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Municipio de Tunja
Demandado:   
Javier Humberto Pereira y otros
Naturaleza:     
Acción de repetición 
Procede la Sección Tercera, Subsección B del Consejo de Estado a resolver el recurso de apelación interpuesto por los demandados en contra de la sentencia de 17 de julio de 2002 proferida por el Tribunal Administrativo de Boyacá, mediante la cual fueron condenados a reintegrar a la entidad demandante las sumas de dinero que ésta debió cancelarle al señor Sergio Antonio Gómez Villamil, excontralor del municipio de Tunja. La sentencia será modificada. 
SÍNTESIS DEL CASO

El concejo de Tunja nombró al señor Sergio Antonio Gómez Villamil como concejal del municipio de Tunja, para el período comprendido entre el 1º de enero de 1991 y el 31 de diciembre de 1992. En sesión ordinaria del 15 de mayo de 1991, los concejales Javier Humberto Pereira, Gustavo Quevedo Álvarez, Alberto Duarte Moreno, Luis Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy solicitaron someter a votación la destitución del contralor, a lo cual se opusieron los seis concejales restantes, quienes dejaron constancia escrita de su rechazo a la iniciativa. La decisión se adoptó con 7 votos a favor y uno en blanco. El funcionario destituido interpuso acción de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del acto y obtuvo sentencia a su favor. El municipio debió pagarle al funcionario los salarios y prestaciones que dejó de percibir durante el resto del período para el cual había sido nombrado. El municipio de Tunja inició acción de repetición contra los concejales que votaron la iniciativa, con el fin de obtener el reembolso de lo pagado en cumplimiento de la sentencia proferida en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 
I. ANTECEDENTES

I. Las pretensiones

1. Mediante escrito presentado el 15 de marzo de 1996, por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la acción de repetición, el municipio de Tunja, formuló demanda en contra de los señores Javier Humberto Pereira, Gustavo Quevedo Álvarez, Alberto Duarte Moreno, Luis Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy, para que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas: 

PRIMERA: Que los señores Javier Humberto Pereira, Gustavo Quevedo Álvarez; Alberto Duarte Moreno; Luis Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy, son responsables por culpa grave o dolo en su actuación administrativa consignada en el acta n.° 12 correspondiente a la sesión del concejo de Tunja el día 15 de mayo de 1991, por la destitución del cargo al señor Sergio Antonio Gómez Villamil como contralor municipal de Tunja, elegido para el período legal de 1991 y que dio lugar a que el Tribunal Contencioso Administrativo de Boyacá, mediante auto (sic) de 18 de mayo de 1995 profiriera sentencia condenatoria en contra del municipio de Tunja. 
SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaración se condene a los señores Javier Humberto Pereira, Gustavo Quevedo Álvarez; Alberto Duarte Moreno, Luís Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy al pago total de las sumas pagadas al señor Sergio Antonio Gómez Villamil, o sea diecisiete millones cuatrocientos sesenta  y siete mil quinientos treinta y tres pesos m/cte ($17 467 533), suma que debe actualizarse al momento de la sentencia que ordene su pago de acuerdo al IPC a prorrata a lo que a cada uno corresponda hasta el pago total de las sumas que el municipio de Tunja canceló a Sergio Antonio Gómez Villamil según liquidación que resultó del trámite final del proceso.

TERCERA Que se condene en costas a los demandados.
2. Como fundamento fáctico de las pretensiones, se afirmó que en sesión del 15 de mayo de 1991, los concejales demandados destituyeron del cargo, sin previo juicio disciplinario, al señor Sergio Antonio Gómez Villamil, a quien se había nombrado como contralor del municipio de Tunja, para el período legal comprendido entre el 1º de enero de 1991 y el 31 de diciembre de 1992, por lo cual el municipio debió cancelarle $17 467 533, correspondientes a los salarios y prestaciones sociales que éste dejó de percibir. Los demandados actuaron con culpa grave o dolo, porque desconocieron el derecho que lo asistía, salvo decisión judicial o de la Procuraduría General de la Nación, a permanecer en el cargo, conforme a lo establecido en el artículo 103 del Decreto-Ley 1333 de 1986 -Código de Régimen Municipal- (f. 50-54 c-1).  
II. Trámite procesal

3. La parte demandada se opuso a los hechos y pretensiones de la demanda. Formuló las excepciones de: (i) indebida integración del litisconsorcio, porque se debieron demandar todos los concejales que integraban esa corporación, en tanto la decisión fue colegiada; (ii) cobro de lo no debido, porque habiendo sido tomada la decisión por la mayoría del concejo, los efectos de la misma debieron radicarse en la entidad y no de manera particular en cada concejal, según lo disponen los artículos 70 y 71 del Decreto-Ley 1333 de 1986; (iii) inexistencia de la obligación demandada por carencia de los elementos constitutivos de la responsabilidad pretendida, por la ausencia de la culpa grave o el dolo en la actuación de los demandados; dado que, por el contrario, ésta tuvo como finalidad la defensa de los intereses del municipio, particularmente, en materia fiscal y de control (f. 80-84 c-1). 
3.1. Además, destacaron que la acción de repetición no opera automáticamente, porque de ser así se vulnerarían sus derechos constitucionales y legales, en especial los del debido proceso y de defensa, y que no existe elemento alguno de carácter subjetivo u objetivo que demuestre que la remoción del funcionario se produjo de mala fe, con ánimo proclive o por retaliación o desviación de poder. Advirtieron que en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho se concluyó que lo que hubo fue infracción a la ley y que ésta no es asimilable a falta personal, ni constitutiva en sí misma de culpa grave o dolo.  
4. El Tribunal Administrativo de Boyacá en sentencia de 17 de julio de 2001, declaró patrimonialmente responsable a los concejales demandados y los condenó al pago de la siguiente indemnización:
Primero: Declarar no probadas las excepciones presentada por la parte demandada.

Segundo: Declarar la prosperidad de la acción de repetición contra los concejales Javier Humberto Pereira Jáuregui, Gustavo Quevedo Álvarez; Alberto Duarte Moreno, Luis Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy, de los perjuicios patrimoniales causados al municipio de Tunja por su conducta gravemente culposa, al decidir destituir del cargo de contralor municipal de la época, al ingeniero Sergio Antonio Gómez Villamil.

Tercero: Como consecuencia de la anterior declaración, condenar a los concejales Javier Humberto Pereira Jáuregui, Gustavo Quevedo Álvarez; Alberto Duarte Moreno, Luis Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy a pagar al municipio de Tunja, la suma de dinero que éste tuvo que cancelar a título de indemnización al ingeniero Sergio Antonio Gómez Villamil, la que será indexada de acuerdo con lo previsto en el artículo 178 del C.C.A. desde cuando se hizo efectivo el pago de lo ordenado en el fallo proferido por este mismo tribunal el 18 de mayo de 1995, hasta la fecha de la presente sentencia, de acuerdo con la fórmula que para el efecto ha sido acogida por el Consejo de Estado, suma resultante que será cancelada solidariamente, tal y como quedó establecido en la parte resolutiva de este fallo.

Cuarto: Condénase en costas del proceso a los demandados la que oportunamente se tasaran y liquidaran.   

4.1. Consideró el a quo, en primer término, que no había lugar a declarar la prosperidad de la excepción de indebida integración del litisconsorcio, formulada por los demandados, porque de acuerdo con el acta 012 de 15 de mayo de 1991, del concejo municipal de Tunja, fueron ocho los concejales que decidieron remover de su cargo al contralor municipal, en tanto que los otros seis se opusieron a tal decisión, para lo cual dejaron constancia escrita en el acta y advirtieron a sus colegas sobre las implicaciones que tendría esa decisión. Por lo tanto, la responsabilidad patrimonial no puede ser atribuida a todos los concejales (f. 122-149 c-1).
4.2. Señaló que tampoco prosperaban las excepciones de cobro de lo no debido, ni de inexistencia de la obligación y, en cambio, sí había lugar a acceder a las pretensiones de la demanda, porque quedó demostrado en el expediente que la entidad demandante pagó una condena como consecuencia de la conducta gravemente culposa cometida por sus agentes, quienes destituyeron al contralor municipal, a pesar de haber sido advertidos por los demás miembros del cabildo de las consecuencias que generaría dicha decisión. 
4.3. Precisó el a quo que el acto de destitución del funcionario fue adoptado con la votación de los ocho concejales demandados, a quienes les asistía responsabilidad patrimonial y que, a pesar de haberse emitido un voto en blanco, en relación con el cual se desconoce quién lo emitió, fue justamente con el mismo que se conformó el quórum decisorio.

5. La decisión de primera instancia fue oportunamente recurrida en apelación por la parte demandada quien, por una parte, reiteró los argumentos de la contestación de la demanda y, además, manifestó que: 

5.1. No se probó la responsabilidad individual de los demandados, en consideración a que no existió voto alguno en contra de la iniciativa, la que fue adoptada por siete y no por ocho concejales, porque hubo un voto en blanco, que por ser secreto impide determinar quién fue la persona que lo emitió y, por ende, tampoco es posible establecer quiénes votaron a favor de la destitución del contralor; además, que no puede deducirse la intención de cada concejal de la votación que se hizo para la elección del nuevo contralor, porque se trata de dos decisiones diferentes, sin relación entre ellas (f. 152-154 c-1).
5.2. Existió una indebida aplicación del artículo 123 de la Constitución Política, de la Ley 678 de 2001 y del Acuerdo Municipal 012 de 1994, debido a que los hechos ocurrieron el 15 de mayo de 1991, es  esto, antes de la entrada en vigencia de aquéllas normas, por lo cual no podían aplicarse de forma retroactiva. Además, al momento de producirse los hechos, los concejales no tenían la calidad de servidores ni de funcionarios públicos, inclusive, el desempeño de sus funciones no era remunerado. Por lo tanto, no pueden aplicarse en su caso las categorías previstas por las nuevas disposiciones. 
5.3. Ningún elemento probatorio recaudado en el proceso demuestra la existencia del dolo o la culpa grave por parte de los demandados, es decir, que la actuación no atendió a ningún interés subjetivo y por el contrario se fundó en argumentos a favor del municipio. 
5.4. La existencia de un voto en blanco y la conducta asumida por quienes no votaron, no permiten deducir responsabilidad sólo a un grupo de concejales, con exclusión de otros, pues la decisión fue adoptada y aprobada institucionalmente por la corporación que asumió los efectos y responsabilidades; aclaró, que a la sesión en la que se votó la destitución del contralor asistieron los 14 concejales, y que estos de forma unánime aceptaron la decisión. La constancia que ex post facto dejaron algunos concejales, no pasó de ser la expresión de su punto de vista particular, sin virtualidad alguna para modificar el sentido de la decisión. 
6. Del término concedido en esta instancia para alegar de conclusión hicieron uso la parte demandada y el Ministerio Público. 

6.1. Los demandados reiteraron los argumentos expuestos en el recurso de apelación. Insistieron en que si se llegara a declarar una eventual responsabilidad de la entidad demandada, todos los integrantes del concejo deberían responder, en razón a que fue dicha corporación, por unanimidad, la que tomó la decisión, dado que no hubo ningún voto en contra de la destitución del contralor, y que el hecho de que unos concejales no hubieran votado la iniciativa no significaba que hubieran emitido votos en contra de la misma. 

6.2. La Procuradora Quinta Delegada ante esta Corporación solicitó que se confirmara la sentencia de primera instancia. Adujo que, en su criterio no era aplicable al caso concreto la Ley 678 de 2001, por cuanto los hechos que dieron lugar a la remoción del contralor municipal ocurrieron con anterioridad a su expedición; pero que para esa época ya existían normas que regulaban la acción de repetición, las cuales permitían a la entidad condenada como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes obtener el reembolso de las sumas canceladas a título de indemnización.

6.3. Señaló que, en su criterio, debía mantenerse la condena en contra de los concejales demandados, porque estaba debidamente probado que incurrieron en culpa grave en el ejercicio de sus funciones, en razón a que de la simple lectura del acta de la sesión en la cual se decidió remover del cargo al contralor municipal se advierte que los seis concejales que se opusieron a la decisión expusieron argumentos serios y fundados en la norma jurídica que establecía el derecho a la permanencia en el cargo de ese funcionario, el cual sólo podía ser removido en cumplimiento de una decisión judicial o de la Procuraduría General de la Nación, a pesar de lo cual los ocho miembros restantes lo sometieron a votación y tomaron la decisión con siete votos a favor y uno en blanco, con el cual se completó el quórum decisorio. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

I. Competencia 

7. La Sala es competente para conocer del asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, en un proceso con vocación de doble instancia ante esta Corporación, en los términos de los artículos 129 y 132, numeral 10 del Código Contencioso Administrativo, vigente al momento de interposición de la demanda (15 de marzo de 1996), y del Decreto 597 de 1988, dado que la cuantía de la demanda ($17 467 533), supera la exigida para el efecto por estas normas
.
II. Hechos probados
8. Con base en las pruebas recaudadas en el proceso, valoradas en su conjunto, se tienen como ciertas las siguientes circunstancias fácticas relevantes:

8.1. Los señores Javier Humberto Pereira, Gustavo Quevedo Álvarez, Alberto Duarte Moreno, Luis Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy fueron elegidos como concejales del municipio de Tunja, para el período constitucional 1990-1992 (acta general de escrutinio municipal practicado por la Comisión Escrutadora Municipal, f. 2-8 c-2).
8.2. El concejo municipal de Tunja eligió al señor Sergio Antonio Gómez Villamil como contralor del municipio, para el período comprendido entre el 1º de enero de 1991 y el 31 de diciembre de 1992 (acta 040 del 28 de noviembre de 1990, f. 14-17 c.3). El elegido ejerció el cargo desde el 1º de enero de 1991 hasta el 16 de mayo del mismo año (certificación expedida por dicha contraloría, el 13 de abril de 1998, f. 18 c.2).
8.3. En sesión ordinaria del 15 de mayo de 1991, se sometió a consideración de la plenaria del concejo municipal, la destitución del señor Sergio Antonio Gómez Villamil. Los concejales Miguel Antonio Ochoa Díaz, Miguel Enríquez Rojas Gómez, Carlos Rafael Paredes Cifuentes, Carlos Moreno Martínez, Luis Eduardo Díaz González y Veimar Yovany Castañeda, se opusieron a esa iniciativa y dejaron constancia escrita de su inconformidad, por considerar que la misma atendía a razones de índole política, influenciadas por funcionarios municipales y que estaba viciada de nulidad, por ser violatoria de la ley 11 de 1986 y de los artículos 102 y 103 del Decreto-Ley 1333 de 1986. Consecuentes con ello, decidieron no participar en la votación (copia del acta 012 de esa fecha, f. 24-39 c.1).   

8.4. En cambio, los concejales Javier Humberto Pereira, Gustavo Quevedo Álvarez, José Alberto Duarte Moreno, Luis Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy decidieron votar la proposición de la destitución del contralor municipal, en forma secreta y por escrito. En relación con lo ocurrido en la votación, se consignó en el acta lo siguiente:

Ordena la presidencia se proceda analizar la votación de la proposición, designando como integrantes de la comisión escrutadora a los honorables concejales Jaime Meléndez Boada y Javier Humberto Pereira Juregui, quienes informan a la presidencia de la presencia en la urna de 7 votos a favor de la destitución del señor contralor y un voto en blanco. Interroga la presidencia si declara el concejo destituido al señor contralor recibiendo respuesta afirmativa (acta 012, f. 24-28 c.1). 
8.5. Los concejales Miguel Antonio Ochoa Díaz, Miguel Enríquez Rojas Gómez, Carlos Rafael Paredes Cifuentes, Carlos Moreno Martínez, Luis Eduardo Díaz González, Laureano Gómez Serrano y Veimar Moreno Castañeda presentaron la proposición n.° 1 de 20 de mayo de 1991, en la cual reiteraron la inconstitucionalidad e ilegalidad de la destitución del contralor municipal, y solicitaron la revocatoria del acto con el objeto de evitar mayores perjuicios al municipio; la anterior votación fue negada por los ocho concejales restantes quienes eran mayoría en la plenaria de la corporación (f. 40-44 c.1).
8.6. En esa misma sesión se eligió como nuevo contralor del municipio de Tunja al señor Helmer Yesid Pastrana Álvarez con ocho votos a favor y siete en contra, estos últimos suscritos por los concejales Miguel Antonio Ochoa Díaz, Miguel Enríquez Rojas Gómez, Carlos Rafael Paredes Cifuentes, Carlos Moreno Martínez, Luis Eduardo Díaz González, Laureano Gómez Serrano y Veimar Moreno Castañeda (acta 13 de esa fecha, f. 40-44 c.1).

8.7. El señor Sergio Antonio Gómez Villamil interpuso acción de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra de la decisión adoptada por el concejo municipal. El Tribunal Administrativo de Boyacá, mediante sentencia de 18 de mayo de 1995, declaró la nulidad del acto de destitución del contralor municipal de Tunja y condenó al municipio a cancelarle los salarios y prestaciones sociales, desde la fecha en que efectivamente fue retirado del servicio, hasta la terminación del período legal (f. 9-17 c-1), por considerar que dicho acto vulneró lo dispuesto en el artículo 103 del Decreto-Ley 1333 de 1986:
Como corolario de lo anterior es suficiente anotar que el concejo municipal no estaba facultado para destituir al contralor electo Sergio Antonio Gómez Villamil porque tal labor de remoción o suspensión sólo se dejó en cabeza de los jueces de la República o de la Procuraduría General de la Nación. La actuación del concejo municipal de Tunja en forma diferente, arrogándose tal facultad, viola manifiestamente la norma transcrita. 

…
Así  las cosas es evidente que el concejo actuó a sabiendas de su ilegalidad, conclusión que se desprende de la lectura de las actas Nos. 12 y 13 a las cuales ya se ha hecho referencia, la primera que recoge la decisión de destituir al actor y la segunda por medio de la cual se elige al remplazo del mismo en el cargo de contralor municipal de Tunja por el resto del período legal. 
8.8. En contra de esa decisión, la entidad pública demandada interpuso recurso de apelación, el cual fue inadmitido por la Sección Segunda de esta corporación, mediante auto de 31 de julio de 1995, por considerar que el proceso era de única instancia y declaró ejecutoriada la providencia dictada por el Tribunal (f. 18-20 c.1). 
8.9. Mediante Resolución -ilegible- de 1995, el municipio de Tunja ordenó el cumplimiento de la sentencia proferida por Tribunal de Boyacá (f. 20-22 c.1), y mediante cuenta de pago n.° 01210 de 7 de noviembre de 1995, canceló al señor Sergio Antonio Gómez Villamil la suma de $17 467 533 (f. 23 c.1).

III. Problema jurídico 

9. Corresponde a la Sala decidir si el pago de $17 467 533, que debió realizar la entidad demandante al señor Sergio Antonio Villamil, en cumplimiento de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Tunja, que declaró la nulidad del acto mediante el cual se decidió destituirlo del cargo de contralor, para el cual fue nombrado por esa misma corporación, es imputable a título de dolo o culpa grave a los concejales Javier Humberto Pereira, Gustavo Quevedo Álvarez, Alberto Duarte Moreno, Luís Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy.  

IV Análisis de Sala

10. Los demandados sostuvieron, en primer término, que para la decisión de la controversia planteada no era procedente aplicar en su contra lo dispuesto en la Constitución de 1991, ni en la Ley 678 de 2001, porque dichas normas no se encontraban vigentes para la fecha de los hechos. Sobre ese aspecto, la Sala precisa:

10.1. Los hechos objeto de discusión sucedieron el 15 de mayo de 1991, es decir, antes de la vigencia de la Constitución Política de 1991 -5 de julio de 1991- y de la Ley 678 -3 de agosto de 2001-. No obstante, debe destacarse que con anterioridad a la expedición de esas normas, se había regulado de manera integral, es decir, tanto en los aspectos sustanciales como procesales, la responsabilidad patrimonial de los servidores públicos por los daños que de manera dolosa o gravemente culposa éstos hubieran ocasionado a las personas a quienes la entidad pública hubiera debido pagar una indemnización
.
10.2. De la anterior regulación se destacan los artículos 77 y 78 del Código Contencioso Administrativo (Decreto-Ley 01 de 1984), en los cuales estableció que la entidad pública condenada en un proceso de responsabilidad tanto contractual como extracontractual (actos, hechos o contratos), podía repetir contra el funcionario que con su conducta dolosa o gravemente culposa hubiera ocasionado la condena, así como que el perjudicado con el daño podía demandar el resarcimiento de perjuicios a la entidad, al funcionario o a ambos, sólo que el agente público incurría en responsabilidad en el evento de que prosperara la demanda contra la entidad. 
10.3. En estos últimos casos, esto es, cuando se demanda a la entidad y al funcionario o se llama a éste en garantía, la sentencia debía declarar tanto la responsabilidad de la entidad pública por el daño antijurídico irrogado a la víctima, como la responsabilidad del funcionario, que con su conducta dolosa o gravemente culposa causó el daño, pero debía disponer que los perjuicios fueran pagados por aquélla y no por éste, contra quien la entidad debería repetir lo pagado. Y en el evento de que en el juicio de responsabilidad administrativa no se demandara también al funcionario o no se le llamara en garantía, podía la entidad pública repetir el valor de la condena contra el mismo, cuando quiera que éste hubiera incurrido en dolo o culpa grave.  
10.4. En este orden de ideas, de acuerdo con lo establecido en los artículos 77 y 78 del Código Contencioso Administrativo, para que una entidad pública pudiera ejercer la acción de repetición, debían reunirse los  siguientes presupuestos y requisitos: (i) que una entidad pública hubiera sido condenada a reparar los daños antijurídicos causados a un particular; (ii) que la entidad hubiera pagado a la víctima del daño la suma determinada en la sentencia condenatoria y (iii) que la condena se hubiera producido a causa de la conducta dolosa o gravemente culposa de un funcionario o ex funcionario o de un particular que ejerza funciones públicas. 

10.5. De otra parte, cabe advertir que la Ley 678 de 2001, en desarrollo del inciso segundo del artículo 90 de la Constitución Política, reguló tanto los aspectos sustanciales como los procesales de la acción de repetición y el llamamiento en garantía, fijando, bajo la égida de los primeros, generalidades como el objeto, noción, finalidades, deber de ejercicio, y especificidades, como las definiciones de dolo y culpa grave con las que se califica la conducta del agente y el establecimiento de presunciones legales de estas dos modalidades y en las que estaría incurso el funcionario, con obvias incidencias en materia de la carga probatoria dentro del proceso; y con el cobijo de los segundos, asuntos relativos a la jurisdicción y competencia, legitimación, desistimiento, procedimiento, caducidad, oportunidad de la conciliación judicial o extrajudicial, cuantificación de la condena y determinación de su ejecución; así como lo atinente al llamamiento en garantía con fines de repetición y las medidas cautelares en el proceso.

10.6. Es por la existencia de las normas señaladas que en relación con las situaciones que se someten al conocimiento de la jurisdicción, ocurridas antes de que entraran en vigencia la Constitución Política y/o la Ley 678 de 2001, como ocurre en el presente evento, cuyos hechos, según la demanda, datan del mes de mayo de 1991, que se plantea un conflicto de leyes en el tiempo, derivadas del tránsito normativo, en relación con el cual la Sala, en aplicación de los principios y normas superiores, ha considerado que tratándose de los aspectos sustanciales, como lo son las exigencias de la culpa grave y el dolo, rigen las normas vigentes al momento de ocurrencia de los hechos, pero en tratándose de los aspectos procesales, resultan aplicables las normas vigentes para el momento en el que se surte la actuación, conforme a lo dispuesto en el artículo 40 de la Ley 153 de 1887:
Ahora, sabido es que las leyes sustanciales no tienen efectos retroactivos, salvo en materia penal o laboral, cuando resultan beneficiosas a la parte débil de la relación jurídica que se pretende resolver; de tal suerte que, dado el carácter impositivo y retaliatorio  de la ley en comento, en cuanto trata de hacer efectiva una condena de orden patrimonial, las previsiones de la Ley 678 no le resultan aplicables al actor, excepto en los aspectos procesales, estos si de aplicación inmediata, en los términos del artículo 40 de la Ley 153 de 1887.
… 

En síntesis, en armonía con el derecho constitucional al debido proceso, la culpa grave o dolo en la conducta del agente público se debe estudiar conforme con las normas vigentes a la fecha o época en que se presentaron las acciones u omisiones que dieron lugar a la sentencia condenatoria contra el Estado o produjeron la conciliación que determinó el pago indemnizatorio a la víctima del daño.

De otra parte, en cuanto a los aspectos procesales, es claro, que por tratarse de normas de orden público rigen hacia el futuro y con efecto general e inmediato, en aplicación de lo consagrado en el artículo 40 de la Ley 153 de 1887, conforme al cual ‘Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deban empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las situaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo de su iniciación’. 

Es decir, las nuevas disposiciones instrumentales de la Ley 678 de 2001 se aplican a los procesos iniciados con posterioridad a su vigencia y a los procesos en trámite tan pronto cobraron vigencia, sin perjuicio de que los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias iniciadas con antelación a la expedición de la nueva norma procesal culminen de conformidad con la ley procesal antigua.  
…
En ese orden de ideas, unas son las normas que se tomarán en cuenta para analizar la conducta del actor en octubre de 1995 y otras las adoptadas para  la sustanciación y ritualidad del juicio. 

Siendo así, para efecto de determinar si el actor deberá ser condenado a responder en repetición, su proceder se analizará a la luz del artículo 90 constitucional y de las previsiones de los artículos 77 y 78 del Decreto 01 de 1984, empero lo que concierne a la competencia, caducidad y procedimiento se resolverá como hasta la fecha, con fundamento en las previsiones de la Ley 678 de 2001
. 
10.7. En síntesis, las nuevas disposiciones instrumentales de la Ley 678 de 2001 se aplican a los procesos iniciados con posterioridad a su vigencia y a los procesos en trámite tan pronto cobraron vigencia, sin perjuicio de que los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias iniciadas con antelación a la expedición de la nueva norma procesal culminen de conformidad con la ley antigua. De lo anterior se sigue que 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 de su entrada en vigencia, pues los ocurridos con antelación a dicha fecha y, por ende, la responsabilidad del agente público se debe analizar conforme a la normativa anterior, excepto las normas sustanciales posteriores favorables; y en lo procesal, con la excepción que permite el efecto ultractivo de las normas antiguas sobre actos procesales iniciados, de que trata el aparte segundo del artículo 40 de la Ley 153 de 1887, es obligado concluir que se aplica para los juicios de repetición en curso y pendientes a dicha fecha
. Por lo tanto: 
10.7.1. Si los hechos o actos que originaron la responsabilidad patrimonial del servidor público, son posteriores a la vigencia de la Ley 678 de 2001, para determinar y enjuiciar la falla personal del agente público será aplicable esta normativa en materia sustancial y procesal, con la advertencia de que tratándose de los aspectos subjetivos de dolo y culpa grave, podrá excepcionalmente acudirse al apoyo del Código Civil y a los elementos que doctrina y jurisprudencia han estructurado en torno a la responsabilidad patrimonial por el daño, en consideración a la estrecha afinidad y al carácter “civil” que se le imprime a la acción en el artículo 2 de la misma ley, siempre que no resulte irreconciliable con aquella, así como los fundamentos constitucionales que estructuran el régimen de responsabilidad de los servidores públicos (artículos 6, 121, 122, 124 y 90 de la Constitución Política).

10.7.2. Si los hechos o actuaciones que dieron lugar a la demanda y posterior condena contra la entidad, fueron anteriores a la expedición de la Ley 678 de 2001, las normas aplicables serán las sustanciales vigentes al momento de ocurrencia de los hechos y las procesales al momento de interposición de la demanda, sin perjuicio de la aplicación de dicha ley, en relación con los actos procesales que no hubieran empezado a producirse. 
10.7.3. Si los hechos o actuaciones que dieron origen a la demanda y su posterior condena, son anteriores a la Carta Política de 1991, la normatividad aplicable será la vigente al momento de la conducta del agente público, en especial los artículos 77 y 78 del Código Contencioso Administrativo, y las normas sustanciales que con posterioridad se hayan expedido y resulten más favorables al tiempo de determinar la responsabilidad subjetiva del agente público con fines de repetición, y las procesales vigentes al momento de interposición de la demanda, sin perjuicio de la aplicación de la Ley 687 de 2001, en relación con los actos procesales que no hubieran empezado a producirse. 
11. En el caso concreto, la Sala considera procedente la prosperidad de las pretensiones formuladas por el municipio de Tunja, en los términos de los artículos 77 y 78 del Código Contencioso Administrativo, por encontrarse acreditados los siguientes presupuestos de la acción de repetición:
11.1. En primer término, está probado el hecho generador de la acción de repetición, esto es, la reparación por parte del Estado de un daño antijurídico causado a un particular, originado en la expedición de un acto administrativo declarado ilegal. En efecto, se acreditó en el sub lite, que la entidad pública demandante fue condenada al restablecimiento del derecho, mediante sentencia del 18 de mayo de 1995, proferida por el Tribunal Administrativo de Boyacá, decisión que quedó ejecutoriada, por no ser susceptible del recurso de apelación, según providencia de la Sección Segunda del Consejo de Estado del 31 de julio de 1995 y, en consecuencia, condenó al pago de los salarios, primas, prestaciones y demás emolumentos dejados de percibir por el señor Sergio Antonio Gómez Villamil correspondientes al período comprendido entre la fecha en que fue efectivamente retirado del servicio hasta el 31 de diciembre de 1992.

11.2. Por otra parte, se cumplió con el segundo requisito para la procedencia de la acción de repetición, esto es, la prueba del pago de la condena impuesta a la entidad pública en una sentencia dictada en su contra y con base en la cual se sustentan los hechos relatados en su escrito de postulación, lo que, por tanto, le causó un detrimento patrimonial. Al respecto se demostró que mediante resolución –ilegible- de 1995, el municipio de Tunja ordenó el cumplimiento de la sentencia proferida por Tribunal de Boyacá y mediante cuenta de pago n.° 01210 de 7 de noviembre de 1995, dicho municipio canceló la suma de $17 467 533, al señor Sergio Antonio Gómez Villamil. 

11.3. Los sujetos pasivos de la acción están legitimados en la causa. Los demandados adujeron que la acción no debió dirigirse contra ellos, porque para la época de ocurrencia de los hechos los concejales no tenían la calidad de funcionarios, empleados, ni servidores públicos. 

11.3.1. Es cierto que en los artículos 77 y 78 del Código Contencioso Administrativo se señala que la acción de repetición procede contra los “funcionarios”
, expresión en la que, según su sentido literal, no quedan comprendidos los miembros de las corporaciones públicas. No obstante, dicha aplicación deviene de lo dispuesto en el artículo 1º ibídem
. Lo anterior sin perjuicio de que también en este caso resulta aplicable el artículo 102 del Decreto-Ley 1333 de 1986, norma vigente al momento de ocurrencia de los hechos, en la cual se estableció: “Los municipios repetirán contra las personas que hubieren efectuado elecciones, nombramientos o remociones ilegales de funcionarios, el valor de las indemnizaciones que hubieran pagado por esta causa. La violaciones de la ley, para estos efectos deben haber sido manifiestas u ostensibles conforme a la respectiva decisión de la autoridad judicial”, en tanto su conducta fue no sólo constitutiva de culpa grave, sino manifiestamente violatoria del artículo 103 del Código de Régimen Municipal. 
11.4. En relación con la calificación de la antijuridicidad de la conducta de los demandados, debe precisarse que para que se pueda imputar la responsabilidad al agente público mediante la acción de repetición se requiere demostrar que la actuación que originó la condena contra el Estado lo fue con culpa grave o dolo, y que dicha actuación la realizó en su calidad de servidor público o de particular investido de funciones públicas, con ocasión del ejercicio de éstas o a propósito de la prestación del servicio. Es decir, como arriba se explicó, se trata de una responsabilidad subjetiva del agente público y, por ende, se encontrará obligado a reparar al Estado si el daño o perjuicio le es imputable por haberlo causado con dolo o culpa grave. 

11.4.1. A propósito de los conceptos de dolo y culpa grave, que integran el requisito subjetivo de la acción de repetición, la Sala ha considerado: 
La conducta es culposa cuando el resultado dañino es producto de la infracción al deber objetivo de cuidado que el agente debió haber previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confió en poder evitarlo. También por culpa se ha entendido el error de conducta en que no habría incurrido una persona en las mismas circunstancias en que obró aquella cuyo comportamiento es analizado y en consideración al deber de diligencia y cuidado que le era exigible. 

Tradicionalmente se ha calificado como culpa la actuación no intencional de un sujeto quien en forma negligente, imprudente, de manera descuidada y sin la cautela requerida deja de cumplir u omite el deber funcional o conducta que le es exigible; y por su gravedad o intensidad, siguiendo la tradición romanista, se ha distinguido entre la culpa grave o lata, la culpa leve y la culpa levísima, clasificación tripartita con consecuencias en el ámbito de la responsabilidad contractual o extracontractual, conforme a lo que expresamente a este respecto señale el ordenamiento jurídico. 

…
[El art. 63 del Código Civil] entiende que la culpa leve consiste en la omisión de la diligencia del hombre normal (diligens paterfamilias) o sea la omisión de la diligencia ordinaria en los asuntos propios; la levísima u omisión de diligencia que el hombre juicioso, experto y previsivo emplea en sus asuntos relevantes y de importancia; y la culpa lata u omisión de la diligencia mínima exigible aún al hombre descuidado y que consiste en no poner el cuidado en los negocios ajenos que este tipo de personas ponen en los suyos, y que en el régimen civil se asimila al dolo. 

Respecto de la culpa grave señalan los hermanos Mazeaud, que si bien es cierto no es intencional, es particularmente grosera. “Su autor no ha querido realizar el daño, pero se ha comportado como si lo hubiera querido; era preciso no comprender quod omnes intellgunt para obrar como él lo ha hecho, sin querer el daño”. De acuerdo con jurisprudencia citada por estos autores incurre en culpa grave aquel que ha “…obrado con negligencia, despreocupación o temeridad especialmente graves...” (Derecho Civil, Parte II, vol. II, pág. 110)
 y agregan que “…reside esencialmente en un error, en una imprudencia o negligencia tal, que no podría explicarse sino por la necedad, la temeridad o la incuria del agente…” (Mazeaud y Tunc, Tratado Teórico y Práctico de la Responsabilidad Civil, Delictual y Contractual, Tomo I, Volumen II, pág 384.)

En cuanto a la segunda modalidad subjetiva con la que se califica la conducta del agente, esto es, el dolo, debe entenderse por tal, aquella conducta realizada por el autor con la intención de generar un daño a una persona o a su patrimonio.

Así pues, dentro de los aspectos integrantes del dolo, nuestra doctrina ha mencionado que “deben estar presentes dos aspectos fundamentales, uno de carácter intelectivo o cognoscitivo  y otro de naturaleza volitiva; o en palabras más elementales, para que una persona se le pueda imputar un hecho a título de dolo es necesario que sepa algo y quiera algo; que es lo que debe saber y que debe querer…”
, de donde los dos aspectos resultan fundamentales, pues el volitivo es el querer la conducta dañina y el cognitivo le entrega al autor aquellos elementos necesarios para desarrollar la conducta de manera tal que logre u obtenga el fin dañino deseado.

…
Finalmente, las nociones de culpa grave y dolo establecidas en el régimen civil deben ser acompasadas con la órbita funcional del servidor público, de manera que estos aspectos subjetivos de su actuación deban ser analizados y valorados a la luz del principio de legalidad, porque quienes están al servicio del Estado y de la comunidad, responden por infringir la Constitución y las leyes y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones, precepto constitucional previsto tanto en la Carta de 1991 (art. 6) como la de 1886 (art. 20)
.
11.5. Al analizar el acervo probatorio, bajo las anteriores nociones, se concluye que los concejales del municipio de Tunja incurrieron en culpa grave al proferir el acto mediante el cual destituyeron del cargo al contralor Sergio Antonio Gómez Villamil, dado que: 
11.5.1. En la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Tunja, en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, interpuesta por el señor Gómez Villamil, se concluyó que el acto demandado fue ilegal:
Así las cosas, es evidente que el concejo actuó a sabiendas de su ilegalidad, conclusión que se desprende de la lectura de las actas 12 y 13 a las cuales ya se ha hecho referencia, la primera que recoge la decisión de destituir al actor y la segunda, por medio de la cual elige el reemplazo del mismo en el cargo de contralor municipal de Tunja, por el resto del período legal (…).

A igual conclusión se llega de la lectura de los testimonios de los doctores Pereira Jáuregui y Zubieta Vega (…).

Por lo anterior, la nulidad de la determinación tomada el día 15 de mayo de 1991 por parte del concejo municipal de Tunja de destituir al actor es totalmente contraria a derecho y viola la norma inicialmente trascrita [art. 103 del Decreto-Ley 1333 de 1986], por cuanto el mismo no podía ser removido de su cargo o suspendido antes del vencimiento de su período, para el cual había sido elegido en propiedad, sino en virtud de decisión judicial o de la Procuraduría General de la Nación. Si tal evento no se presentaba, obvio es concluir que no podía ser separado del servicio o suspendido del mismo”.

11.5.2. La Sala ha considerado que la responsabilidad de los agentes estatales por la expedición de actos administrativos que sean declarados nulos por esta jurisdicción, sólo puede predicarse en la medida en que se compruebe que su intervención fue dolosa o gravemente culposa, sin que para ello sean suficientes las consideraciones que sobre ese aspecto contenga la sentencia de nulidad: 
…se advierte que el sólo hecho de que el acto administrativo sea anulado, si bien significa que era ilegal, no puede interpretarse como una prueba de la responsabilidad personal del funcionario que lo profirió, por cuanto no se trata de una clase de responsabilidad objetiva en la que baste con constatar dicha ilegalidad, sino que, como ya se dijo, es necesario acreditar que el funcionario obró con dolo o culpa grave. Toda vez que el acto administrativo es una decisión de una autoridad estatal con capacidad de modificar su entorno, obligatoria, en cuanto es ejecutiva y ejecutoria, es decir que se trata de una manifestación de voluntad unilateral de la Administración que crea, modifica o extingue una situación jurídica general o particular, la acreditación de la conducta dolosa o gravemente culposa del agente que obra a nombre de la Administración y expide el acto administrativo, implica que: o bien hubo mala fe en la toma de la decisión, porque el funcionario conocía su ilegalidad y el daño que de ella se derivaría para un administrado, y no obstante expidió el acto administrativo, a sabiendas de esa ilegalidad, buscando obtener con él una finalidad ajena a la legalmente establecida para el ejercicio de esa competencia que le fue conferida; o bien, actuó observando una inaceptable ignorancia de la ley, teniendo en cuenta sus condiciones personales, profesionales y laborales…

…

Teniendo en cuenta entonces, que la culpa se presenta frente a una actuación marcada por la imprudencia, la negligencia o la impericia, y que la culpa grave significa que estos calificativos se presentaron en la conducta del agente en su mayor grado, cuando la actuación del agente estatal, objeto de juzgamiento, haya sido la expedición de un acto administrativo, que posteriormente es anulado por la jurisdicción al encontrarlo violatorio de la ley, esa culpabilidad estará ligada al desconocimiento del ordenamiento jurídico por parte del agente que expidió la decisión administrativa; por lo tanto, debe hacer parte del análisis de esa conducta personal, necesariamente, el grado de conocimiento que del ordenamiento jurídico se puede esperar de ese funcionario o ex funcionario estatal, de acuerdo con el cargo que ocupa, las competencias y funciones que le han sido asignadas, y la mayor o menor especialidad de la normatividad cuya aplicación se omitió; y así mismo, deben estudiarse los hechos sobre los cuales recayó su decisión y las circunstancias en que ésta se produjo, para, de esta manera, establecer hasta qué punto es reprochable la conducta del agente que profirió el acto administrativo anulado posteriormente por ilegal. De acuerdo con lo anterior,  se concluye que, cuando se pregona la responsabilidad derivada de la actuación que fue vertida en actos administrativos posteriormente encontrados ilegales por la jurisdicción contencioso administrativa y por lo tanto anulados, resulta necesario no solamente probar esa anulación, sino también, que la expedición del acto administrativo en esas condiciones de irregularidad se produjo por una conducta del funcionario que lo expidió, ejecutada con dolo o culpa grave; es decir, que debe acreditarse que el agente estatal sabía que con esa decisión estaba violando la ley y no obstante la profirió; o que no lo sabía, por hallarse en un estado de ignorancia “inexcusable” de las normas legales rectoras de esa función administrativa; porque, se reitera, el dolo y la culpa grave no se presumen, sino que deben ser acreditados por el demandante...
.
11.5.3. También consideró la Sala que el sólo desconocimiento de una norma por parte de quien debe aplicarla no configura en sí mismo una culpa grave o dolo, en tanto existe un margen de error admisible: 
Es claro que el sólo desconocimiento de la norma por el operador jurídico encargado de aplicarla a través de actos administrativos o el alejamiento de la realidad al adoptar una decisión en los mismos no implica de plano una responsabilidad a título de imputación de culpa grave o dolo, puesto que, en estos casos, existe un margen de error admisible en condiciones normales y más aún extraordinarias cuando se trata de la interpretación y ejecución de las normas jurídicas o de la percepción de la realidad atendiendo las circunstancias específicas del caso, toda vez que debe tenerse en cuenta que el ejercicio de la función pública se trata de una labor humana, que implica la posibilidad de yerros en las actuaciones
.

11.5.4. Así las cosas, para determinar si existió la conducta gravemente culposa que el tribunal a quo encontró demostrada en el caso concreto y que es materia de la apelación, es necesario analizar el grado de conocimiento que debían tener los concejales demandados de la norma que se contravino con la expedición del acto, del grado de especialidad de la misma, así como de la admisibilidad de las razones que los llevaron a obrar en ese sentido. 

11.5.5. Una lectura de los hechos acreditados en este expediente, a la luz del criterio jurisprudencial expuesto en el fallo permite concluir que existe responsabilidad de los demandados en la destitución del contralor municipal, a título de culpa grave, como quiera que el acto fue expedido contraviniendo las normas que regían en ese momento las competencias y la función administrativa que les correspondían como concejales del municipio demandante en relación con su facultad nominadora, con claro conocimiento de estar contraviniendo la norma y bajo el pretexto de que era preferible esa condena, a la cuantiosas pérdidas que podría sufrir el municipio con ese empleado. 
11.5.6. El artículo 103 desconocido por los concejales, hacía parte del Decreto-Ley 1333 de 1986, mediante el cual se expidió el Código de Régimen Municipal, el cual regulaba la actuación del “municipio como entidad territorial, las condiciones para su creación, deslinde y amojonamiento; planeación municipal; concejos; acuerdos; alcaldes; personeros; tesoreros; entidades descentralizadas; bienes y rentas municipales; presupuesto; contratos; personal; control fiscal; divisiones administrativas de los municipios; asociaciones de municipios; áreas metropolitanas; participación comunitaria y disposiciones varias”. En el Título IV de dicho decreto, se reguló de forma detallada el tema de la organización, atribuciones y funcionamiento de los concejos municipales. 

11.5.7. Para la Sala es claro que las anteriores disposiciones hacían parte de las reglas básicas de la organización municipal y, por ende, los concejales debían conocerla, toda vez que las mismas establecían un parámetro para el ejercicio de la función administrativa que les correspondía desempeñar. 

11.5.8. La jurisprudencia de esta Sección, en sentencia del 8 de julio de 2009, en un caso similar al que aquí se analiza, precisó la responsabilidad patrimonial por culpa grave en la que incurren los concejales que causan detrimento patrimonial a su municipio, por la adopción de medidas ilegales: 
…el desconocimiento de la expresa prohibición contenida en el mencionado precepto legal, constituye una falta inexcusable en tanto hace parte de las normas básicas que para ese momento regían el adecuado funcionamiento y ejercicio de las competencias atribuidas a los miembros de las corporaciones de elección popular de los municipios y, por tal motivo, su conocimiento era exigible a los concejales demandados, de suerte que su inobservancia constituye un comportamiento gravemente culposo, por el cual el municipio demandante resultó condenado
. 
11.5.9. Por otra parte, las circunstancias del caso tampoco permiten justificar en alguna medida la conducta asumida por los demandados al momento de destituir al contralor municipal, señor Sergio Antonio Gómez Villamil.

11.5.10. En efecto, de las actas allegadas al proceso se observa que los señores concejales Javier Humberto Pereira, Gustavo Quevedo Álvarez, José Alberto Duarte Moreno; Luis Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy, decidieron votar favorablemente la proposición de destitución del contralor municipal, sin que existiera una justificación jurídica que lo permitiera; por el contrario, decidieron controvertir las disposiciones legales arriba expuestas que prohibían tal conducta. 

11.5.11. Del contenido del acta 012 correspondiente a la sesión de 25 de mayo de 1991 del concejo municipal de Tunja, se advierte fácilmente que los concejales demandados tenían pleno conocimiento del contenido del artículo 103 del Código de Régimen Municipal, que establecían la imposibilidad por parte de esa corporación de destituir al contralor, toda vez que tal decisión sólo podía ser tomada por una autoridad judicial o por la Procuraduría General de la Nación, asunto sobre el cual hicieron énfasis los concejales que se opusieron a la iniciativa, señores Miguel Antonio Ochoa Diaz, Miguel Enríquez Rojas Gómez; Carlos Rafael Paredes Cifuentes, Carlos Moreno Martínez, Luís Eduardo Díaz González y Veimar Moreno Castañeda, en tanto advirtieron en la plenaria y dejaron constancia por escrito de la ilegalidad e inconstitucionalidad de la conducta. Consta así en el acta: 
…Se da lectura a la proposición No. 01, en la cual se censura de manera enérgica el desempeño del señor contralor y la labor de fiscalización adelantada por la entidad a su cargo. Se cita la concesión irregular de avance…, la ausencia de práctica de pruebas selectiva, arqueos de caja menor, arqueo de tesorería, rendición mensual de cuentas, ausencia de juicios fiscales de cuentas, inexistencia de libros de bancos, registros de entradas, registros de inventarios, coadministración. Concluye la proposición considerando que no existe fiscalización respecto a los bienes y dineros del municipio. Se solicita se someta a consideración y a votación la destitución del señor contralor ingeniero metalúrgico SERGIO ANTONIO GÓMEZ VILLAMIL. Sometida a consideración interviene el honorable concejal MIGUEL ENRIQUE ROJAS GÓMEZ…, expresa su asombro por los ataques al señor contralor…Califica el debate como atropello al funcionario. Pretende la coalición mayoritaria cometer acto ilegal; hace lectura de la norma pertinente del Código de Régimen Político y Municipal, art. 103, que establece la posibilidad de remoción de contralores, personeros, tesoreros, auditores y revisores que ejerzan el cargo en propiedad, únicamente por decisión judicial o de la Procuraduría General de la Nación, antes del vencimiento de su período. Concluye que el concejo no tiene facultades omnímodas, expresa su certeza de que de aprobarse la proposición se estaría incurriendo en flagrante violación de la Ley. Sería decisión viciada de nulidad absoluta; refiere al art. 127, que establece que no se puede revocar nombramientos ya comunicados; advierte sobre la demanda que ante lo contencioso administrativo se entablaría, con el consiguiente desangre del presupuesto municipal. Deja expresa constancia de las aclaraciones formuladas. Interviene el honorable concejal VEIMAR YOBANY MORENO C., quien como constancia expresa su voto negativo a la proposición en discusión; alerta sobre la posible responsabilidad que les cabría a los honorables concejales que respalden la proposición, ante la facultad del municipio de revertir contra las personas que respalden actos ilegales, como el presente acto que califica como violatorio de la ley, por quienes suscriben la proposición. Interviene el honorable concejal CARLOS RAFAEL PAREDES CIFUENTES…Deja expresa constancia que de ser aprobada se estaría violando flagrantemente los arts. 102 y 103 del Código de Régimen Político y Municipal…Refiere las denuncias penales instauradas ante las autoridades judiciales respectivas. Le sugiere al honorable concejo que hallándose en curso las respectivas investigaciones se hace necesario esperar el resultado de las mismas. Deja expresa constancia de su voto negativo a la presente proposición, por considerarla una flagrante violación de la ley. Reconoce la existencia de algunos vacíos de carácter administrativo de la contraloría, pero insiste en la necesidad de esperar el fallo de la demanda penal que cursa actualmente. Considera que el concejo municipal se abroga funciones de juez y parte…Deja expresa constancia de su voto negativo a la proposición que se discute, por considerar nula e ilegal...      
11.5.12. Se suma a lo anterior que en sesión ordinaria del 20 de mayo, los concejales que se opusieron a la destitución del contralor, formularon la proposición n.° 1 en la cual expresaron nuevamente la inconstitucionalidad e ilegalidad de la destitución del funcionario, pero tal solicitud no fue acogida por los ocho concejales demandados. 
11.5.12. Se infiere así que el móvil que llevó a los concejales para tomar dicha decisión, atendió a criterios que no contaban con ningún fundamento jurídico; actuación que contrarió ostensiblemente las prohibiciones establecidas por el legislador y que llevaron al juez contencioso a encontrar demostrada su ilegalidad.
11.5.13. Es pertinente señalar, como ya se explicó, que si bien en determinados casos el desconocimiento de ciertas disposiciones o una interpretación inadecuada de las mismas se entienden excusables por tratarse de normas de carácter especial no relacionadas directamente con la función, o que admiten varias interpretaciones, lo cierto es que no se está en presencia de ninguno de esos eventos, en tanto que la claridad de las normas que fueron pretermitidas, no dejaba margen para la duda.

11.6. Por otra parte, en el recurso de apelación se sostiene que no es posible determinar responsabilidad a un sólo grupo de concejales debido a que la votación por la cual se revocó el nombramiento del contralor, fue secreta, contó con ocho votos de los cuales uno fue en blanco, y fue ratificada por los 14 concejales que conformaron el quórum.
11.6.1. Al respecto precisa la Sala que no le asiste razón al recurrente. En primer término porque es claro que los concejales Miguel Antonio Ochoa Díaz, Miguel Enríquez Rojas Gómez, Carlos Rafael Paredes Cifuentes, Carlos Moreno Martínez, Luis Eduardo Díaz González y Veimar Yovany Castañeda, no intervinieron en acto de destitución del contralor y, por el contrario manifestaron su rechazo, en forma verbal y dejando constancia escrita frente a la actuación ilegal que se realizó por los miembros de esa corporación aquí demandados; por lo tanto, no fue la conducta de esos servidores públicos la causa de la condena impuesta al ente demandante; lo que claramente, impide declarar la existencia de culpa grave o dolo en su actuación, como requisito para la prosperidad de la presente acción de repetición.

11.6.2. Por otra parte, no se acreditó en el sub examine que los 14 concejales que conformaron el quórum aceptó la revocatoria del contralor, toda vez  que la única prueba que da cuenta de la destitución de dicho funcionario fue el acta 012 de 15 de mayo de 1991, en la que se consignó que el concejo dio respuesta afirmativa a la destitución del señor contralor, una vez se contaron los votos a favor de esa decisión. Verificación a partir de la cual la Sala infiere que los concejales que no participaron en la votación del acto de destitución del contralor, finalmente no la aceptaron y, por lo tanto, no les cabe responsabilidad alguna. 
11.6.3. Diferente reparo merece la votación realizada por los demandados. Precisa la Sala que el hecho de que existiera un voto en blanco dentro de los 8 votos secretos por medio de los cuales se destituyó al contralor no impide que se declare la responsabilidad de cada uno de ellos, debido a que quien participó votando en blanco la proposición, permitió la conformación del quórum decisorio que avaló la conducta ilegal, por la cual se causó el detrimento patrimonial al municipio.

11.6.4. Al respecto, la Sala Plena de la corporación ha precisado que la permanencia aun cuando sea pasiva, de un miembro de una corporación en una elección, supone la participación del mismo en los fines que tal elección persigue
; por lo tanto del hecho que resulte indeterminado cuál de los ocho concejales votó en blanco, no impide afirmar su participación en la conducta ilegal; sino que, por el contrario, hace evidente que fue el voto en blanco el que coadyuvó a la conducta censurada en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 
11.6.5. Súmese a lo anterior, que en el sub examine resultó evidente la intención de los demandados de destituir al contralor municipal aun cuando se tratara de una conducta ostensiblemente ilegal, debido a que está demostrado que cuando se realizó la proposición n.° 1 de 20 de mayo de 1991 con el objeto de que se revocara dicho acto, los ocho concejales demandados, los cuales son distintos a los 7 que hicieron la mencionada proposición, manifestaron su negativa, y con ello, aceptaron que la actuación ilegal de destitución se mantuviera y por ende que se causara el detrimento patrimonial al municipio de Tunja.

11.6.6. En otras palabras, en el  sub examine, a pesar de la existencia del voto en blanco indeterminado, es clara la actuación de los concejales demandados de: (i) participar en una actuación ostensiblemente ilegal, (ii) de la cual tuvieron conocimiento previamente, y (iii) de mantener en firme la decisión a pesar de su conocimiento sobre el detrimento que esa actuación podía causar a la entidad territorial.

11.6.7. Concluye entonces la Sala, que los señores concejales Javier Humberto Pereira, Gustavo Quevedo Álvarez, José Alberto Duarte Moreno, Luis Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy actuaron de manera gravemente culposa “al no manejar los negocios con aquel cuidado que aún las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios” (art. 63 Código Civil), porque no previeron los efectos nocivos que su actuación podía causarle a la administración municipal, pudiendo hacerlo si hubieran actuado con la diligencia y el cuidado debidos y porque su calidad hace que sus omisiones y errores se consideren graves, en tanto en su alto nivel profesional y gran experiencia en el trámite de los asuntos a su cargo, así como los deberes
 y las responsabilidades que les asisten como representantes de una comunidad, les exigen el cuidadoso manejo de las normas que regulan el ejercicio de sus funciones y la actividad para la cual fueron elegidos. 

11.8. A pesar de lo señalado en relación con el conocimiento que debían tener y que efectivamente tenían los concejales sobre la existencia de la norma que prohibía la destitución del contralor, salvo decisión judicial o de la Procuraduría General de la Nación, así como de los efectos adversos que podrían derivarse para la entidad territorial ante una eventual demanda del funcionario, los cuales fueron advertidos por los demás miembros de esa corporación que se opusieron a esa iniciativa, considera la Sala que la conducta de los demandados no fue dolosa, en tanto su intencionalidad no estuvo orientada a causar detrimento a la entidad pública, sino que tuvo como fundamento la indebida gestión que estaba adelantando ese servidor público. Así quedó consignado en el acta 12 de 1991, en la cual se consignó la discusión que se dio en el concejo de Tunja, el 15 de mayo de ese mismo año, a la cual ya se ha hecho alusión: 
En uso de la palabra el honorable concejal GUSTAVO QUEVEDO califica las intervenciones como objeciones de forma y no de fondo, interpretación errónea de la ley. Respalda la destitución del contralor a quien califica de funcionario inepto. La pregunta no es cuánto le costarán a Tunja, los sueldos y prestaciones del contralor destituido, sino cuánto se ahorrará (sic) el municipio si persiste en la mala fiscalización del funcionario. Hace referencia a reciente fallo del Consejo de Estado que pone fin al nepotismo en las administraciones municipales; en relación con las quejas presentadas por él ante la Procuraduría y la Personería sobre este particular…”.
11.9. De conformidad con lo anterior, la Sala confirmará el fallo del juez a quo, en tanto considera que la conducta de los concejales que participaron en la decisión de destitución como contralor municipal del señor Sergio Antonio Gómez Villamil y que apelaron la sentencia de primera instancia, es constitutiva de culpa grave, que se configura por la contravención imprudente de las normas legales rectoras de la función administrativa que ejercían, sin que mediara alguna causa que justificara su conducta y cuyas consecuencias implicaron una condena para el ente territorial demandante.

12. Actualización de la condena:
12.1. El a quo condenó a la parte demanda, al pago de diecisiete millones cuatrocientos sesenta y siete mil quinientos treinta y tres pesos $17 467 533, “con su correspondiente indexación que se tasará con base en el índice de precios al consumidor”, de acuerdo con la fórmula adoptada por la jurisprudencia, en la cual se tendrá como índice inicial, el vigente para la fecha de causación de la erogación, esto es, 7 de noviembre de 1995.
12.2. La Sala procederá a liquidar dicho monto, teniendo en cuenta los criterios señalados por el a quo, actualizado a la fecha de la presente sentencia, así:
Vp = Vh   índice final       
                Índice inicial




Donde:

Vp: valor presente de la renta

Vh: capital histórico o suma que se actualiza: $17 467 533
Índice final: certificado por el DANE a la fecha de esta sentencia: 113,1643
Índice inicial: el certificado por el DANE a la fecha de la sentencia de primera instancia: 30,9509
Vp = $17 467 533        113,1643 (abril de 2013)
                                  30,9509 (nov. de 1995)    
Vp. = $63 865 708
12.3. En razón a que los concejales condenados son 8, se dividirá la condena actualizada por igual número, así: $63 865 708 dividido entre 8, es igual a $7 983 213,5, por cada uno. 
13. Condena en costas. El artículo 55 de la Ley 446 de 1998 establece que se condenará en costas a la parte que hubiere actuado en forma temeraria. En el presente caso la Sala no observa comportamiento temerario en las actuaciones procesales de las partes dentro del proceso, razón por la cual, en este aspecto revocará la sentencia del  a quo y no se condenará en costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado Sección Tercera Subsección B, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A:   
MODIFICAR la sentencia apelada, esto es la proferida el 17 de julio de 2002 por el Tribunal Administrativo de Boyacá, la cual quedará así:

PRIMERO: Declarar la prosperidad de la acción de repetición contra los concejales Javier Humberto Pereira Jáuregui, Gustavo Quevedo Álvarez, Alberto Duarte Moreno, Luis Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy, por los perjuicios patrimoniales causados al municipio de Tunja con su conducta gravemente culposa, al destituir ilegalmente del cargo de contralor municipal de la época Sergio Antonio Gómez Villamil.
SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaración, condenar a los concejales Javier Humberto Pereira Jáuregui, Gustavo Quevedo Álvarez, Alberto Duarte Moreno, Luis Felipe Araque Soto, Jaime Eduardo Meléndez Boada, Hugo Lino Higuera Díaz, Fernando Zubieta Vega y Hugo Monroy a pagar al municipio de Tunja, la suma de siete millones novecientos ochenta y tres mil doscientos trece pesos con cincuenta centavos ($7 983 213,5), cada uno.
TERCERO: Se niegan las demás pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: La parte demandada dará cumplimiento a lo dispuesto en este fallo, en los términos indicados en los artículos 176 y 177 del C.C.A.
SEXTO: Para el cumplimiento de esta sentencia expídanse copias con destino a las partes, con las precisiones del art. 115 del Código de Procedimiento Civil y con observancia de lo preceptuado en el art. 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995.
SÉPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE

	DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente de la Subsección
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
	RUTH STELLA CORREA PALACIO


� En vigencia de Decreto 597 de 1988, la cuantía para que un proceso iniciado en ejercicio de la acción de directa en el año de 1996 tuviera vocación de segunda instancia ante esta Corporación era de $13 460 000. Antes de la expedición de la Ley 678 de 2001, la acción de repetición prevista en los artículos 77 y 78 del Código Contencioso Administrativo se tramitaba como acción de reparación directa, según lo señaló la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en auto del 8 de abril de 1994, AR-001, C.P. Daniel Suárez Hernández, en relación con la acción idónea que debía ser impetrada por la Administración contra un servidor o ex servidor público cuando resultaban condenadas o hubieran conciliado por una actuación suya dolosa o gravemente culposa, antes de la expedición de la Ley 678 de 2001 e incluso de la reforma a esta surtida por la Ley 446 de 1998, había señalado que era la acción de reparación directa prevista en el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo, porque “…lo pretendido en últimas es el reembolso de lo pagado como consecuencia de un reconocimiento indemnizatorio previamente decretado por la jurisdicción y que como tal la reclamación debe ceñirse al procedimiento señalado para el ejercicio de la acción de reparación directa, de la cual, en la práctica, la repetición viene a ser una secuela o prolongación.”  Con posterioridad a la expedición de la Ley, la Sala Plena de esta Corporación en auto de 11 de diciembre de 2007, exp. 11001-03-15-000-2007-00433-00, C.P. Mauricio Torres Cuervo, definió que la competencia para conocer de las acciones de repetición, le correspondería al juez o tribunal que tramitó y conoció del proceso de responsabilidad patrimonial contra el Estado, con independencia de la cuantía: el art. 7 de la ley mencionada “por razones de economía procesal y conveniencia asigna el conocimiento del proceso originado en el ejercicio de la acción de repetición al ‘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 señaladas en el Código Contencioso Administrativo’…Para la Sala no hay duda de que la Ley 678 de 2001 es ley posterior y especial respecto del C. C. A., en lo que atañe a las acciones de repetición, y que el artículo 7º, en cuanto regula la jurisdicción y competencia para conocer en forma exclusiva de dicha acción, en principio derogó parcialmente las normas mencionadas en lo relacionado con el factor de competencia por razón de la cuantía”.


� En sentencia de 28 de febrero de 2013, exp. 23 670, C.P. Stella Conto Diaz Del Castillo, la Sala se refirió así a esas disposiciones: “…sin perjuicio de las particularidades de la regulación del artículo 90 superior, desde antes de su entrada en vigencia, el ordenamiento jurídico contemplaba la posibilidad de obtener la declaratoria de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado, con fundamento en los artículos 20, 51 y 62 de la Constitución de 1886 que en correspondencia con el Decreto 01 de 1984 dejaron sentado el marco para establecer la responsabilidad de los funcionarios por los daños ocasionados por sus actuaciones dolosas o gravemente culposas en ejercicio de sus funciones, al tiempo que introdujo la posibilidad de demandar ante la jurisdicción contenciosa a la entidad y al funcionario causante del perjuicio, con la precisión de que, en los eventos en los cuales resultare condenada la entidad, podría repetir lo pagado contra este. Con fundamento en la Constitución Política de 1991, la Ley 80 de 1993 reguló lo atinente a la responsabilidad de los servidores públicos, contratistas, consultores, interventores y asesores con ocasión de la actividad contractual del Estado; la Ley 136 de 1994 incluyó la repetición dentro de los principios rectores de la Administración Municipal; la Ley 270 de 1996 reguló la procedencia de la misma acción frente a funcionarios y empleados judiciales y la Ley 446 de 1998 impuso el deber de acudir en repetición, siempre que las entidades públicas resultaren condenadas o hubieren conciliado por una actuación administrativa originada en culpa grave o dolo de un servidor o ex servidor, para lo cual atribuyó competencia y señaló un término de caducidad”. 








� Sentencia de 28 de febrero de 2013, exp. 23 670, C.P. Stella Conto Diaz Del Castillo.


� Según Diario Oficial n.°. 44.509 de 4 de agosto de 2001.


� En relación con lo anteriormente expuesto por la Sala, ver: sentencias de 31 de agosto de 2006, exp. 17 482 y 28 448, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. 


� En los artículos 90 de la Constitución Política de 1991 y 1º de la Ley 678 de 2001 se utilizaron términos más genéricos para señalar los sujetos pasivos de dicha acción, de tal manera que incluyera a todas aquellas personas que prestaran sus servicios a las entidades estatales, al margen de cual fuera su vínculo con las mismas y así, la Constitución señaló que dicha acción debía ser intentada por las entidades en contra de sus “agentes”, en tanto que la ley en mención hace referencia a los servidores, exservidores públicos y a los particulares que desempeñen funciones públicas. Por su parte, el artículo 123 constitucional incluyó expresamente a los miembros de las corporaciones públicas, en el concepto de “servidores públicos”. 


� El artículo 1º del Decreto 01 de 1984 establecía: “Las normas de esta parte primera del Código se aplicarán a los órganos, corporaciones y dependencias de la rama del poder público en todos los órdenes, a las entidades descentralizadas, a la Procuraduría General de la Nación y ministerio público, a la Contraloría General de la República y contralorías regionales, a la Corte Electoral y a la Registraduría Nacional del Estado Civil, así como a las entidades privadas, cuando unos y otras cumplan funciones administrativas. Para los efectos de este Código, a todos ellos se les dará el nombre genérico de ‘autoridades’. 


� [10] Cfr. Sentencia de 25 de julio de 1994, Exp. 8493, C.P. Carlos Betancur Jaramillo. La jurisprudencia de la Sección antes de la expedición de la Ley 678 de 2001 se apoyó en esta doctrina para precisar el alcance de la culpa grave.


� [11] ALFONSO REYES ECHANDÍA, Culpabilidad, Tercera Edición, Editorial Temis, 1998, pág 43.


� Sentencia de 19 de agosto de 2009, exp. 34 606, entre otras, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de 27 de noviembre de 2006, Exp. 31975 C.P. Ramiro Saavedra Becerra.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 8 de marzo de 2007, exp. 24593, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Sentencia de 8 de julio de 2009, exp. 26553, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, mediante la cual se confirmó la decisión tomada por el Tribunal Administrativo de Boyacá en sentencia de 2 de abril de 2003, que declaró patrimonialmente responsables a los concejales de Tunja, por haber revocado el nombramiento del contralor municipal, decisión que, según lo determinó la Sección Segunda de esta Corporación, fue violatoria de la ley en cuanto que el Código Municipal impedía la revocatoria de dichos nombramientos una vez comunicados. 


� Al respecto ver la sentencia de Sala Plena de 29 de mayo de 2012, exp. n.° 11001-03-15-000-2010-01329-00(PI), C.P. Danilo Rojas Betancourth.


 


� El Decreto-Ley 1333 de 1986, norma que para la época de los hechos regulaba las competencias y el funcionamientos de los concejos municipales, establecía, en relación con los deberes y responsabilidades de los concejales, en su artículo 92, que uno de sus principales deberes consiste en “ordenar por medio de acuerdos, lo conveniente para la administración del Distrito”, lo cual implica el cuidadoso y debido conocimiento de la normas que rigen su función, para así no tomar determinaciones que pueden ir en contravía de los intereses de la entidad territorial que representan.





