CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogot4 D.C., tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion: 05001-23-33-000-2013-00924-01 (63.663)

Actor: Patrimonio Autbnomo de Remanentes P.A.R. INCODER en
liquidacion

Demandado: Juan Luis Toro Isaza

Referencia: Medio de control de repeticion

ACCION DE REPETICION - presupuestos de procedencia bajo la Ley 678 de 2001 /
PRESUNCIONES DE CULPA GRAVE O DOLO - estudio sobre las presunciones de dolo
y culpa grave — acreditacion del hecho que le da base a la presuncién y su contradiccion /
CULPA GRAVE - no se prob0 en este caso.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
que nego las pretensiones de la demanda.

El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -hoy Patrimonio Auténomo de
remantes INCODER en liquidacion!- fue condenado con ocasion de la
declaratoria de nulidad de un acto administrativo que declard insubsistente un
nombramiento, decisibn que en criterio del actor obedeci6 a una conducta
gravemente culposa del entonces Gerente General (e) de ese Instituto; en
consecuencia, solicita que se le declare patrimonialmente responsable y se le
ordene reembolsar el valor pagado por la condena impuesta.

l. SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la sentencia proferida el 18 de diciembre de 2018 por el Tribunal
Administrativo de Antioquia?, mediante la cual se decidié la demanda ya referida
negando las pretensiones del actor.

2. Como soporte factico de las pretensiones indicé -en sintesis- que, mediante
Resolucién 0780 del 10 de abril de 2006, proferida por el Gerente General (e) de
INCODER, se declar6 insubsistente el nombramiento del sefior Guillermo Forero

1 Sucesidn procesal efectuada mediante auto del 17 de octubre de 2017 (folios 481 a 483 del cuaderno 1).

2 Conforme lo dispone el articulo 7 de la Ley 678 de 2001, es competente el juez o tribunal ante el que se
tramite o se haya tramitado el proceso de responsabilidad patrimonial contra el Estado de acuerdo con las
reglas de competencia sefialadas en el Codigo Contencioso Administrativo. En este caso, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca profirié la sentencia condenatoria que dio lugar al proceso de repeticion y la
Corporacién que definio este ultimo proceso fue el Tribunal Administrativo de Antiogquia; no obstante, ninguna
de las partes aleg6 una falta de competencia y, en cambio, guardaron silencio; por manera que, conforme el
articulo 16 del CGP ésta se prorrogé, dado que se trata del factor territorial (distinto a los factores subjetivos y
funcional) y no fue reclamado en tiempo.
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Alvarez, como Asesor grado 16 de dicha entidad, quien formul6 demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho contra tal acto. Al obtener una sentencia
favorable (del 14 de julio de 2011, proferida por la Seccion Segunda, Subseccion
A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca), el INCODER pag6 la respectiva
condena, suma que persigue recuperar a través del presente medio de control de
repeticion.

3. El actor manifesté que el demandado incurri6 en una conducta gravemente
culposa al expedir la Resolucion 0780 de 2006, toda vez que la declaratoria de
nulidad tuvo como fundamento la infraccion manifiesta e inexcusable de normas
de derecho, especialmente, la prohibiciébn contenida en el dltimo inciso del
paragrafo del articulo 38 de la Ley 966 de 20053

La defensa

4. El apoderado del sefior Juan Luis Toro Isaza contesto la demanda y se opuso a
las pretensiones; para tal efecto formuld las excepciones que denomind: (i)
incumplimiento del requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial
previsto en el paradgrafo 4 del articulo 2 del Decreto 1716 de 2001, e (ii)
inexistencia de culpa grave, por cuanto la presuncién prevista en el numeral 1 del
articulo 6 de la Ley 678 de 2001 no es legal sino de derecho y, en el sub examine
no habia prueba alguna que acreditara que su poderdante obré6 de manera
inexcusable al expedir dicha resolucién; por el contrario, obraba el concepto
juridico emitido por el Jefe de la Oficina Asesora de Talento Humano, quien con
base en la denominada Ley de Garantias (Ley 966 de 2005) concluy6é que el
referido acto administrativo resultaba procedente®.

5. Surtido el debate probatorio®, la parte actora reiteré los argumentos plasmados
en la demanda, mientras que el demandado y el Ministerio Puablico guardaron
silencio.

3“Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos.

“...)

“Paragrafo (...)

“La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses
anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, salvo que se trate de provision de cargos por faltas
definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y
en los casos de aplicacion de las normas de carrera administrativa”. Demanda obrante a folios 7 a 17 del
cuaderno 1.

4 Folios 230 a 259 del cuaderno 1.

5 En la audiencia inicial celebrada el 13 de mayo de 2014 (folios 298 a 304 y adiciona 559 y 560 del cuaderno
1), el Tribunal decret6 las siguientes pruebas: Documentales: 1) Copia auténtica del Decreto 1062 del 10 de
abril 2006; 2) copia del acta de posesion de Juan Luis Toro Isaza del 10 de abril de 2006; 3) copia de la
Resolucion No. 1616 del 2006 y acta de posesion del 31 de agosto de 2005 y acta de posesion del 31 de
agosto de 2005; 4) copia auténtica de la Resolucion No. 0780 del 10 de abril de 2006; 5) oficio No. 2-001098
del 17 de agosto del Tribunal Administrativo de Cundinamarca; 6) copia de la sentencia del 14 de julio de
2011; 7) copia de la Sentencia del 13 de agosto de 2010 del Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Bogota de Descongestion, 8) copia de la Resolucién No. 02751 del 26 de octubre de 2011; 9) copia de la
Resolucion No. 0488 del 2 de abril de 2012; 10) copia de la Resolucion No. 1101 del 14 de junio de 2012; 11)
copia de la Resolucion No. 039 del 12 de marzo de 2012; 12) copia de la Resolucion No. 0430 del 23 de
marzo de 2012; 13) copia de la Resolucidon No. 0769 del 4 de mayo de 2012; 14) copia de la Resoluciéon No.
1074 del 4 de junio de 2012; 15) copia de la Resolucion No. 2059 del 24 octubre de 2012; 16) certificacion
expedida por el Coordinador Financiero del INCODER sobre los pagos conceptos realizados al Dr. Guillermo
Forero Alvarez por salarios, prestaciones sociales y demas emolumentos causados con la orden de reintegro

2



Radicacion: 05001-23-33-000-2013-00924-01 (63.663)

Actor: Patrimonio Auténomo de Remanentes -P.A.R.
INCODER en liquidacion

Demandado: Juan Luis Toro Isaza

Referencia: Medio de control de repeticion

La sentencia de primera instancia

6. Al resolver el conflicto, el Tribunal Administrativo de Antioquia negd las
pretensiones de la demanda, por considerar que no se habia acreditado la
totalidad del pago por parte de la entidad demandante.

7. Agregl que no se encontraba acreditada la conducta gravemente culposa del
entonces Gerente General encargado, pues si bien la desvinculacion originé la
vulneracion de preceptos legales -art. 38 de la Ley 996 de 2005-, lo cierto es que
éste no era conocedor de la materia y se encontraba amparado por el concepto
juridico emitido por un funcionario de la oficina de Talento Humano de dicho
instituto, quien era profesional y especialista en derecho administrativo y
conceptué que la mencionada Ley no aplicaba al INCODER. En consecuencia,
concluyd que no era idoneo calificar su conducta de culposa, dado que su actuar
estuvo precedido de la creencia de que actuaba conforme al ordenamiento
juridico®.

II. EL RECURSO INTERPUESTO

8. La parte actora manifestdé que los documentos aportados resultaban suficientes
para acreditar la totalidad del pago a partir de los comprobantes de las
transacciones que tienen plena validez probatoria, toda vez que corresponden a
los movimientos financieros que se realizaban de manera sistematizada por parte
de la entidad; afiadié que en la certificacion de ingresos y retenciones del sefior
Forero Alvarez del afio 2012, obtenida del Sistema Integrado de Informacién
Financiera del Estado (SIIF — Nacién), también se evidenciaba el pago de la
condena. Ademas, indicé que le era imposible acceder a los extractos bancarios

de fecha 3 de abril de 2013; 17) copia del pago presupuestal No. 289364512, Resolucion No. 0430 del 23 de
marzo de 2012 y Resolucién No. 0329 del 12 de Marzo de 2012, por la cual se ordena el Pago de salarios y
prestaciones sociales al Doctor Guillermo Forero Alvarez; 18) comprobante de egreso No0.060 y giro de
cheque No. 02476-7 de Davivienda a favor del Fondo Nacional del Ahorro se canceld la suma de $62'486.523
por concepto de cesantias, en cumplimiento de la Resolucién No. 0329 del 12 de Marzo de 2012, por cual se
ordena el pago de salarios y prestaciones sociales a Guillermo Forero Alvarez; 19) comprobante de egreso
No. 111 y giro de cheque No. 02478-4 de Davivienda a favor del Fondo Nacional del Ahorro se cancel6 la
suma de $9'083.300; 20) orden de pago presupuestal No. 367956412 por medio de la cual se cancel6 la suma
de $24'353.300 por concepto de salud; 21) orden de pago y obligacion presupuestal del 2012-08-06 por la
suma de $72'865.700; 22) orden de pago y obligacion presupuestal del 2012-08-11 por la suma de
$24'153.200; 23) orden de pago y obligacion presupuestal del 2012-08-11 por la suma de $26'276.900 y
$19'709.000; 24) orden de pago y obligacion presupuestal del 2012-08-11 por la suma de $13'076.500, para el
pago de los aportes del SENA; 25) giro ACH de Davivienda en el Guillermo Forero Alvarez; 26) orden de pago
y obligacion presupuestal No. 497963912 del 2012-10-24 por la suma de $572.066; 27) constancia expedida
por el Secretario General del INCODER del 21 de febrero de 2013; 28) certificacion del 11 de abril de 2006;
29) “Alcance del proyecto acerca de la viabilidad de declarar insubsistente el nombramiento de un funcionario
de libre nombramiento y remocién durante el interregno de la prohibicién de la Ley 996 de 2005” con fecha del
11 de abril de 2006; 30) correo electrénico del 16 de mayo de 2013; 31) documentos en idioma extranjero;
.32) Resolucion ICFES 749 del 5 de junio 2003. Oficios: 1) al Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Bogotd de Descongestion, para que expida copia auténtica integra del proceso No.
250002325000200607688-01; 2) al Fondo Nacional del Ahorro, al Banco Vilbao Vizcaya Argentina Colombia
S.A.; a CAFAM, al SENA; ICBF, para que certifiquen con destino al proceso, el recibo, traslado, giro y el
concepto respectivo de los pagos realizados por el INCODER por concepto de salarios y demas prestaciones
que se hicieron al doctor Guillermo Forero Alvarez; 3) al INCODER para que aporte copia auténtica del oficio
del 11 de abril de 2006, emitido por Ramiro Escudero Arango y dirigido a la Gerencia General de la entidad y
copia de la hoja de vida de aquel sefior. Testimonios: Guillermo Forero Alvarez y 2) Ramiro Escudero Urango.
Interrogatorio de parte solicitado por la parte demandada.

6 Folios 636 a 646 del cuaderno principal.
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del beneficiario, en virtud de la normatividad de reserva bancaria, por lo que el
Tribunal debi6 insistir en que se practicara la prueba solicitada consistente en
exhortar al banco BBVA para que brindara la correspondiente informacion
financiera del sefior Forero Alvarez.

9. También cuestiond la decision relacionada con la falta de acreditacion del
elemento subjetivo, pues la falta de diligencia y experticia al momento de expedir
el acto administrativo de insubsistencia fue determinante para que lo declararan
nulo por violacién manifiesta e inexcusable de la ley y condenaran al INCODER,;
por ello, si el Gerente General tenia dudas para la expedicion de dicho acto
administrativo, debio utilizar todas las herramientas que tenia a su disposicion y
asesorarse adecuadamente previo a expedir dicha resolucion’.

10. En la oportunidad para alegar de conclusién, la parte actora reiteré lo
expuesto con el recurso de apelacion; el demandado guarddé silencio, mientras
que el Ministerio publico indicé que el Consejo de Estado aceptaba como prueba
del pago todos aquellos documentos que permitieran generar certeza al juzgador
de que efectivamente se produjo, por manera que los elementos de conviccién
gue obraban en el expediente eran suficientes para acreditar el pago total de la
obligacion. Respecto del elemento subjetivo, adujo que no se encontraba
acreditado, por cuanto no era claro que hubiese una infraccion a una norma legal,
pues la interpretacion que realizé el operador judicial del proceso ordinario se hizo
de manera extensiva; pero, aun en caso de que hubiese existido tal vulneracion, lo
cierto es que el sefior Juan Luis Toro Isaza consulté y agot6 varios medios para
expedir la referida resolucién de declaratoria de insubsistencia y adopt6 la decisién
precedido del convencimiento de que no estaba infringiendo la Ley 966 de 2005;
por ende, su conducta no podia calificarse como gravemente culposa®.

1. CONSIDERACIONES

Problema juridico

11. La Sala debe definir si est4 acreditado el pago de la condena. De superarse
dicho analisis, se verificara si el demandado dejo de utilizar todas las herramientas
que tenia a su disposicién y asesorarse adecuadamente previo a expedir dicha
resolucioén, la cual consider6 que vulner6é de forma manifiesta e inexcusable el
articulo 38 de la Ley 966 de 2005, y si tal circunstancia es constitutiva de un
comportamiento gravemente culposo.

12. La Sala no asumira el estudio de las cuestiones objetivas relativas a la
condicion de agente o ex agente estatal del demandado y la existencia de una
condena en contra de la entidad demandante, porque aun cuando son
presupuestos de la accién de repeticion, conforme se desprende del articulo 142

7 Folios 650 a 679 del cuaderno principal.
8 Folios 716 a 737 del cuaderno principal.
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de la Ley 1437 de 2011 y de la jurisprudencia reiterada por esta Corporacion®, el
fallador de instancia ya los analizo y frente a sus conclusiones ninguna de las
partes formul6 cuestionamiento alguno.

Caso concreto

13.  Ab initio, la Sala anuncia que confirmara la decision objeto de alzada, pues,
si bien le asiste razén al apelante en relacion con que los documentos obrantes en
el proceso acreditan que el INCODER pago la totalidad de la obligacién impuesta,
lo cierto es que no se probo que la conducta desplegada por Juan Luis Toro Isaza
haya sido gravemente culposa, de acuerdo con el razonamiento que se expone a
continuacion.

Del pago efectivo de la obligacion

14.  En el presente asunto, se encuentra que, mediante Resolucion 0329 del 12
de marzo de 2012, el Gerente General del entonces INCODER ordeno reconocer
en favor del sefior Guillermo Forero Alvarez la suma de $905'549.620, “por
concepto de salarios y prestaciones sociales aplicando los descuentos de ley'°,
desde la fecha de su desvinculacion y hasta el 10 de febrero de 2012™%; al tiempo
que en Resoluciones 0769 y 2059 de 2012 se reconocio y ordend el pago de
intereses a las cesantias y proteccion de las mismas y, mediante Resolucién 1074
del mismo afio se ordeno reconocer al sefior Forero Alvarez el valor descontado
por concepto de aportes en salud.

15. Asimismo, obra la certificacion del 3 de abril de 2013, suscrita por el
Coordinador Financiero del Instituto en la cual relaciona cada una de las 6rdenes
de pago presupuestales, comprobantes de egreso y giros de cheque por medio de
las cuales se ordend cancelar al mencionado sefior, las siguientes sumas: (i)
785'724.397 —salarios—; (ii) 62'486.523 —cesantias—; (iii) $9’00.000 —intereses a las
cesantias—; (iv) $24’353.300 —aportes en salud—; (v) $572.066 —proteccién de
cesantias— y (vi) $161°104.900 —aportes pension, solidaridad pensional, CAFAM,
SENA e ICBF-, para un total de $1'043.324.486'2, certificacion que esta
acompafiada del memorando 144453 del 13 de febrero de 2013, suscrito por la
Coordinacion Administrativa y Financiera de la entidad donde se detallan cada una
de los pagos realizados (fecha, ACH, beneficiario, concepto, valor, reintegro a
DTN vy valor bruto) al sefior Forero Alvarez “por concepto de salarios y

9 Esta Corporacion ha manifestado de uniforme manera que es responsable patrimonialmente frente al

Estado, quien: (i) ostente la condicion de servidor o ex servidor estatal; (ii) haya desplegado una conducta
dolosa o gravemente culposa; (iii) que hubiere dado lugar a una sentencia judicial condenatoria, conciliacién o
cualquier otra forma de terminacion de un conflicto, y (iv) respecto de la cual se hubiera surtido el
correspondiente pago como indemnizacion.

10 Neto a pagar al beneficiario $848.210.920.

11 Folios 62 a 66 del cuaderno 1. A través de Resolucién 0430 del 23 de marzo de 2012, se aclar6 el anterior

acto, en el sentido de, agregar el descuento concerniente a cesantias por valor de $62'486.523. Por lo que el
valor neto a pagar al sefior Forero Alvarez se modificé a $785'724.397.
12 Folios 80 y 81 del cuaderno 1.
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prestaciones sociales”, los reportes de movimientos de giros por ACH*® firmados
por la Tesorera del Instituto y las 6érdenes de pago presupuestal con su
correspondiente registro en el Sistema Integrado de Informacion Financiera del
Estado (SIIF — Nacion). Por ultimo, se allegaron las certificaciones expedidas por
la caja de compensacion familiar CAFAM y el Fondo Nacional del Ahorro donde
relacionan los aportes realizados por el INCODER a nombre del sefior Guillermo
Forero Alvarez4,

16. Estos documentos demuestran que la entidad demandante programdé y
efectud el pago total de la suma de dinero, correspondiente la condena impuesta
en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado bajo nimero
250002325000200607688-01, en el que se analiz6 la legalidad de la Resolucion
0780 del 10 de abril de 2006. Teniendo en cuenta que esos documentos
estuvieron a la merced de la parte demandada, no fueron objetados ni tachados
de falsos y ahora son valorados judicialmente, se tiene por acreditado el pago total
de la obligacion. Lo anterior dado que, si bien los documentos que allegados por
las entidades publicas a los estrados judiciales son expedidos por ellas mismas, lo
cierto es que tienen plena validez y capacidad probatoria, toda vez que la
naturaleza de quien lo expide hace que se trate de documentos publicos sobre los
que el articulo 243 del Cddigo General del Proceso!® define su validez
probatorial®.

La culpa grave imputada en la demanda

17. LalLey 678 de 2001, en su articulo 6, definié que la conducta del agente es
gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccién directa a
la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omisién o extralimitacion en el
ejercicio de las funciones, y presumié su configuracion, entre otras circunstancias,
cuando exista una violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.
Respecto de esta causal se ha sefialado que sélo aquel error que por sus
dimensiones no pudo haber sido cometido sino mediante total o crasa negligencia
del sujeto que emite el acto, podria ser juzgado con esa calificacion; en este
sentido, si el error no es inexcusable y manifiesto, no existe responsabilidad
patrimonial por parte del agente del Estado?’.

13 transferencias electronicas de fondos entre bancos y cooperativas de crédito, a través de lo que se conoce
como la red de Camara de Compensacion Automatizada (Automated Clearing House network).

14 Folios 83 a 143 del cuaderno 1.

15 «...) Documento publico es el otorgado por funcionario publico en ejercicio de su cargo o con su
intervencion. Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por el respectivo funcionario, es instrumento
publico; cuando es otorgado por un notario o quien haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo
protocolo, se denomina escritura publica’.

16 Asi, entonces, los documentos y certificaciones expedidas por los funcionarios descritos en el articulo 262
del CPC, esto es, aquellos provenientes de los jueces, los notarios, los registradores o los directores de las
oficinas publicas y los funcionarios de estas ultimas que por ley o reglamento tuvieran asignados como funcién
la expedicion de dichos documentos, ostentan la naturaleza de publicos y tienen capacidad probatoria, sin
perjuicio de la tacha de falsedad que en su contra pueda elevar la parte contra quien se aducen. Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de septiembre de 2013, exp. 25631.

17 Corte Constitucional. Sentencia C-455 del 12 de junio de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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18. Advierte la Sala que en el sub examine no se probé una conducta
gravemente culposa imputable al demandado como lo sefialo la parte actora, en
tanto que el fundamento de la imputacion de dicha conducta, Unicamente se
soporta en las decisiones adoptadas en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho -soportando la violacidbn manifiesta de una norma
bajo los mismos argumentos esbozados por el Tribunal para declarar la nulidad
del acto-, sin allegar al expediente ninguna prueba tendiente a demostrar la
responsabilidad del sefior Juan Luis Toro Isaza.

19. Recuerda la Sala que la sentencia proferida en la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho hace transito a cosa juzgada en relacion con la
responsabilidad de la entidad demandada y el derecho del demandante a obtener
el restablecimiento que en ella se dispone. Sin embargo, no hace transito a cosa
juzgada frente al agente al que se le imputa la causacion del dafio patrimonial a la
entidad, pues dicho proceso no tiene como propdsito el juzgamiento de su
conducta ni la determinacion de si al proferir el acto demandado obr6 con culpa
grave; en consecuencia, no puede afirmarse que la sentencia de condena contra
la entidad ofrece mérito probatorio, como tampoco hace transito a cosa juzgada en
tal aspecto.

20.  Por tal motivo, aunque en la sentencia de declaratoria de nulidad del acto
administrativo que dio origen a esta demanda se concluyd que la expedicion del
mismo fue irregular por quebrantar de manera manifiesta una norma de derecho,
ese juicio resulta previo y diferente al que se debate en el presente proceso y, por
tanto, no implica para el juez de la repeticiébn coincidir con su analisis juridico y
probatorio y, menos que automaticamente se encuentre probada la
responsabilidad subjetiva del demandado, cuya conducta gravemente culposa -
para abrir un juicio de reproche que culmine con una condena- debe quedar
establecida de manera plena e individualizada en este proceso de repeticion,
aspecto que comporta un juicio de caracter autbnomo e independiente.

21. Como lo ha sefialada la jurisprudencia de esta Corporacion, no cualquier
eqguivocacion, ni cualquier error de juicio, ni cualquier actuacion que desconozca el
ordenamiento juridico, permite deducir la responsabilidad del agente, sino que
debe comprobarse la gravedad de la falla en su conducta. Es precisamente en
este sentido que la norma (inciso segundo del articulo 90 constitucional) dispuso
gue la repeticidén por parte de las entidades estatales respecto de sus funcionarios
o ex funcionarios, solo opera en la medida en que se les pueda imputar, en este
caso, culpa grave en su actuar, lo que se proyecta como una garantia a los
servidores publicos, ya que se reconoce que no cualquier error en los que estos
puedan incurrir, podra ser fuente suficiente para imputarles responsabilidad
patrimonial'®.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 27 de noviembre
de 2006. Exp. 30.113. C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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22.  En el presente asunto, contrario al dicho de la parte actora, no se probé que
el demandado hubiese obrado de manera imprudente y negligente para la
adopcién de la decision que declar6 insubsistente el nombramiento del sefior
Guillermo Forero Alvarez, en tanto que obra en el plenario un documento
denominado “Alcance del concepto sobre la viabilidad de declarar insubsistente el
nombramiento de un funcionario de libre hombramiento y remocion, durante el
interregno de la prohibicion de la Ley 966 de 2005 (LEY DE GARANTIAS)”
suscrito por un abogado, especialista en derecho administrativo y funcionario del
INCODER?®, y aunque dicho documento data del 11 de abril de 2006 —un dia
después de dictada la resolucion 0780 de 2006-—, fue expedido con base en un
concepto elaborado previamente?® y, en todo caso, aquél se expidié6 durante el
lapso de notificacion de la nombrada resolucién?!, lo que revela que si sirvié de
fundamento para expedirla. En ese concepto se establecié (se transcribe conforme
obra):

“(...) de lo anterior se infiere con absoluta certeza que no existe norma
expresa que le impida al INCODER declarar la insubsistencia de
nombramientos ordinarios (libre nombramiento y remocion), para lo cual
podra acudir a las prescripciones contenidas en la Ley 909 de 2004 o de
carrera administrativa.

“...)

“Entonces, los destinatarios de esa norma son los entes descentralizados
territorialmente y sus respectivas entidades, no los organismos
descentralizados por servicios del orden nacional, como acontece con el
INCODER” (negrilla afiadida)?.

23. Bajo ese escenario, la decision en cuestién fue adoptada y corroborada de
la mano de la asesoria que al sefior Toro Isaza le prest6 un abogado con
posgrado en derecho administrativo, el cual laboraba en el Instituto, quien luego
de realizar un andlisis del paragrafo del articulo 38 de la Ley 966 de 2005,
aseguré que al sefior Guillermo Forero Alvarez no le aplicaba esa norma, por
cuanto el INCODER no era destinario de la misma y, en ese sentido, se podia
inferir “con absoluta certeza” que era legal declarar insubsistente el nombramiento
del cargo de aquel sefior.

24. Lo anterior, permite colegir que se traté de una decision analizada y
soportada en un concepto legal emitido por un especialista en la materia, de
manera que, a la luz del exiguo material probatorio, la Sala concluye que no se
acreditd que la conducta desplegada por el ex funcionario Juan Luis Toro Isaza
comportara una actuacion gravemente culposa. En este caso, en contravia de las
exigencias que requiere la prueba del elemento subjetivo de la accion de

19 Asi lo declar6 en el testimonio practicado en audiencia del 19 de octubre de 2018 (cd —folio 627 del
cuaderno 1).

20 Conforme se sefiala en el Ultimo péarrafo de ese documento.

21 Folio 260 del cuaderno 1.

22 Folios 261 a 266 del cuaderno 1.
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repeticion, el demandante se limitd a consignar afirmaciones en torno a una
supuesta conducta gravemente culposa con base en las mismas consideraciones
expuestas por el tribunal administrativo en la sentencia que condenaron al
Instituto, dejando de probar la presuncién de culpa grave con base en la cual
soporto la pretension reversiva.

25. Por consiguiente, se confirmara la decision impugnada que negé las
pretensiones de la demanda.

Costas

26.  El articulo 188 del C.P.A.C.A. establece lo siguiente:

“ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo_en los procesos en _gue se
ventile un_interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento
Civil” (negrilla por fuera del texto).

27. De la lectura de la norma, se desprende que la sentencia dispondra sobre
la condena en costas, excepto en los procesos en que se ventilan intereses
publicos.

28. El proceso que se adelanta en ejercicio de la pretension de repeticion es
uno de aquellos en los que se ventila un interés publico, pues con este se busca la
proteccion del patrimonio publico. Sobre este particular, la Corte Constitucional ha
sefialado que “la accidn de repeticion tiene una finalidad de interés publico como
es la proteccion del patrimonio publico el cual es necesario proteger integralmente
para la realizacion efectiva de los fines y propoésitos del Estado Social de Derecho,
como lo sefiala el articulo 2 de la Constitucién Politica™?3.

29. Asi, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A. y en razén
a que en el proceso de la referencia se persigue un interés publico, en esta

instancia no hay lugar a condenar en costas a la parte actora.

V. PARTE RESOLUTIVA

30. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de diciembre de 2018 por el
Tribunal Administrativo de Antioquia.

23 Corte Constitucional. Sentencia C-832-01 de 8 de agosto de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria DEVOLVER el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
SALVAMENTO DE VOTO

Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se suscribe
en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado digital que arroja el
sistema permite validar su integridad y autenticidad en el enlace
https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.

VF
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