se evidencia un particular y cuidadoso escrutinio del
comportamiento del alcalde, dado que la decisidn termina apoydndose en un presunto
error de comportamiento en la determinacién administrativa de desvinculacion sin
considerar, infegralmente, el contexto factico en el que tuvo lugar.

Parala Corte, el Consejo de Estado omitié hacer un andlisis de responsabilidad subjetiva,
personal y especifica, ademds, omitid considerar otra dimensién fundamental de la
culpa grave en el contexto de la accidn de repeticion. Al respecto, se precisa que el
articulo 209 constitucional, al definir los principios que orientan la funcién administrativa
prevé que las autoridades deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado.

Lo anterior impone considerar, a menos de que existan razones claras para considerar
que los funcionarios de apoyo se han desviado de sus funciones, que los directores de
las entidades pueden confiar razonablemente en su criterio y en las opiniones emitidas
en cada caso. En tal sentido, la culpa grave impone (i) valorar el contexto en el que se
produce la decision del funcionario publico; (i) la naturaleza y complejidad de la
organizacion de la que hace parte; vy, (i) la distribucidén de roles y responsabilidades
para la toma de decisiones.

La decision judicial cuestionada (i) desconocid que el comportamiento del accionante
fuvo como fundamento el concepto escrito de una autoridad distrital que
caracterizaba la situacién de la funcionaria desvinculada y definia juridicamente la
condicién en la que se encontraba; (i) desconocid el principio de confianza -que si bien
no es absoluto-, indica que cuando se frata de actividades complejas (como la
administrativa) el reparto de roles y competencias implica que cada uno de los
involucrados en dicha tarea, puede confiar en que los demds coparticipes desarrollan
de manera correcta su rol- De no ser asi ello implicaria el fracaso de las tareas
administrativas como un todo. Si el director de una entidad debe cerciorarse que cada
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uno de sus subalternos ha actuado conforme a su rol, entonces la funcién administrativa
colapsaria ya que este debe verificar si sus subalternos han obedecido su catdlogo
funcional.

Siguiendo el precedente de la sentencia SU-354 de 2020, frente a la desvinculacion de
un servidor publico fundado en un concepto previo de la oficina juridica “no cabe
senalarse que la responsabilidad siempre deba ser imputada al jefe de la entidad, asi
como que todas las fallas interpretativas o de criterio de las dependencias le sean
directamente atribuibles”. Consideracion que encuentra apoyo en el principio de la
buena fe. En ese sentido resulta razonable considerar que un funcionario que adopta
las determinaciones estructurales de la entidad no puede valorar de manera detallada
cada una de las situaciones administrativas. Precisamente con el propdsito de no
equivocarse y de actuar con sujecion a los principios de la funcidn administrativa se
atribuye dicha tarea a otros servidores cuya funcidén consiste en sugerir o advertir las
posibilidades y riesgos de los diferentes cursos de accion.

La Sala Plena concluyd que la decision del alcalde fue razonable, en tanto se apoyd en
un concepto del Departamento Administrativo de la Funcion PuUblica del Distrito y la
mayor o menor correccion de dicho concepto, no puede incidir en la calificacion del
grado de culpa. Quien suscribe dicho concepto a efectos de orientar el sentido de la
decision del alcalde, es un servidor pUblico cuya actuacion debe presumirse respetuosa
del ordenamiento y a quien le fue asignada la competencia en esta materia. En tal
sentido las valoraciones del Consejo son equivocadas, pues desconocen que se valora
una conducta especifica en un contexto concreto, de cara a un juicio humano de
reproche y no como una valoracion de correccidn juridica.

La consideracion de que un concepto previo de la CNSC en el que se expresaba que
la funcionaria estaba inscrita en carrera administrativa eliminaba la posibilidad de
apoyarse en un concepto del Departamento Administrativo, resulta equivocada en lo
que tiene que ver con la calificacién de la culpa grave, pues era razonable que el
accionante asumiera -en virfud del principio de confianza- que la oficina del distrito
valoraria, conforme a su responsabilidad, todas las circunstancias y extremos del
debate, incluso aquellos aspectos discrepantes con la Comision Nacional del Servicio
Civil.

La Corte encontré que una actuacion gravemente culposa supone un comportamiento
por completo discordante con los principios y reglas que deben orientar la actuacién
de un administrador pUblico. Sin embargo, ello no fue lo que ocurrid en este caso, pues
“(i) los cursos de accion posibles fueron presentados al alcalde; (i) se expresaron en una
opinion particular y detallada; (iii) esa opinion fue emitida por una oficina distrital que,
en atencioén a sus funciones, debia valorar integralmente la situacion administrativa de
la funcionaria; y (iv) el alcalde podia confiar razonablemente en esa opinidn”.



