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RESUMEN

Desde la perspectiva doctrinal sobre los origenes y la viabilidad de la Accién de Repeticion
en Colombia, la autora concluye que las dificultades en el logro del objetivo de la
restitucion patrimonial responde, en primer lugar, al poder de los Comités de Conciliacién
para determinar la viabilidad de la misma, y, en segunda instancia a las falencias implicitas
en la herramienta del llamamiento en garantia. Para ello, el documento opta por la revision
de la Ley 678 de 2001, y de estudios empiricos, doctrinales y de jurisprudencia sobre la

Accidn.

De igual forma, se formulan sugerencias para la reestructuracion de la misma que incluyen
el fortalecimiento del papel del Ministerio Publico, y las entidades estatales, asi como una

mayor regulacion del llamamiento en garantia.

Palabras Clave: Accion de Repeticion, llamamiento en garantia, Ley 678 de 2001,

restitucion patrimonial, responsabilidad estatal.



Doctrinal Perspective about the Origins and the Viability of the Repetition Action in

Colombia

ABSTRACT

From the doctrinal perspective about the origins and the viability of the Repetition Action
in Colombia, the author concludes that the difficulties for the objective of patrimonial
restitution responds, at first, to the power of conciliation committees in order to
determinate its viability. Secondly, to the deficiencies with in the call in guarantee
procedure. For such intention, the document calls for the revision of the Law 678 dated in

2001, and the empirical, doctrinal and jurisprudential studies about the Action.

At the same time, recommendations for restructuring the Action are suggested, which
includes strengthening the role of Public Prosecutor’s Office and the state agencies, as well

as greater regulation of the guarantee call.

Keywords: Repetition Action, call in guarantee, Law 678/2001, patrimonial restitution,

state responsibility.
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INTRODUCCION

El presente trabajo versa sobre la Accion de Repeticion (AR) consagrada en la Ley 678 de
Agosto 3 de 2001. Desde esta perspectiva, se parte del estudio de la responsabilidad
patrimonial de Estado y sus servidores; sus antecedentes legislativos; y las normas

desarrolladas por el legislador referentes a la misma.

Aunque la AR se ha constituido en un mecanismo valido que permite combatir la
impunidad de los servidores publicos que con su actuar ocasionan cuantiosas condenas que
se pagan con recursos de todos los colombianos, diversas investigaciones han sefialado su
ineficacia a la hora de regular la responsabilidad patrimonial de los servidores, ex
servidores publicos y particulares que en el desarrollo de sus funciones publicas ocasionan

detrimento patrimonial al Estado.

En este sentido, la indagacion preliminar concerniente al objeto de esta
investigacion ha encontrado que la Ley 678 de 2001 establece como uno de los requisitos
para que proceda la Accidon de Repeticion, el Acta de los Comités de Conciliacion de las
entidades publicas, quienes deben realizar un estudio y tomar una decisién sobre la
procedencia de la Accidon expresando las razones por las cuales el Comité considera que
existe dolo o culpa grave de alglin funcionario, del contratista o de un interventor o de un

particular que ejerza funciones publicas.

Asi, se considera que esta acta de los comités de conciliacion, como requisito para
determinar la procedencia de la Accion de Repeticion, evita indebidamente su
obligatoriedad. Esto ultimo porque si de acuerdo a la ley, les corresponde a las entidades
publicas hacer un uso adecuado de la misma, en donde los factores politicos o personales
no incidan en las decisiones que habran de tomarse, ni para solicitar el llamamiento en

garantia, los comités de conciliaciéon, como quiera que se encuentren integrados, no
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permiten hacer una valoracion objetiva sobre la procedencia de iniciar la AR, lo que evita
que la Ley logre su objeto. Ciertamente, en ocasiones se presenta que la decision de iniciar
o no la Accidon de Repeticion ha sido negada por los centros de conciliacion de las
entidades, por cuanto son organismos adscritos a las entidades publicas e integrados por

funcionarios de la misma.

Asimismo, esta investigacion ha encontrado que no se justifican las restricciones al
llamamiento en garantia, establecidas en el paragrafo del articulo 19 de la Ley 678 de 2001,

por cuanto limitan el derecho de defensa de las entidades publicas.

Por ultimo, otra critica que ha surgido consiste en el hecho de que, debido a los
diferentes criterios que ha tenido el Consejo de Estado con respecto a la Accidon de
Repeticion, no se ha podido establecer un procedimiento definido que permita lograr el
objetivo de regular plenamente la responsabilidad patrimonial de servidores y ex servidores

publicos.

Partiendo de lo anterior, y dada esta caracteristica de la Ley de carecer de un
procedimiento claro, la pregunta de investigacion que propone este estudio radica en
reconocer, desde una perspectiva doctrinal y a partir de los origenes de la Accion, ;qué
elementos especificos dentro de su procedimiento evitan la viabilidad de la misma? A este
respecto, la hipdtesis propuesta sugiere que tales elementos consisten, en primer lugar, en
la politizacion de los Comités de Conciliacion en funcion de lo contemplado en la Ley 678
de 2001 que sugieren que sin acta de conciliaciéon no procede la AR facultando a los
integrantes de las entidades publicas con el poder de decision para no llevarla a cabo. En
segunda instancia, se sugiere que la herramienta del llamamiento en garantia permite la
insolvencia del agente presuntamente culpable, evitando que después de la condena se

restituya la pretension establecida.

Las razones para emprender este analisis se fundamentan, en primer lugar, en la
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comprension de la importancia que tiene la AR de proteger el patrimonio estatal cuando
este resulta afectado por la conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes. Lo que,
al tiempo, implica la necesidad académica de considerar su aplicacion y, mas alla, formular
recomendaciones para el mejoramiento de la misma en la constante busqueda de la defensa

de lo publico.

En segundo lugar, con los resultados obtenidos en este trabajo se pretende
concientizar a los funcionarios publicos de la responsabilidad frente a las decisiones que
toman en razon de la ejecucion de sus funciones; de las consecuencias favorables y
desfavorables producto de su accionar que afectan el bienestar del pais; y de la importancia
de un actuar ético en el manejo de los recursos que debe orientarse al mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes. De esta forma, todo lo anterior resultara en un mejor

servicio al ciudadano con mayor cobertura, vocacion y excelencia.

En tercer lugar, la investigacion exhorta a la reflexion acerca de la importancia que
debe recobrar la Accion de Repeticion frente al Estado ya que muchas veces no se inicia, o
se presenta una indebida defensa del Estado que conduce a que la mayoria de los procesos
se pierdan. De alli la necesidad de crear la Agencia Nacional de Defensa del Estado, lo que

refleja una considerable incapacidad estatal a la hora de restituir las pérdidas patrimoniales.

Finalmente, el tema de investigacion cobra vigencia e importancia en el marco de
temas cruciales y estratégicos para el pais como son: la transparencia, la lucha contra la
corrupcion, la legalidad del Estado, y la gestion publica efectiva como medio para

mejorarla.

De las razones anteriores, asi como de la pregunta de investigacion, se desprende el
objetivo general del estudio: Identificar los elementos concretos de procedimiento,
expuestos en la Ley 678 de 2001 y en la doctrina, que se oponen a la viabilidad de la AR en

Colombia. Para lograr tal propdsito, el primer capitulo cumple el objetivo de definir un
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marco referencial para proceder con un analisis juridico en sentido estricto a partir de
criterios como la revision de la literatura académica sobe el tema; del marco constitucional
y juridico en torno a la Accion; y de la definicion de un marco conceptual que evite
incertidumbres en el uso de los términos a los que se hace referencia. En este mismo, se

hace referencia al disefio metodolégico empleado durante la investigacion.

A partir de lo anterior, el segundo capitulo hace referencia a la evolucion de la
responsabilidad patrimonial estatal y de sus servidores con el fin de entender como sus
origenes, sustentados en la evolucion del concepto de responsabilidad patrimonial del
Estado y sus agentes, median la procedencia de la Accién de Repeticion, de acuerdo a los

términos en los que fue formulada en la Ley 678 de 2001.

El tercer capitulo se centra en el andlisis de la AR de acuerdo a su contenido
concreto estipulado en la Ley en mencién para comprender las restricciones de
procedimiento que pueden hallarse en la misma norma. Finalmente, en el cuarto capitulo se
prosigue a plantear las restricciones de procedimiento concretas inmersas en la Accion
desde la revision de estudios académico-doctrinales ya existentes, que la hacen inviable.
Por ultimo, y a manera de conclusion, se formulan una serie de recomendaciones que

podrian aportar al mejoramiento del mecanismo.
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1. MARCO REFERENCIAL Y METODOLOGICO

La construccion del presente marco referencial y metodologico esta dada, en primer lugar,
en funcioén de situar la investigacion de acuerdo a los estudios académicos dentro del
derecho administrativo. De alli que se haya optado en dar inicio con su ubicaciéon en

funcioén del estado del arte del objeto de estudio.

Enseguida, y reconociendo que toda investigacion en derecho no puede estar
sustentada unicamente en propuestas académicas publicadas, sino que por el contrario,
debe remitirse al marco normativo que regula, en este caso, a la Accidon de Repeticion, se
opta, en el segundo apartado, por presentar comentarios a una muestra considerable de

aquellas normas que de manera directa o indirecta median la Ley 678 de 2001.

En funcion de tal ejercicio, la autora ha encontrado que la ambigiiedad de ciertos
términos juridicos que se han identificado en diferentes leyes que se estudiaran para lograr
el objetivo principal de investigacion, requieren de la concrecion de un marco conceptual
que evite cualquier confusion al lector. A esto se dedica el tercer apartado del capitulo.
Finalmente, se presentan los aspectos metodoldgicos por los que se han optado para

obtener las conclusiones del estudio.

1.1. ESTADO DEL ARTE

Afirman Soler y Jiménez (2009) que existen dos grandes conjuntos de estudios que tienen
por objeto la Accion de Repeticion. De un lado, pueden encontrarse aquellos que tienen un
caracter explicativo sobre el funcionamiento de la Accion; o bien trabajos y jurisprudencia
referentes a las caracteristicas, competencias y tramite de esta. En este, se encuentran, a su

vez, tres subconjuntos.
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En el primero de ellos, se ubican las investigaciones generales de derecho
administrativo que incluyen capitulos y/o apartados dedicados a la Accion de Repeticion
entre los que merece la pena mencionar a Betancourt (2014), Rodriguez (2005), y Galindo

(2006).

Otro subconjunto incluye las publicaciones especializadas de doctrina, y dedicadas
particularmente a la Ley 678 de 2001 que se centran en comentarios a esta y en
concordancias con otras leyes y jurisprudencia. Al respecto, pueden consultarse los trabajos
de Buitrago (2001), Leon (2003), Cuestas y Ronderos (2004), Higuita (2003), Perez
(2002), y Séanchez, Naranjo y Rincén (2003).

El tercero se delimita a la bibliografia didactica e instructiva con respecto a la AR.
A este respecto las menciones casi obligatorias corresponden a la Cartilla Instructiva de
Accion de Repeticion y Llamamiento en Garantia (2005) y al Protocolo para el Estudio
sobre la Procedencia de la Accion de Repeticion de Alonso (2011) ambas editadas por el

Ministerio de Justicia y del Derecho.

Por su parte, dentro de la jurisprudencia pueden contarse las sentencias del Consejo
de Estado con ntimeros de radicacion 11678 (2001); 17677 (2000); 17356 (2000); 16116
(2000); 12166 (2000); 12019 (2000). Los pronunciamientos de la Corte Constitucional en
sentencias como C-823 (2001); C-233 (2002); C-285 (2002); C-309 (2002); C-372 (2002);
C-374 (2002); C-378 (2002); C-394 (2002); C-414 (2002); C-423 (2002); C-455 (2002); C-
484 (2002); C-162 (2003); C-778 (2003); C-965 (2003); C-125 (2004); C-1174 (2004); C-
338 (2006), se refieren, entre muchos, a aspectos como el objeto de la Ley, la definicion de
la accion, y el procedimiento para la recuperacion del lucro cesante determinado por la

Contraloria.

Referente al segundo grupo, se encuentran los trabajos critico-analiticos; esto es, los

estudios académico-juridicos, asi como pronunciamientos judiciales y de organos de
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control que sefialan los problemas y posibles soluciones en torno a la Accion de
Repeticion. Segun sefialan Soler y Jiménez (2009) los temas pueden agruparse en los que
se refieren al monto de la cuantia que en funcion de la condena proferida evitarian, en
ultimas, el retorno de los dineros al Estado (Hoyos, 2000; Bermudez, 2005; Torres, 2005);
el debate en torno al caracter civil (Mestre y Garcés, 2004) o publico (Hoyos, 2002; Torres,
2005) de la Accidn; los factores politicos entre funcionarios que evitan que el llamamiento
en garantia se lleve a cabo (Vargas, 2004); la mora en los procesos (Bermudez, 2005); y la

falta de claridad en la concepcion de la Accion (Molina y Cafion, 2008).

En funcion de tal division, la presente investigacion se sitia en este segundo
conjunto, en tanto que busca evaluar como limitantes de procedimiento, entre ellos, el
proceso para el llamamiento en garantia y las funciones de los Comités de Conciliacion
tienden a restringir el objetivo de la Accion. Notese, en consecuencia, que en los estudios
sefialados y los que se han revisado para la realizacion de este trabajo, se evidencia cierto
vacio en la literatura académica que a partir de una perspectiva critica contribuya a
determinar como la AR se ve limitada por los elementos concretos previamente
referenciados. De esta forma, y a partir de los diferentes analisis consultados, se procede a
concretarse un marco referencial partiendo de criterios normativos, para luego definir un

marco conceptual y metodoldgico que aplique para el estudio en particular.

1.2. MARCO CONSTITUCIONAL Y JURIDICO.

La Accion de Repeticion tiene su origen en diferentes apartados del articulado
constitucional y normativo del sistema legal colombiano. En esta linea, la Corte
Constitucional sefiald6 que “si no hubiere creado mecanismos procesales para poder
vincular a los funcionarios con el objeto de determinar si su conducta dolosa o gravemente

culposa es la causa de la condena impuesta por el juez a la entidad, el Estado se encontraria
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sin herramientas para la defensa de la integridad de su patrimonio y para preservar la

moralidad publica” (Sentencia C-832, 2001).

De esta manera, puede entreverse que la afirmacion de la Corte estd dirigida a la
defensa del procedimiento contemplado en la Ley 678 de 2001 que, a su vez, pretende
regular lo establecido en la Carta Politica de 1991 que en su articulo 90 contempla la
responsabilidad patrimonial del Estado en los dafios antijuridicos, producto de la actividad
publica y la obligacién de éste de repetir en contra del servidor que, por acciéon u omision

calificada de dolosa o gravemente culposa dio origen a la responsabilidad del Estado.

Sin embargo, esto Ultimo requiere de la precision en el concepto de ‘servidor
publico’ que de cualquier manera también se encuentra ya definido en el Articulo 123. La

Constitucion es precisa al determinar que

Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

La calidad de servidor publico implica, desde el punto de vista constitucional, la
responsabilidad civil de los funcionarios que con ocasion del ejercicio de sus funciones
cobra singular importancia a través de todo el articulado. Asi, el Articulo 6 sefiala que los
servidores publicos, ademas de ser responsables de infringir la Constitucion y la ley, lo son
por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. Por su parte, el articulo 124
de la Constitucion Politica, establece que la ley determinard la responsabilidad de los

servidores publicos y la manera de hacerla efectiva.

En este orden de ideas se deriva que el querer del Constituyente fue salvaguardar y

proteger el patrimonio publico como una forma de hacer efectivos los postulados del
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Estado Social de Derecho, a efectos de que con cargo al presupuesto estatal no se resulten
pagando todos los dafios causados que, sin responsabilidad alguna, cometan las personas

encargadas de la actividad publica.

Asi, cuando el Estado deba asumir el pago de éstos, también existe la obligacion de
repetir contra el servidor que dio origen al dafio, siempre y cuando éste sea producto de una
conducta dolosa o gravemente culposa del agente estatal. Dentro de ese contexto, el deber
de repetir, no sélo es una forma de obligar al funcionario publico a que cumpla con sus
funciones de acuerdo con los postulados constitucionales, sino también una forma de
mantener incolume el patrimonio estatal, que esta destinado a satisfacer las necesidades de
todo el conglomerado, en especial, de aquel sector con necesidades bésicas insatisfechas.
De esto se intuye que el patrimonio, como tal, no puede estar destinado a pagar los dafios
surgidos con ocasion del actuar de funcionarios que, pese a la gravedad de su conducta y el
nexo causal de ésta con el dafio que tuvo que asumir el Estado, no siempre vieron afectado

su patrimonio.

Ahora bien, la obligaciéon del servidor, de cumplir con todos los preceptos legales,
estd dada en funcion de los Articulos 4, 95 Numeral 3, y 121. EI ultimo merece especial
atencion en tanto que determina que ninguna autoridad estatal, incluyendo a los servidores,
podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley. De alli que
la Constitucién consagra todo un capitulo a la funcién Publica y que este también se

constituya en marco para la Ley 678 de 2001.

Al respecto, el articulo 122 sefiala:

No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para
proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y
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posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite
debera declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas.

Dicha declaracion solo podra ser utilizada para los fines y propositos de la aplicacion de las
normas del servidor publico.

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

Enseguida, el Articulo 124, sefiala que la ley se encargara de determinar la responsabilidad

de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva.

En funcién de las disposiciones que hasta el momento se han sefialado es que la
Accion de Repeticion halla su fundamento. Sin embargo, la interrelacién que esta tiene con
respecto a la demds normatividad obliga al repaso general de otras leyes que también la

median, tanto en aspectos sustanciales como procedimentales.

Asi, se hace necesario sefialar lo contenido en la Ley 80 de 1993 que en el numeral
7 del articulo 4 considerd que sin el perjuicio del llamamiento en garantia, las entidades
estatales “repetiran contra los servidores publicos, contra el contratista o los terceros
responsables, segun el caso, por las indemnizaciones que deban pagar como consecuencia
de la actividad contractual”. En tal sentido, y segun el Articulo 52 de la misma ley, la
responsabilidad de los contratistas es civil y penal en funcidon de sus acciones y omisiones
en las actuaciones contractuales. Mientras que, por su parte, los consorcios y uniones
temporales responderan por las acciones y omisiones de sus integrantes, en los términos del

articulo 7 de la misma.
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La mencion al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica es
importante en tanto que el Articulo 123 de la Carta Politica también considera que es
funcién de la ley establecer el régimen aplicable y regular el ejercicio de los particulares
que temporalmente desemperien funciones publicas. Se entiende, en consecuencia, que la

AR también aplica, en términos contractuales, para este tipo de sujetos.

El Cédigo Unico Disciplinario, vigente para hechos anteriores a la Ley 734 de
2002, mediante los principios de la Ley Disciplinaria puede ser incluido también dentro del
presente marco normativo. De esta manera, los articulos 1 — 4 que definen los principios
rectores de la potestad disciplinaria contemplan tal titularidad en el Estado, sus ramas y
organos (articulo 1). En esta misma linea, el articulo 2 sefiala que la titularidad de la accién
disciplinaria se encuentra, asimismo, en manos del Estado, sin que lo anterior implique
perjuicio al poder disciplinario preferente que se encuentra en manos de la Procuraduria
General de la Nacion. Asi, corresponde al primero, sus ramas y organos, conocer de

asuntos disciplinarios contra los servidores publicos de sus dependencias.

En sentido contrario, el poder disciplinario preferente puede ser ejercido no solo por
el Procurador General, sino también por sus Delegados y Agentes, cuando en desarrollo del
mismo, a través de decision motivada de oficio o a peticion de parte, soliciten el
conocimiento de aquellos asuntos que se tramitan internamente ante cualquiera de las
ramas u 6rganos del poder publico. De esta forma, “el Procurador General de la Nacién
establecera criterios imparciales y objetivos para la seleccion de las quejas y expedientes
disciplinarios” (articulo 3). Por ultimo, el principio de legalidad contenido en el articulo 4,
subraya, nuevamente, que los servidores publicos y los particulares que transitoriamente
ejerzan funciones publicas s6lo seran juzgados y sancionados disciplinariamente cuando

por accion u omision de funciones incurran en las faltas establecidas en la Ley.

Por otro lado, la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia (Ley 270, 1996),
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también contribuye a establecer la responsabilidad patrimonial del Estado, de sus

funcionarios y empleados judiciales. Al respecto, el articulo 65 contempla:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omisidn de sus agentes judiciales.

En los términos del inciso anterior el Estado respondera por el defectuoso funcionamiento
de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional y por la privacién injusta de la
libertad.

Enseguida, la Ley 270 (1996) procede a definir el término ‘Error Jurisdiccional’. A
propdsito define que este es “cometido por una autoridad investida de facultad
jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso de un proceso, materializado a través de una
providencia contraria a la ley” (articulo 66). Sin embargo, debe suponer - con la excepcion
de los casos de privacion de la libertad del imputado cuando se produzca en virtud de una
providencia judicial - que, en primer lugar, el afectado debid haber interpuesto los recursos
de ley de acuerdo a los eventos previstos en el articulo 70 de la misma ley. En segundo
lugar, que la providencia contentiva de error se encuentre en firme (articulo 66). En esta
misma linea, el articulo 68 sostiene que todo aquel que haya sido privado injustamente de

la libertad podra demandar al Estado reparacion de perjuicios.

Por su parte, cuando procede un ‘defectuoso funcionamiento de la administracion
de justicia’ se entiende, con la excepcion de los articulos 66 y 68, que “quien haya sufrido
un dafio antijuridico, a consecuencia de la funcién jurisdiccional tendra derecho a obtener
la consiguiente reparacion” (articulo 69). En los mismo términos que establece el Articulo
122 de la Constitucion, la Ley 270 de 1996, aclara que el dafio es de exclusividad de la
victima “cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo, o no haya interpuesto los

recursos de ley. En estos eventos se exonerard de responsabilidad al Estado” (Articulo 70).
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Frente al procedimiento de la AR por via administrativa conviene, en consecuencia,
sefialar los articulos 77 y 78 del Cédigo Contencioso Administrative (Decreto 1, 1984).
El primero de ellos destaca una vez mas la responsabilidad de los funcionarios por culpa
grave o dolo en ejercicio de sus funciones. El segundo sefala que son los perjudicados
quienes pueden demandar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa a las entidades,
funcionarios o a los dos. Sin embargo, segun el mismo articulo se entiende que en caso de
que la demanda prospere, sin importar contra quien haya sido interpuesta, la sentencia
debera estar dirigida a que la entidad repare los perjuicios causados, para que

posteriormente repita en contra del funcionario por lo que le corresponde.

Otras leyes que también conforman el marco normativo de la Ley 678 (2001) y que
se relacionan con la responsabilidad contractual son la Ley 190 de 1995 “Por la cual se
dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la Administracion Publica y se fijan
disposiciones con el fin de erradicar la corrupcidon administrativa”; la Ley 1150 de 2007
“por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la
Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos
publicos” — reglamentada parcialmente por los Decretos Nacionales 066 y 2474 (2008),
2473 (2010), 734 (2012), 1510 (2013) y 1082 (2015); y la Ley 1474 (2011) “por la cual se
dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y

sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”.

Finalmente, con respecto a los elementos de procedimiento concretos de la AR que
aqui se estudian, debe hacerse especial mencion al Decreto 1214 de 2000, en el que se
establecieron las funciones para los Comités de Conciliacion, que trata el articulo 75 de la
Ley 446 (1998) y se dictan otras disposiciones, que fue derogado por el articulo 30 del
Decreto Nacional 1716 (2009).

A pesar de estar derogado, para los propositos de este trabajo, conviene comentar
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algunas disposiciones del primero. De esta forma, el numeral 6 del articulo 5 incluia como
funcion del Comité de Conciliacion, evaluar los procesos que habian sido fallados en

contra de la entidad con el fin de determinar la procedencia de la accion de repeticion.

Ademas, el articulo 12 sostenia que los Comités de las entidades publicas tenian la
responsabilidad de realizar los estudios pertinentes para determinar la procedencia de la
accion de repeticion. Para cumplir tal mision, estaba en manos del ordenador del gasto,
remitir el acto administrativo y sus antecedentes al Comité de Conciliacion, al dia siguiente
del pago total de una condena, de una conciliacidon o de cualquier otro crédito surgido por
concepto de responsabilidad patrimonial de la entidad. Lo anterior para que en un término
no superior a 3 meses se adoptara la decision motivada de iniciar o no el proceso de
repeticion. A su vez, los apoderados en cuyas manos se encontraba iniciar el proceso de

repeticion tenian un plazo méximo de tres meses para interponer la demanda.

En consecuencia, en los seis meses siguientes a la entrada en vigencia del Decreto
1214 (2000), los Comités deberian decidir sobre la procedibilidad de la AR respecto de
todos los casos en los que la administracion habia realizado el pago total de una condena o
conciliacion. Era, entonces, la Oficina de Control Interno de las entidades — o quienes
hicieran sus veces — quienes debian verificar el cumplimiento de las obligaciones que

contenia el articulo 5 (paragrafos 1y 2).

El articulo 13 definia que los apoderados de los entes publicos deberian estudiar la
procedencia del llamamiento en garantia. Cuando este ultimo no procedia debian
justificarlo por escrito e incluirlo en un informe mensual al Comité de Conciliacién. En
cuanto a los informes sobre repeticion y llamamiento en garantia estos debian ser remitidos
en junio y diciembre a la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion del Ministerio de

Justicia y del Derecho incluyendo reporte de acuerdo a la siguiente informacion:
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Numero de casos sometidos a estudio en el semestre correspondiente, y la indicacion
de la decisién adoptada por el Comité de Conciliacion o por el representante legal,
segun el caso;

Numero de acciones de repeticion iniciadas durante el semestre correspondiente y la
descripcion completa del proceso de responsabilidad que les dio origen, en especial,
indicando el valor del pago efectuado por la entidad;

Numero de acciones de repeticion culminadas mediante sentencia, el sentido de la
decision y el valor de la condena en contra del funcionario si fuere el caso;

Numero de acciones de repeticion culminadas mediante conciliacion con descripcion
del acuerdo logrado;

Numero de condenas y de conciliaciones por repeticion pagadas a la entidad y su
correspondiente valor;

Numero de llamamientos en garantia y de fallos sobre ellos indicando el sentido de la
decision. (Decreto 1214, 2000, Art. 14 )

Con la entrada en vigencia del Decreto 1716 (2009), se establecieron las siguientes

funciones para el Comité de Conciliacion:

Formular y ejecutar politicas de prevencion del dafio antijuridico.

Disefiar las politicas generales que orientaran la defensa de los intereses de la entidad.

Estudiar y evaluar los procesos que cursen o hayan cursado en contra del ente, para
determinar las causas generadoras de los conflictos; el indice de condenas; los tipos de
dafio por los cuales resulta demandado o condenado; y las deficiencias en las
actuaciones administrativas de las entidades, asi como las deficiencias de las
actuaciones procesales por parte de los apoderados, con el objeto de proponer
correctivos.

Fijar directrices institucionales para la aplicaciéon de los mecanismos de arreglo
directo, tales como la transaccion y la conciliacion, sin perjuicio de su estudio y
decision en cada caso concreto.

Determinar, en cada caso, la procedencia o improcedencia de la conciliacion y sefialar
la posicion institucional que fije los parametros dentro de los cuales el representante
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legal o el apoderado actuard en las audiencias de conciliacion. Para tal efecto, el
Comité de Conciliacion deberd analizar las pautas jurisprudenciales consolidadas, de
manera que se concilie en aquellos casos donde exista identidad de supuestos con la
jurisprudencia reiterada.

Evaluar los procesos que hayan sido fallados en contra de la entidad con el fin de
determinar la procedencia de la accion de repeticion e informar al Coordinador de los
agentes del Ministerio Publico ante la Jurisdiccion en lo Contencioso Administrativo
las correspondientes decisiones anexando copia de la providencia condenatoria, de la
prueba de su pago y sefialando el fundamento de la decision en los casos en que se
decida no instaurar la accion de repeticion.

Determinar la procedencia o improcedencia del llamamiento en garantia con fines de
repeticion.

Definir los criterios para la seleccion de abogados externos que garanticen su
idoneidad para la defensa de los intereses publicos y realizar seguimiento sobre los
procesos a ellos encomendados.

Designar al funcionario que ejercera la Secretaria Técnica del Comité, preferentemente
un profesional del Derecho.

10. Dictar su propio reglamento.

Paragrafo tnico. En aquellas entidades donde no exista la obligacién de constituir comités
de conciliacion y no se haya hecho de forma facultativa, las funciones de que trata este
articulo seran asumidas por el representante legal de la entidad. (Decreto 1716, 2009, Art.

19)

En un rapido ejercicio comparativo puede establecerse cierto aumento de poderes

para los Comités. Las implicaciones que tiene el ultimo decreto y las demas normas que se

relacionan con la Ley 678 (2001), son abordadas de manera mas detenida en el capitulo

cuatro. De cualquier manera, bastara hasta aqui sefialar que no solo se encuentra ahora en

manos del Comité la decision referente a la procedencia de la AR sino también de la

procedencia del llamamiento en garantia. Si esto Ultimo atenta o no en contra de la

efectividad de la Accidon es materia que serd desarrollada a lo largo de las siguientes

paginas.
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1.3. MARCO CONCEPTUAL

Limitado el marco constitucional y juridico en las lineas anteriores procede, por
tanto, concretar ciertos conceptos para no dejar espacio a dudas en el desarrollo de la
presente investigacion. Para los efectos de esta, se entiende, en primer lugar, por
Responsabilidad objetiva, aquella que deriva de un dafio que trae como consecuencia la
asuncion de responsabilidad patrimonial del funcionario en donde el Estado es quien tuvo
que asumir el pago por el dafio causado. Por lo tanto, al ultimo sélo le corresponde
demostrar la conducta lesiva del orden juridico, el dafio y el nexo causal, para que el

servidor reintegre lo que aquél cancelo.

La responsabilidad civil, cuyo origen se remonta al derecho romano, es definida
por la doctrina como “la obligacion de asumir todas las consecuencias patrimoniales o
econdmicas, que nacen de un acto, conducta o hecho que ocasione un dafio a otro”
(Martinez, 1998, p. 16). Esta ultima puede entenderse como contractual vy
extracontractual, y son objeto de la Accion de Repeticion. La primera, como resultado de
las disposiciones contenidas, entre otras en la Ley 80 (1993) establece que: “los servidores
publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar

los dafos que se causen por razon de ellas”. (Ley 80, 1993, Art. 26 N° 2)

En el numeral 3 de la misma norma, se prevé la responsabilidad de estos servidores,
cuando se abran procesos licitatorios o concursales sin la previa elaboracion de los pliegos
de condiciones. Igualmente, en el numeral 4, en el que se indica que las actuaciones de los
funcionarios estaran presididas por las reglas sobre la administracion de bienes ajenos y por
los mandatos y postulados que gobiernan una conducta ajustada a la ética y la justicia. Asi
mismo, en el articulo 52, se dispone que el servidor publico respondera civilmente por sus
acciones y omisiones en la actuacion contractual en los términos de la Constitucion y la

Ley
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Por su parte, la segunda surge como consecuencia de la acciéon u omisién en el
ejercicio de la funcion asignada a un agente estatal. Tanto cuando exista responsabilidad
contractual como la extracontractual, el Estado siempre ha de asumir el pago del dafio
causado frente al individuo que resultd afectado, y el Estado a su vez, debe repetir contra el
agente estatal que lo produjo, siempre y cuando éste hubiese obrado con dolo o culpa
grave, tal como lo sefala el articulo 90 constitucional, para que sea éste el que finalmente

resulte afectado patrimonialmente en razén de su conducta.

Dentro de este contexto, ha de entenderse que la responsabilidad civil contractual o
extracontractual del Estado, genera la accién de repeticion, que de acuerdo con su
definiciéon genérica es “reclamar contra tercero, a consecuencia de eviccidn pago o
quebranto que padecid el reclamante”, y juridicamente “derecho, cuando menos accion,
para reclamar lo indebidamente pagado o aquello que se ha anticipado por otro” (Ossorio,
1981, p. 664). La Accidn es procedente en aquellos eventos en que la entidad estatal que ha
sido declarada responsable y condenada a resarcir los perjuicios causados a un particular,
con ocasion de la actividad estatal, producto de una conducta gravemente culposa o dolosa
del servidor publico a cargo de quien estaba la actividad estatal que origin6 la condena.
Tiene por objeto regresar al patrimonio estatal lo que con cargo a éste se utilizd para

responderle al particular afectado.

De acuerdo a este argumento, el articulo 152 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo contencioso administrativo contempla que cuando el Estado haya
debido hacer un reconocimiento indemnizatorio con ocasion de una condena, conciliacion
u otra forma de terminacion de conflictos que sean consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa del servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de
funciones publicas. La entidad respectiva debera repetir contra estos por lo pagado. La
pretension de repeticion también podré intentarse mediante el llamamiento en garantia del

servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, dentro
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del proceso de responsabilidad con la entidad publica.

Cuando se ejerza la pretension autonoma de repeticion, el certificado del pagador,
tesorero o servidor publico que cumpla tales funciones en el cual conste que la entidad
realizo el pago sera prueba suficiente para iniciar el proceso con pretension de repeticion

contra el funcionario responsable del dafo.

En lo que respecta a la definicion de Culpa se hard referencia a la definicion
contemplada en el articulo 63 del Codigo Civil. Asi, la ley distingue tres especies de culpa

o descuido:

* Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles

equivale al dolo.

* Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o
descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de
culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. El que debe
administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta

especie de culpa.

* Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta

especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.
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El articulo 2341 del mismo cédigo define que el dolo consiste en la intencion

positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

Por ultimo, se entendera por Falta gravisima lo previsto en la Ley 734 (2002):

Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

36. No instaurarse en forma oportuna por parte del Representante Legal de la entidad, en el
evento de proceder, la accion de repeticion contra el funcionario, ex funcionario o particular
en ejercicio de funciones publicas cuya conducta haya generado conciliacion o condena de

responsabilidad contra el Estado. (Ley 734, 2002, Art. 48 — Numeral 36)

1.4. DISENO METODOLOGICO

Delimitados los términos anteriores conviene destacar que la metodologia definida para la
presente investigacion es, de un lado, descriptiva. Lo anterior en tanto que por medio de
esta se pretende caracterizar las variables de investigacion, asi como establecer sus posibles
asociaciones. A este respecto se entiende que la variable ‘viabilidad de la Accion de
Repeticion’, se encuentra determinada por su dependencia a elementos concretos de
procedimiento incluidos en la Ley 678 de 2001 como lo son la ‘influencia que ejercen los
comités de conciliacion para iniciarla’, asi como la ‘posibilidad que tiene el llamamiento en
garantia para evitar que se logre el pago de una condena’. En todo caso, el concepto de
‘viabilidad’ se entenderd como la capacidad que tiene la Accion de Repeticion, de acuerdo

al procedimiento previsto en la Ley, para lograr la restitucion patrimonial.

Esto ultimo sugiere, en consecuencia, que el presente trabajo se aleja de la
perspectiva positivista, y se acerca mds a un estudio critico a los analisis empiricos

previamente efectuados que si pretenden medir variables de manera cuantitativa (por
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ejemplo, nimero de condenas pagadas/numero de sentencias). Por el contrario, los datos
que se utilizan para validar la hipdtesis corresponden mas a puntos de vista de tratadistas
juridicos, asi como a interpretaciones sobre la normatividad existente; esto es, que la
técnica para la recoleccion de los mismos consiste en la revision documental. De esta
forma, se busca confrontar tales argumentos y normas para establecer relaciones de

causalidad.

Por otra parte, mediante las conclusiones que se extraen, como también a partir de
la formulacion de recomendaciones, el presente analisis también tiene una intencidén
explicativa. Por tanto, - y teniendo en cuenta que la mayoria de estudios revisados aportan
conclusiones multicausales que no contribuyen a sugerencias concretas que puedan mejorar
el procedimiento de la Ley 678 de 2001 -, se busca por medio de este tipo de investigacion,
identificar concretamente los elementos procedimentales que esclarecen fendmeno
estudiado; en este caso, la dificultad que tiene la AR para lograr que los dineros pagados
por el Estado colombiano por conductas dolosas o gravemente culposas de sus agentes sean

reintegrados.
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2. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL

ESTADO Y DE SUS SERVIDORES

Para comprender la Accion de Repeticion y el procedimiento expuesto en la Ley 678
(2001) es necesario revisar la evolucion historica de la responsabilidad patrimonial del
Estado y de sus servidores. Por lo tanto, este capitulo se refiere a los origenes de la
responsabilidad estatal desde la concepcion del Estado irresponsable; el Estado como
sujeto responsable en los términos del Codigo Civil; asi como también a partir del
surgimiento del Derecho Administrativo; y la responsabilidad del Estado en el Derecho

Constitucional Colombiano en la Constitucion de 1886 y de 1991.

De igual manera, se trata el desarrollo de la Responsabilidad Patrimonial en general
y la responsabilidad patrimonial del Estado en particular con la referencia obligatoria a la

responsabilidad civil de los servidores y ex servidores publicos.

2.1. ORIGENES DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

2.1.1. El Estado irresponsable

Si bien es cierto que en el Derecho Administrativo contempordneo nadie discute la
responsabilidad patrimonial del Estado, en cuanto ella se deriva como una consecuencia
logica de la consolidacion de los regimenes liberales individuales que siguieron a las
revoluciones burguesas de finales del siglo XVIII y todo el siglo XIX, las cosas no siempre

fueron del mismo modo.

En efecto, se puede afirmar que, el Antiguo Régimen que precedio dichas

revoluciones y que existio en Europa y en ciertos paises de Asia y Europa, en una etapa
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historica conocida como el feudalismo, dio origen a las grandes monarquias, en donde el

poder comenzaba y terminaba en el rey.

En dicha época, la base de su doctrina se fund6 en el principio de la concentracion
de la autoridad en cabeza del soberano, cuya unidad con la persona que lo encarnaba,
fundamentaba la universalidad e inmutabilidad del poder absoluto, que se constituia en un

derecho sagrado de este, y, en un deber de obligatorio cumplimiento para todos los demas.

Asi las cosas, resultaba improbable que el rey soberano pudiera ser compelido a
responder por sus actuaciones, pues no se admitia, o no se le podia imponer reglas en
cuanto su poder era ilimitado. Esta situacion, derivo en la figura que hoy en dia narra con
bastante conviccion la doctrina y la jurisprudencia administrativa como fase de la historia

del derecho llamada “estado irresponsable”

Sobre el particular, habra de recordarse tal y como lo destaca el Profesor Vélez
Garcia (1996, p. 7) que “el dogma del absolutismo reside en la soberania absoluta del
monarca que implicaba que el poder administrativo, como todos los poderes se encontraban
en cabeza del rey y solo del Rey”. De esta manera, el concepto de soberania sirvio de base
juridica de la irresponsabilidad estatal, pues en dicho momento se tenia la conviccion que
el poder soberano era ilimitado. Por consiguiente, alli no se considerd la idea de declarar la

responsabilidad del soberano, en cuanto este no podia causar ningtn tipo de dafio.

Esta situacion es narrada por Garcia y Fernandez en los siguientes términos:

En la esfera del Derecho Publico la afirmacion de una responsabilidad patrimonial del
soberano por los dafios resultantes de la actuacion de sus agentes pugnaba frontalmente con
una tradicion multisecular, que a través de una combinacion de la potestad imperial romana
y de la concepcion teocéntrica del poder del monarca, caracteristica del mundo medieval,
encontré su expresion clasica en el principio formulado por los juristas ingleses, pero
comun a todo occidente, seglin el cual the King can do not wrong (el rey no puede hacer
ilicito) (Garcia y Fernandez, 2011, p. 353)
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Con el triunfo de la revolucion francesa la situacion no mutd de manera inmediata y
coetanea con los hechos y fundamentos que la originaron, en cuanto se sigue manteniendo
la situacion de irresponsabilidad del Estado. Ciertamente, habra de tenerse presente que
prevalecieron los motivos de conveniencia o de utilidad de la clase dominante, pues no se
debe olvidar que el aseguramiento de los derechos y garantias individuales se graduaban de
acuerdo con su fortuna. Por ello, el derecho a la propiedad y a la libre empresa surge como

principios basicos del naciente modelo estatal (Engels, 2008).

Por esta razdn, el ejercicio del poder publico que comenz6 a dibujarse bajo este
ropaje fue respaldado a través del postulado “dejar hacer, dejar pasar” (laissez-faire,
laissez-passer), segin el cual el Estado debia cumplir funciones minimas de seguridad,
administracion de justicia y detentar el monopolio de la ley, razén por la cual no intervenia

en las actuaciones de los asociados como prueba de respeto a su libertad.

De otra parte, resulta evidente que una vez triunfo6 la revolucion francesa, una de las
primeras tareas que realizd la Asamblea Nacional fue la de expedir una ley mediante la
cual se impedia de manera radical que jueces pudieran interferir en los asuntos de la
administracién. Asi las cosas se aseguraba, segun el sentir de los revolucionarios, que la

llamada nobleza de la toga no interviniera los asuntos de gobierno.

En congruencia con lo expuesto, la doctrina espafiola narra la situacion ocurrida en

dicha época asi:

[La lucha por un nuevo orden politico acorde con el social y econdmico que estaba
fraguandose] condujo finalmente al alumbramiento de aquél, si bien tras un dilatado
periodo que ocupa los ultimos afios del siglo XVIII y la mayor parte del siglo XIX,
precedido por la pugna entre los movimientos revolucionarios y la resistencia ofrecida por
el Antiguo Régimen. El resultado es, en el plano social y econdmico, un nuevo régimen, y
en el politico, una continuidad, la ruptura no es total: por debajo de los principios
ideologicos y estructurales definitorios del Estado constitucional discurren lineas de
continuidad a través de las cuales se vierten en éste, y logran sobrevivir en €1, contenidos
del Antiguo Régimen (Parejo, 2012, p. 25)
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Esta situacion, comenz6 a cambiar paulatinamente, pues al mutar el modelo de
produccion feudalista al capitalista, se requiri6é de una nueva arquitectura politica, en donde
el poder publico traslado ahora al aparato estatal, se ejerciera funcionalmente de acuerdo a
la doctrina de la division tripartita disefiada por Montesquieu (1995). Fue asi como empez6

a configurarse la idea organica del Estado como sujeto de derechos y deberes.

Dicho en otras palabras, la transformacion empieza a dar en la medida en que se
reconoce en el Estado un sujeto justiciable, que en su actuar podia ser controlado de
diferente manera. Por consiguiente, comenz6 a tomar fuerza la idea de asegurar los

derechos y garantias civiles eliminando las formas arbitrarias del Antiguo Régimen.

2.1.2. El Estado como sujeto responsable en los términos del Codigo Civil

Construido el Estado de Derecho sobre la premisa del respeto al imperio de la ley, el
llamado principio de legalidad hizo que las normas expedidas por el legislador, se
convirtieran en la esencia y la razon de ser de las ciencias juridicas. Este criterio, cubierto
por el manto ideologico del cual se nutrié el modelo liberal individualista asegurd, durante
largo tiempo, que el derecho se nos revelara como una verdad dada y se agotara el mismo,

en la produccioén de normas juridicas preparadas por el legislador.

Asi las cosas, el modelo hermenéutico de dicha época y que atin se mantiene en
muchos sectores por cuenta de dicha tradicion juridica, encontr6 en el método de
interpretacion gramatical, la herramienta para impedir que los jueces interfirieran en la

actividad de las otras dos ramas del poder: el legislativo y el 6rgano ejecutivo.
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Por esta razén, al expedirse el Codigo Napolednico, modelo de coherencia y
armonia, se buscd en sus normas, las posibles soluciones que en el ambito de lo juridico
desataran las diferentes controversias que se presentaban en la sociedad europea y los
nacientes estados americanos. Aparejado con lo anterior, las controversias que se
presentaron entre las autoridades publicas y particulares se desataron mediante la

utilizacion del derecho comun.

En materia de responsabilidad patrimonial del Estado, lo dicho anteriormente no
resultd extrafio, pues al quererse asegurar los derechos individuales de la época, se
comenzé a acudir a las normas civiles con el fin de reparar los dafios que con ocasion a la
actividad estatal se causaba a los particulares. Con ello, se empezo6 a evolucionar en dicha

materia (Urueta, 2005, p. 16)

La responsabilidad individual, se desarrolld en el principio de equidad,
fundamentada en el principio de que quien causa un dafio estd obligado a indemnizarlo.
Esta concepcion también se ampli6 a las personas juridicas, cuando estas causaban
perjuicios por actos, o hechos de sus agentes, es decir que también incurren en
responsabilidad, del mismo modo que pueden reclamar indemnizacidon por los dafios

sufridos como sujetos pasivos.

Al consagrar la responsabilidad de las personas juridicas, surge la responsabilidad
del Estado, cuando se considera que el Gltimo ha causado dafo. Sin embargo, en la medida
en que el Estado comenzod a tener una mayor participacion en las actividades cotidianas y
sus relaciones con los particulares se hicieron cada vez mas complejas, las normas
consagradas en el Codigo Civil Francés y que adoptaran los paises de las recientes
Republicas americanas se hicieron, en el sentir de muchos, estrechas e insuficientes para

solucionar los conflictos entre las diferentes autoridades publicas y particulares.
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Surge entonces la necesidad de encontrar en el Derecho Administrativo, como
construccion cientifica y como derecho positivo, la resolucién a la situacion planteada
anteriormente. Por esta razon comienza a trasladarse el problema de la responsabilidad
patrimonial del Estado de la esfera de lo civil al campo del naciente Derecho

Administrativo.

2.1.3. El Estado como sujeto responsable a partir del surgimiento del Derecho

Administrativo

El Derecho Administrativo surgio, de manera paraddjica, contrario al llamado principio de
legalidad, pues se afirma que su origen fue una construccion de corte jurisprudencial y

pretoriano.

Para explicar el origen del Derecho Administrativo, asi como el surgimiento de la
adopcion de distintas soluciones a las controversias civiles, se acude constantemente a la
exposicion del famoso Fallo Blanco. Fue el caso Rottchild el que sirvi6 de precedente para
el Fallo en mencidn; pronunciado por el Tribunal de Conflictos de Francia en 1873, en el
que el Sr. Blanco reclam¢ al estado francés una indemnizacion por las lesiones sufridas por

su hija, ocasionadas por un vagon de propiedad de una fébrica estatal de tabaco.

El tribunal de Conflictos Francés llamado a dirimir las divergencias, considerd que
de la controversia debia estar en conocimiento no solo de la justicia ordinaria, sino de la
administrativa. En su estudio el tribunal afirmé el principio general de responsabilidad
patrimonial de la administracion con base en postulados diferentes a los de la justicia civil,
en tanto que considerd que la ltima se encontraba dirigida a regular las relaciones entre

particulares.
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Fue asi como en la jurisprudencia se establecié que la responsabilidad estatal no
podia ser general ni absoluta, pero fue considerandosele como un fenémeno normal, regido
por normas y reglas especiales. Este cambio fundamental fue abriendo el camino para la
aceptacion de la Responsabilidad Estatal en diversos paises y convirtiéndose poco a poco

en regla general.

Mas alla, con la disposicion jurisprudenciales que se desarrollaron a partir del Fallo
Laurelle en 1951, se empezd a imponer la teoria de la responsabilidad patrimonial del
agente por sus culpas ante la administracion, después de que se aplicaba la tesis de la

irresponsabilidad del funcionario frente a la administracién (Jiménez y Soler, 2012, p. 67).

2.2. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

2.2.1. La responsabilidad del Estado en la Constitucion de 1886

Con la Constitucion de 1886, el Consejo de Estado adquiere funciones como Tribunal
Contencioso Administrativo, como una jurisdiccion especial. Examinaba la legalidad de los
actos de la administracion asi como los conflictos que se suscitaran a causa de ellos en el

ambito de los derechos.

En tal sentido controlaba sélo la legalidad de los actos administrativos, mientras que
la justicia ordinaria se encargaba de los conflictos de derechos entre los particulares y los
originados entre éstos y el Estado. Los problemas de responsabilidad se llevaban a la
justicia ordinaria, quien los resolvia seglin los preceptos del Codigo Civil, concretamente
de acuerdo a las normas que consagran la responsabilidad individual (culpa in eligiendo e
in vigilando). Esto ultimo se aplicaba tanto a los actos como a los hechos administrativos,

sin hacer ninguna distincion, ya que en materia civil era irrelevante.
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A la Corte Suprema de Justicia le correspondia determinar las condiciones para que
hubiese lugar a la indemnizacién en razon de la responsabilidad por parte del Estado, por
actos de la administracion. Asi lo hizo en sentencia de diciembre 10 de 1937, M.P. Pedro

Gomez, en donde establecid los siguientes requisitos:

1. Existencia de un perjuicio material cierto que se haya causado por el hecho de un agente
publico en el ejercicio de sus funciones.

2. Que ese hecho o accion constituya culpa por parte de la administracion.

A partir de 1935, al Consejo de Estado se le da la competencia para declarar la
responsabilidad que fuera consecuencia de la nulidad de un acto administrativo, mientras
que cualquier otro tipo de responsabilidad originada en actividades estatales corresponderia

a la justicia civil.

En consecuencia, al expedirse la ley 167 (1941), en su articulo 68 dispuso que:

También puede pedirse el restablecimiento del derecho cuando la causa de la violacion es
un hecho o una operaciéon administrativa. En este caso no sera necesario ejercitar la accion
de nulidad, sino demandar directamente a la administracion las indemnizaciones
correspondientes (Ley 167, 191, Art. 68).

Con esta division de competencias se presentd un caso en materia de
responsabilidad estatal, ya que el Consejo de Estado afirmaba ser competente diciendo, que
debian aplicarse normas de derecho publico, y la Corte Suprema de Justicia, de otro lado,
seguia sosteniendo que en el caso de responsabilidad del Estado se aplicarian sus principios
de derecho privado. De manera que solo la indemnizacién por trabajos publicos estaba
indiscutiblemente a cargo de la jurisdiccion Contencioso Administrativa. Luego, en
sentencia de Junio 25 de 1995, se declararon inexequibles algunas normas del Cdédigo
Contencioso Administrativo, se redujo tal competencia a la mera indemnizacién por

ocupacidn transitoria de la propiedad inmueble o por dafios en la misma, pasando la
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originada en ocupacidon permanente a la competencia de la justicia ordinaria.

Ante esta inseguridad juridica se expidio la Ley 27 (1963), facultando al Presidente
de la Republica para delimitar la competencia de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado, quien por medio del Decreto 528 (1964), instituyd como funciones de
la jurisdiccion Contencioso Administrativa, la definicion de negocios originados por
decisiones que tome la administracion o por sus actividades, y el conocer de la accion

indemnizatoria.

De esta forma, seria la justicia ordinaria quien conoceria de la responsabilidad por
hechos y por trabajos publicos en casos de ocupacion permanente de propiedad del
inmueble, en cambio la justicia contencioso administrativa se encargaria de la legalidad, y
de la responsabilidad por actos administrativos y por trabajos publicos (salvo ocupacion

permanente).

En cuanto al fundamento de la responsabilidad en cabeza de personas publicas en
Colombia, hasta hace poco era aplicado el Coédigo Civil, asimilando el funcionario publico
al mandatario del derecho civil. Por lo tanto, la responsabilidad estatal era indirecta - por el
hecho ajeno (Codigo Civil, Arts. 2346, 2347, 2348, y 2356). La responsabilidad estatal se
justificaba a partir del argumento de que sus agentes deberian ser cuidadosos en el ejercicio
de sus funciones y cuando causaban algin perjuicio a otra(s) persona(s), era el Estado

quien incurria en la responsabilidad por el hecho de su agente o mandatario.

La anterior posicion mutd al imponerse la tesis de la responsabilidad directa,
fundamentada en la teoria organista; esto es, las personas juridicas responden por los
perjuicios que puedan provocar sus agentes porque son también sus 6rganos, elementos sin

los cuales no podrian actuar.

La Corte Suprema de Justicia acogi6 esta teoria y dict6 varios fallos con apoyo en el
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articulo 2341 del Cddigo Civil. Sin embargo, la jurisprudencia no fue constante en este
punto y en algunos fallos consagré la responsabilidad indirecta; es decir, al mismo tiempo
acogia las dos teorias en funcion de la naturaleza del hecho, e incluso argumento6 algunas
decisiones en el articulo 2356 del Codigo Civil que se refiere a actividades peligrosas,

presumiéndose la responsabilidad.

Con un fallo de esta Corporacion del afio 1939, se declard responsable al Estado con
ocasion de un litigio causado por la destruccion de algunos inmuebles en el centro de la
ciudad de Bogotd, a raiz de una inundacion producida por la defectuosa construccion de
unos colectores de aguas lluvias. Es con esta jurisprudencia como se introdujo en Colombia
la tesis de la falta o culpa de servicio, dejando de lado las antiguas teorias privatistas que
fundamentaban la responsabilidad estatal. Se descart6 asi la responsabilidad indirecta por

inconducente y se hicieron las siguientes apreciaciones sobre la falla del servicio:

1. Lanocioén de culpa individual de un agente determinado se ha dejado atrés. No es necesario
demostrar la accion u omision de un agente determinado.

2. Se echa abajo la culpa in eligendo e in vigilando pues se considera que estas no existen en
la responsabilidad directa.

3. Lavictima sdlo debe demostrar la falla del servicio y el dafio consecuencial. (Fallo Tinjaca,
1939 CSJ, citado por Aldana, 1992).

El fundamento juridico de la responsabilidad del Estado abandond los terrenos los

de la responsabilidad indirecta para ubicarse en los de la directa.

Desde la década de los sesenta, el Consejo de Estado venia reiterando la posicion de
que la responsabilidad de Estado tenia su origen juridico en la constitucion de 1886. En el
afio de 1976, en fallo de 28 de octubre, se abandonan las normas del Cddigo Civil por
inutiles e inconvenientes, como fundamento de la responsabilidad extracontractual, y en

adelante se basarian en las normas del Titulo III de la Constitucion Politica consagradas a
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los derechos civiles y a las garantia sociales, constitutivas del objeto fundamental de la

organizacion de la nacion.

La jurisprudencia, en un profundo analisis filosofico, juridico y politico del
contenido de los articulos 16, 20, 21, 29, 31, 33, 35, 44, 45 y 51 de la Constitucion Politica,
los considera como los soportes juridicos principales de la Responsabilidad
Extracontractual de la Nacion, al igual que su desarrollo legislativo contenido en el Codigo
Contencioso Administrativo (Decreto 1, 1984, Arts. 62, 67 — 69), del Decreto Legislativo
528 (1964, Arts. 20, 28, 30, 32) ademads de las leyes especiales sobre la materia.

A pesar de que la responsabilidad del Estado se basa en principios de derecho
privado, ésta va mucho mas alld del mantenimiento del equilibrio juridico econdmico, pues
sus obligaciones son infimas como Estado para con la sociedad. La responsabilidad se
deriva no so6lo del hecho de ser el Estado una persona juridica, sino porque todas sus
actividades, derechos y obligaciones deben estar regidas por el Derecho Administrativo, y
no por el derecho de los particulares, de lo contrario se romperia la distincion entre derecho

publico y privado. Por eso se afirma que el Estado no es civilmente responsable.

La responsabilidad estatal que se deriva del incumplimiento de las obligaciones por
parte de la administracién, se desarrolld con base en los preceptos constitucionales,
establecidos en la Constitucion anterior (Constitucion Politica, 1886, Arts. 16, 20, 33, y
51), los cuales no consagraban expresamente la responsabilidad estatal sino la de los
funcionarios de la administraciéon como agentes del 6rgano estatal — con la excepcion del
articulo 33. Con base en las disposiciones del Titulo III de la Carta de 1886, y en las
obligaciones que en ella se imponian al Estado, se aceptd y estructur6 en Colombia la
responsabilidad administrativa a través de la ley, la jurisprudencia y la doctrina en la cual

se ha distinguido.
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La responsabilidad administrativa por violacion al orden juridico ha sido aceptada
en casi todo el ordenamiento positivo moderno. Una prueba de ello es la existencia de
recursos, incidentes, y excepciones de diversa indole que se interponen en contra de
sentencias o autos de la autoridad estatal competente, con el fin de restablecer el
ordenamiento juridico imperante en nuestro Estado Social de Derecho cuando alguna

persona natural o juridica crea que le ha sido resquebrajado.

2.2.1. La responsabilidad del Estado en la Constitucion del 91

El articulo 90 de la actual Constitucion consagra la cldusula general de responsabilidad
patrimonial del Estado en virtud de la cual se establece el derecho en el que los particulares
pueden reclamar judicialmente el resarcimiento material de los dafios y perjuicios causados
por las autoridades publicas. Igualmente, el inciso 2° consagra el derecho deber del Estado
de repetir contra sus agentes que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, hayan
causado la erogacion de los recursos publicos como una consecuencia de una condena que

le ha sido impuesta.

Partiendo del anterior, el apartado siguiente se concentra en describir el desarrollo

de la responsabilidad patrimonial en el ordenamiento juridico colombiano vigente.

2.3. DESARROLLO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

2.3.1. La responsabilidad patrimonial del Estado en particular

Resulta claro que la arquitectura establecida para la declaracion de responsabilidad estatal,

antes de su entrada en vigencia, debia derivarse del disefo jurisprudencial elaborado por la



La perspectiva doctrinal sobre los origenes y viabilidad de la Accion de Repeticion en

Colombia 38

Corte Suprema de Justicia y de manera especial por el Consejo de Estado. Para tal
elaboracion, dichas Corporaciones se basaron en lo consagrado en los articulos 16.20, 33 y

51 de la Constitucion precedente.

Fue asi como el texto actual del articulo 90 Superior dispuso:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo,
aquél debera repetir contra éste (Constitucion Politica, 1991, Art. 90).

Los estudios que algunos autores y la propia jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la seccion tercera del Consejo de Estado se han encargado de precisar
dicha preceptiva. En tal sentido, resulta muy ilustrativo encontrar en las discusiones
realizadas por los miembros de la Asamblea Nacional Constituyente, como siguiendo la
linea fijada por la doctrina espanola, concibieron la teoria del dafio antijuridico, no a partir
de la ilicitud de la conducta desplegada por el agente generador del dafio, sino que la
misma fluye a partir de la ausencia del deber que tiene el sujeto o los perjudicados con el

dafio de soportarlo.

Esta postura guio los debates de la Asamblea segin consta en la siguiente

trascripcion:

En materia de responsabilidad patrimonial del Estado, se elevan a la categoria
constitucional dos conceptos ya incorporados en nuestro orden juridico: el uno, por la
doctrina y la jurisprudencia, cual es el de la responsabilidad del Estado por los dafios que le
sean imputables: y el otro, por la ley, la responsabilidad de los funcionarios.

La nocién de dafio en este caso, parte de la base de que el Estado es el guardian de los
derechos y garantias sociales y que debe, por lo tanto, reparar la lesion que sufre la victima
de un dafio causado por su gestion, porque ella no se encuentra en el deber juridico de
soportarlo.
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La responsabilidad se deriva del efecto de la accion administrativa y no de la actuacion del
agente de la Administracion causante material del dafio, es decir, se basa en la posicion
juridica de la victima y no sobre la conducta del actor del dafio, que es el presupuesto de la
responsabilidad entre particulares (Ramirez, 1991, pp. 7-8).

La Corte, siguiendo de cerca lo senalado en los debates de la Asamblea Nacional
Constituyente, se reafirm6 en esta postura cuando preciséd en la Sentencia C-333/96 que la
obligacion de reparar el dafio no se deriva de la antijuridicidad de la conducta, sino de la

ausencia del deber por parte del perjudicado de soportarlo. Asi se pronuncio:

[...]la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un dafio que debe ser
antijuridico, no porque la conducta del autor sea contraria al derecho, sino porque el sujeto
que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, por lo cual éste se reputa
indemnizable. Esto significa obviamente que no todo perjuicio debe ser reparado porque
puede no ser antijuridico, y para saberlo sera suficiente acudir a los elementos del propio
dafio, que puede contener causales de justificacidon que hacen que la persona tenga que
soportarlo.

Igualmente no basta que el dafio sea antijuridico sino que éste debe ser ademas imputable al
Estado, es decir, debe existir un titulo que permita su atribucion a una actuaciéon u omision
de una autoridad publica. Esta imputacion esté ligada pero no se confunde con la causacion
material, por cuanto a veces, como lo ha establecido la doctrina y la jurisprudencia, se
produce una disociacion entre tales conceptos. Por ello, la Corte coincide con el Consejo
de Estado en que para imponer al Estado la obligacion de reparar un dafio “‘es menester, que
ademds de constatar la antijuridicidad del mismo, el juzgador elabore un juicio de
imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple causalidad
material que legitime la decision; vale decir, la "imputatio juris” ademds de la "imputatio
facti’.( Sentencia C-333/96)

Esta tendencia fue seguida al principio por cuenta del Consejo de Estado. Es asi
como dicha Corporacion en Sentencia de 31 de octubre de 1991 se declar6 partidaria de
dicha posicion doctrinal, al considerar que existe dano antijuridico cuando la victima del
mismo no esté obligada a soportar la lesion de un interés patrimonial que se garantiza en
una norma juridica. En dicho sentido, resulta indudable que la linea trazada por la
jurisprudencia del Consejo de Estado conllevo a planear en los primeros afios de vigencia

de la Constitucion de 1991, un tipo de responsabilidad de orden objetivo. Dicha postura fue

reafirmada por el maximo juez de lo contencioso administrativo en Sentencia de 2 de
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febrero de 1995, cuando sobre el particular afirmé lo siguiente:

Esta concepcion jurisprudencia corre pareja con las tesis jus-administrativas
contempordneas que pretenden reducir el d&mbito de discrecionalidad del Estado con el
objeto de sujetar la totalidad de su accion al imperio del derecho y al examen del contralor
jurisdiccional, y, por lo tanto, a que se comprometa la responsabilidad patrimonial de las
personas juridicas de derecho publico. En este propdsito se han revestido de especial
importancia las reflexiones del profesor Garcia de Enterria al establecer las diferencias
entre la discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados, ideas que han sido
acogidas en oportunidades diversas por la jurisprudencia espafiola y por la colombiana.

Son estas concepciones las que se respiran en el conjunto normativo de la Constitucion
Politica vigente desde 1991, en especial en el articulo 90 o cldusula general de
responsabilidad patrimonial del Estado y que, bajo la carta politica anterior, habian sido
deducidas por interpretacion sistematica y luego de una lenta pero decidida elaboracion por
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado.

“No es posible, pues, dar cabida a reclamaciones de irresponsabilidad del Estado méaxime si
se trata de un Estado Social de derecho, su pretexto que la accion dafiosa es constitutiva del
ejercicio de su soberania; tal recurso no podra jamas servir de excusa o de justificacion para
que el ejerci6 del poder desborde los cauces del derecho, y, en el terreno de lo arbitrario,
produzca impunemente dafios antijuridicos a los asociados.

2.3.2. La responsabilidad civil de los servidores y ex servidores publicos y la Accion de

Repeticion

De la jurisprudencia previamente sefialada se procede a un andlisis mas detenido con el fin
de comprender la definicion de la responsabilidad civil de los servidores y ex servidores
publicos en el marco de la Accion de Repeticion y la Constitucion Politica de 1991. Asi, de

conformidad con lo establecido en el articulo 123 son servidores publicos:

Los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, los cuales estan al servicio
del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la
Constitucion, la ley y el reglamento (Constitucion Politica, 1991, Art. 123).
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Desde el punto de vista constitucional, la responsabilidad civil de los funcionarios
publicos, con ocasion del ejercicio de sus funciones cobra singular importancia a través de
todo el articulado. De alli que el articulo 6 de la Carta Politica contemple que los servidores
publicos, ademas de ser responsables de infringir la Constitucion y la ley, lo son por

omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

El articulo 90, por su parte, consagro la responsabilidad patrimonial del Estado en
los dafios antijuridicos, producto de la actividad publica y la obligacion de éste de repetir
en contra del servidor que, por accidon y omision calificada de dolosa o gravemente culposa

dio origen a la responsabilidad del Estado.

Situacion ésta que algun sector de la doctrina ha identificado como responsabilidad
objetiva, pues la accion tiene como origen la existencia de un dafio que trae como
consecuencia la asunciéon de responsabilidad patrimonial del funcionario, en donde el
Estado, es quien tuvo que asumir el pago por el dafo causado. En consecuencia, le
corresponde al ultimo demostrar la conducta lesiva del orden juridico, el dafio y el nexo

causal, para que el servidor reintegre lo que aquél cancelo.

Asimismo, debe mencionarse el articulo 124 de la Constitucion Politica que
establece que la ley determinard la responsabilidad de los servidores publicos y la manera
de hacerla efectiva. En este orden de ideas, el querer del Constituyente fue el de
salvaguardar y proteger el patrimonio publico como una forma de hacer efectivos los
postulados del Estado Social de Derecho, a efectos de que con cargo al presupuesto estatal
no se resulten pagando todos los dafios causados que, sin responsabilidad alguna, cometan
las personas encargadas de la actividad publica. Asi, cuando el Estado deba asumir el pago
de éstos, también existe la obligacion de repetir contra el servidor que dio origen al dafo,
siempre y cuando éste sea producto de una conducta dolosa o gravemente culposa del

agente estatal.
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A partir de lo que hasta este punto se ha estudiado, el deber de repetir, no sélo es
una forma de obligar al funcionario publico a que cumpla con sus funciones de acuerdo con
los postulados constitucionales, sino también una manera de mantener incolume el
patrimonio estatal, que esta destinado a satisfacer las necesidades de todo el conglomerado,
en especial, de aquel sector con necesidades basicas insatisfechas, patrimonio que como tal,
no puede estar destinado a pagar los dafos surgidos con ocasion del actuar de funcionarios
que, pese a la gravedad de su conducta y el nexo causal de ésta con el dafio que tuvo que

asumir el Estado, no ven afectado en lo mas minimo su patrimonio.

La responsabilidad civil, que como ya se habia anotado en el capitulo previo, tiene
su origen en el derecho de romano es definida por Martinez (1998) como aquella
“obligacion de asumir todas las consecuencias patrimoniales o econdmicas, que nacen de
un acto, conducta o hecho que ocasione un dafo a otro” y en el marco juridico colombiano
posterior a la Constitucion de 1991 es comprendida como contractual y extracontractual.
De esta forma, es la responsabilidad civil la que es objeto de la Accidén de Repeticion en los

términos en que se planteo la Ley 678 de 2001.

La responsabilidad civil contractual, como resultado de las disposiciones

contenidas, entre otras en la Ley 80 (1993) en los siguientes apartados del articulo 26:

1. Numeral 2: “los servidores publicos responderdn por sus actuaciones y omisiones

antijuridicas y deberan indemnizar los dafios que se causen por razon de ellas”.

2. Numeral 3 que prevé la responsabilidad de estos servidores, cuando se abran
procesos licitatorios o concursales sin la previa elaboracion de los pliegos de
condiciones o disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o
cuando los pliegos de condiciones hayan sido elaborados en forma incompleta,
ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter

subjetivo por parte de aquellos.
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3. Numeral 4, en el que se indica que las actuaciones de los funcionarios estaran
presididas por las reglas sobre la administracion de bienes ajenos y los mandatos y

postulados que gobiernan una conducta ajustada a la ética y la justicia.

Asimismo, el articulo 52 (Ley 80, 1993) dispone que el servidor publico respondera
civilmente por sus acciones y omisiones en la actuacion contractual en los términos de la

Constitucion y la ley.

El segundo tipo de responsabilidad civil surge como consecuencia de la acciéon u
omision en el ejercicio de la funcidon asignada a un agente estatal. Tanto cuando exista
responsabilidad contractual como la extracontractual, el Estado siempre ha de asumir el
pago del dafio causado frente al individuo que result6 afectado, y el Estado a su vez, debe
repetir contra el agente estatal que lo produjo, siempre y cuando éste hubiese obrado con
dolo o culpa grave, tal como lo sefala el articulo 90 constitucional, para que sea éste el que

finalmente resulte afectado patrimonialmente en razon de su conducta.

Dentro de este contexto, por ultimo, ha de entenderse que la responsabilidad civil
contractual o extracontractual del Estado, genera la accion de repeticion. La AR de acuerdo
con la definicién gramatical es “reclamar contra tercero, a consecuencia de eviccioén pago o
quebranto que padecid el reclamante” y juridicamente “Derecho, cuando menos accion,
para reclamar lo indebidamente pagado o aquello que se ha anticipado por otro” (Ossorio,

1981, p. 664).

Su procedencia est4d dada a partir de aquellos eventos en que la entidad estatal que
ha sido declarada responsable y condenada a resarcir los perjuicios causados a un
particular, con ocasion de la actividad estatal, producto de una conducta gravemente
culposa o dolosa del servidor publico a cargo de quien estaba la actividad estatal que
origin6 la condena, con el objeto de regresar al patrimonio estatal lo que con cargo a éste se

utiliz6 para responderle al particular afectado.
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3. ANALISIS DE LA ACCION DE REPETICION DE ACUERDO AL

PROCEDIMIENTO DE LA LEY 678 DEL 2001

La Accion de repeticion es el derecho-deber que tienen las autoridades publicas de
demandar ante el juez natural a sus servidores, para obtener por via civil, que se restablezca
el detrimento patrimonial del Estado, por el hecho de haber sido este demandado o
condenado y con ocasion del desarrollo de conductas desarrolladas por dichos funcionarios

con dolo o culpa grave.

La accidén de repeticion procede como mecanismo residual en cuanto la entidad
publica debe esperar que sea condenada judicialmente para luego demandar a sus
servidores o ex servidores o particulares que ejerzan funciones publicas. La citada Accion
también puede ejercerse por la entidad publica como mecanismo concurrente, cuando al
momento de ser demandada judicialmente por los presuntos perjudicados o victimas de la
actividad administrativa, se infiera de manera manifiesta que si el agente que caus6 los

dafios obro con dolo o culpa grave.

Esos breves apuntes procedimentales pueden establecerse en funcion de la lectura
de la Ley 678 (2001). Sin embargo, para asumir una postura critico-analitica con respecto a
la misma, se hacen necesarios la revision y comentarios siguientes en lo que respecta a su

naturaleza, procedimiento y caracteristicas.

3.1. TITULARIDAD DE LA ACCION DE REPETICION

Es el Estado quien debe repetir contra el agente suyo, cuya conducta, calificada en los

términos de dolosa o gravemente culposa, sea causa de la condena de reparacion
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patrimonial del dafio antijuridico causado. La Administracion como parte demandada en el
proceso, dentro del término de fijacion en lista, puede pedir la vinculacion, por la via del
llamamiento en garantia o de la denuncia del pleito, del funcionario causante del dafio,
cuando su conducta tenga las connotaciones de dolo o culpa grave, antes sefialadas,
persona esta que tiene la calidad de tercero, procesalmente hablando. Sea que la
administraciéon incoe la accién de repeticion luego de culminado el proceso de
responsabilidad o que dentro de éste se produzca el llamamiento en garantia, debe
observarse que, en cualquiera de estos casos, existen dos relaciones juridicas diferentes en
cuanto a su alcance y contenido. Opera el fendomeno no conciliatorio y su incidencia

procesal (Consejo de Estado, Expediente 19414, 1998).

3.2. COMPETENCIA Y TERMINOS PARA INTERPONERLA

La Accion de repeticion es el medio judicial que la Constitucion y la ley le otorgan a la
Administracion Publica para obtener de sus funcionarios o ex funcionarios el reintegro del
monto de la indemnizacién que ha debido reconocer a los particulares como resultado de
una condena de la jurisdiccidon contenciosa administrativo por los dafios antijuridicos que
les haya causado. La Accidon de Repeticion caducara al vencimiento de plaza de dos (2)
afios, contados a partir del dia siguiente de la fecha del pago total efectuado por la entidad

(Corte Constitucional, Sentencia C-382, 2002).
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3.3. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE REPETICION

3.3.1. Naturaleza Civil de la AR

La accidn de repeticion tiene como objeto el restablecimiento del derecho patrimonial del
Estado que resulté disminuido por haber sido condenado a pagar cierta cantidad de dinero.
De esta manera, los efectos juridicos de la accidon de repeticion no se pueden confundir con
las consecuencias que eventualmente se pueden derivar de otros regimenes de
responsabilidad, porque si ello ocurriera se violaria el principio constitucional del “NON

BIS IN IDEM”".

En estas circunstancias, tampoco se puede confundir la forma como se aprecia la
culpabilidad del servidor publico que con su actuar condujo a lograr que se condenara al
Estado. Por consiguiente, el tipo de dolo y culpa que se exige para hacer procedente y

exitosa la accion de repeticion serd el que regula el Codigo Civil.

3.3.2. Naturaleza Indirecta de la AR

La entidad publica afectada con una reclamacion judicial adelantada por las personas
afectadas con actividad tiene dos opciones para acudir a la accién de repeticion: esperar
haber sido demandada y condenada por la jurisdiccién administrativa, o bien, esperar haber
sido demandada en los mismos términos y solicitar el llamamiento en garantia del agente

que haya causado el dafio.

En ambos casos la autoridad tendra que esperar que sean los propios perjudicados o
victimas quienes en principio acudan ante la jurisdiccidn administrativa para que proceda la
accion de repeticion. Se trata, entonces, de un requisito sustantivo de procedibilidad. Por

consiguiente la misma serd de naturaleza indirecta.
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3.3.3. Del caracter publico de l1a AR

En la presente investigacion se asume que la AR se trata de una accion imperativa. En tal
sentido, la autoridad publica no podra decidir si resulta o no conveniente por razones
politicas o de conveniencia iniciar la accidon. Por estas circunstancias resulta conveniente
desde ahora, precisar que la justicia administrativa se encuentra en la obligacion
constitucional y legal de considerar dentro de las motivaciones de sus fallos cual fue el
hecho generador que desaté la condena, quién o quiénes son los presuntos responsables de
su ocurrencia y el grado de culpabilidad en que incurrieron, pues a pesar de ser el derecho
administrativo de naturaleza rogada, no se debe olvidar que la Corte Constitucional le
impuso a dicha jurisdiccion el deber constitucional de fallar desde la Constitucion (Corte

Constitucional, Sentencia C-317, 2000).

3.3.4. Finalidades

En este informe ponencia para primer debate del proyecto de ley 131, el Senado de la

Republica preciso las finalidades de la Accion de Repeticion en los siguientes términos:

[...] la creacion de un texto amplio y fuerte sobre la repeticiones urgente y debe dirigirse a
la consecucion entre otras, de las siguientes finalidades

1. Intimidar a los servidores publicos con el objeto de que no obren de manera negligente
ni dolosa.

2. Reprimir moral y pecuniariamente y con severidad, mediante un proceso agil de
salvaguarda del derecho de defensa, las conductas gravemente culposas o dolosas de
los agentes del estado.

3. Promover los principios constitucionales de moralidad, eficiencia y economia en el
ejercicio de la funcion publica.

4. Educar las actividades administrativas y actuaciones de sus funcionarios en procura de
una gestion publica que cumpla con eficiencia sus cometidos.
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5. Recuperar parte de los dineros que el Estado ha pagado por las faltas de sus agentes.

6. Reducir el numero de dafios antijuridicos y por consiguiente de procesos judiciales de
responsabilidad estatal. (Senado de la Republica de Colombia, Proyecto de Ley 131,
2000)

En resumen, se puede afirmar que fue el propdsito del constituyente y del legislador
encontrar en una accion de esta estirpe, el desarrollo de los fines basicos del Estado Social
de Derecho; esto es, aquel que versa sobre el servicio de la comunidad a la que deben

someterse las autoridades publicas.

Es por ello, que a través de esta herramienta se busca dinamizar todo el proceso de
la administracion evitando que las autoridades actiien de manera ilegitima, por lo cual se

pasara a explicar los antecedentes legislativos del proyecto.

3.4. ESTRUCTURA DE LA LEY 678 DE 2001

La ley 678 de 2001, reguld el inciso 2 del articulo 90 constitucional al disefiar la
arquitectura juridica relacionada con la AR. Dicha normatividad se estructuré en cuatro
capitulos en donde se reparten los 31 articulos que la integran. La estructura general de la

Ley es la siguiente:

1. Aspectos sustantivos ( cap.);

2. Aspectos procesales ( cap. 11 );

3. Del llamamiento en garantia (II1);

4. Medidas cautelares (cap. IV)
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A continuacidn, el estudio opta por el analisis de las materias de la accion de repeticion,
que en consideracion de la autora resultan de mayor importancia por cada apartado de la

ley.

3.4.1. Aspectos sustantivos

El capitulo primero se refiere a los aspectos sustantivos de la Accion de Repeticion. Hacen
parte de ¢l, los articulos 1 a 6 y se refieren, entre los mds importantes, a los siguientes

asuntos: Objeto de la ley (Art.1); accidn de repeticion (Art. 5); Culpa (Art.6).

La norma consagrada en el articulo 1 precisa la materia que se regula en la ley 678
de 2001, la cual no es otra que la responsabilidad civil de los servidores o ex servidores del
Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas. En este sentido, el legislador en
ejercicio de su deber constitucional de hacer, buscé cumplir después de 10 afios con el

deber de regular el articulo 90 del Ordenamiento Superior.

Alglin sector de la doctrina nacional ha precisado tres presupuestos para que se
origine la responsabilidad patrimonial de los servidores publicos que consisten en los
siguientes puntos: (i)que se declare que el funcionario obrd con culpa grave o dolo; (ii) Que
dicha actuacion la realizé en su calidad de servidor publico; (iii) que dicha actuacion dio

origen a la condena contra el Estado (Henao, 1996, p. 317).

La disposiciones normativas contenidas en el articulo 2 se refieren a varios asuntos:
(1) naturaleza de la accidn; (ii)sujetos pasibles de la accidn; (iii) procedencia; y (iv)
llamamiento en garantia. En este sentido, considerar a la accidén de repeticion como una de
naturaleza civil, tal como se dejo sefialado en el acapite anterior, es el criterio a partir del

cual deben ser analizados los conceptos de dolo y culpa grave, distincion ésta que a simple
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vista parece intrascendente, pero que permite trasladar el andlisis de esta accion fuera de la
orbita de la presuncion de inocencia en la que se centra la demanda. Asi las cosas es claro
que si la accion a la que se refiere el articulo 90 constitucional, fuese de naturaleza penal -
cuyo eje si gira alrededor de la presuncion de inocencia - la accion de repeticion tendria

otra proyeccion.

El paragrafo 3 del mismo articulo dispone que la accién de repeticion también se
ejercera contra los funcionarios de la Rama Judicial, de conformidad con lo dispuesto en
esa ley y en las normas que sobre la materia se contemplan en la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia; es decir, que lo no regulado en la ley estatutaria seria resuelto

con lo establecido en la ley que consagra la accion de repeticion.

Por otro lado, debe sefialarse que el articulo 66 del Cédigo Civil consagra dos tipos
de presunciones: las de derecho o juris et de jure y las simplemente legales o juris tantum,
clasificacion que obedece estrictamente al aspecto probatorio; esto es, que la primera por
fundarse en situaciones cientificas incuestionables no admiten prueba en contrario,
mientras que las segundas si la admiten. Desde esta distincion, se puede establecer que la
presuncion a la que aluden los articulos 5° y 6° de la Ley 678 es una presuncion de caracter
legal — juris tantum-,que admite prueba en contrario, y como tal, ésta no puede ser
entendida contraria al debido proceso. Sobre el particular, ha dicho la Corte Constitucional

lo siguiente:

[...]la existencia de las presunciones legales no compromete, en principio, el debido
proceso. En efecto, nada obsta para que el legislador con el fin de dar seguridad a ciertos,
estados, situaciones o hechos juridicamente relevantes y de proteger bienes juridicos
particularmente valiosos, respetando las reglas de la logica y de la experiencia, establezca
presunciones legales (Corte Constitucional, Sentencia C-388, 2001).

Ahora bien, en los articulos mencionados, el Legislador presume la existencia de
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dolo o culpa grave en los articulos demandados, pues la accioén de repeticion se inicia con
ocasion de un dano consolidado y de acuerdo a la presuncion de que la entidad estatal tuvo
que asumir. Dafio que es entendido como el detrimento patrimonial que el Estado no esta

en la obligacion de soportar.

Debe entenderse entonces, que la intencion del legislador al reglamentar la accién
de repeticion, estipulando la presuncion de la conducta dolosa o gravemente culposa, no
fue otra que incentivar a que ésta se instaure cuando se tenga la certeza de que la
intervencion del servidor o ex servidor publico lesion6 el ordenamiento juridico, generando
un dafio que trajo como consecuencia el resarcimiento del mismo, afectandose el
patrimonio publico, en razén a una conducta determinada del agente estatal, lo cual no
significa que el servidor publico demandado no pueda desvirtuar la presuncion, en ejercicio
de su derecho de defensa, demostrando que su conducta no estuvo encaminada
positivamente a generar el dafio y que tomo todas las previsiones a su alcance para evitar el

rompimiento de la armonia patrimonial de la entidad publica.

En cuando al tipo de responsabilidad que se genera por culpa grave me parece
conveniente hacer los siguientes comentarios. En primer lugar, en lo que toca a la Accién
de Repeticion, la culpa del agente estatal debe tener la connotacion de grave, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 90 de la Constitucion, para que ésta pueda promoverse. Es
asi, que la culpa grave tiene unas caracteristicas esenciales que difieren de las otras clases
de culpa, por lo que el calificativo “manifiesto” e “inexcusable”, son los elementos que
considerd el legislador adecuados para que el error de conducta del servidor o ex servidor
publico se erija en culpa grave, con base en la cual, la entidad estatal puede acudir al

organismo judicial a impetrar la mencionada accion.

La consagracion del legislador, de que la culpa grave se constituye cuando dicha

violacion sea manifiesta e inexcusable es razonable y constitucionalmente admisible; pues
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lo “manifiesto” es lo evidente e indudable, que para los efectos de la culpa grave es la
correspondencia de la absoluta negligencia o la imprudencia excesiva del funcionario que
permiti6 la ocurrencia del dafio y el consecuente menoscabo del patrimonio estatal, lo cual
lleva a establecer que hay un perjuicio consolidado que debe asumir el Estado, pero que por
esa solo circunstancia el servidor o ex servidor publico no esta llamado a responder con su
patrimonio, lo que si ocurre cuando la preceptiva legal se complementa con la eventualidad
de lo “inexcusable”, esto es, que a pesar de la evidencia de la violacion de la norma, el
funcionario no logra probar motivos que le permitan demostrar la ausencia de culpa en su

actuar.

Lo “inexcusable” no es otra cosa que la imposibilidad de romper el nexo causal,
entre la conducta y el resultado o dafio, el cual se mantiene mientras no se logre demostrar
la existencia de eximentes de responsabilidad tales como la fuerza mayor, el caso fortuito o
la culpa exclusiva de la victima, que en estos eventos la doctrina adiciona con los
elementos de irresistibilidad, entendida ésta como un fendmeno insuperable, imposible de
resistir y la imprevisibilidad, consistente en que el fendmeno no puede preverse o

suponerse que iba a ocurrir.

3.4.2. Aspectos procesales

Entre los articulos 7 a 18, la Ley 678 (2001) recoge los mas importantes aspectos
relacionados con el desarrollo procesal de la llamada accién de repeticion. En su orden,
dichos articulos comprenden los siguientes temas: Jurisdiccion y competencia (Art.7).
Legitimacion (Art.8). Desistimiento (Art.9). Procedimiento (Art.10). Caducidad (Art.11).
Conciliacion judicial (Art.12). Conciliacion extrajudicial (Art.13). Cuantificacion de la
condena (Art.14). Ejecucion en caso de condenas o conciliaciones judiciales en accion de

repeticion (Art.15). Ejecucion en llamamiento en garantia (Art.16). Desvinculacion del
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servicio (Art.17). Control y registro de inhabilidades (Art.18). A continuacion y utilizando
la misma metodologia que se viene desarrollando, me referiré a los aspectos nodales de los

segmentos normativos sefialados antes.

El articulo 9 de la Ley 678 (2001) prohibe a las entidades estatales desistir de la
accion de repeticion. Nada maés sano y constitucionalmente admisible, pues lo que esta de
por medio es el patrimonio publico. La entidad, a priori, no puede desistir de la demanda
cuando lo que esta en juego es el patrimonio publico, componente fundamental en la
actividad del Estado y de la legitimidad de éste frente a la sociedad, que espera el manejo
pulcro y adecuado del mismo, encaminado a cumplir con los fines estatales y por ende a

contribuir al desarrollo de la misma.

El articulo 14 de la Ley establece que la autoridad judicial cuantificara el monto de
la condena correspondiente “atendiendo al grado de participaciéon del agente en la
produccion del dafio, culpa grave o dolo y a la valoraciéon a que haga con base en las
pruebas aportadas al proceso de repeticion”. Valga reiterar nuevamente que a través de
todo el articulado de la ley en estudio se reafirma su cardcter eminentemente civil y
patrimonial cuyo objetivo es regresar a las arcas publicas el reconocimiento indemnizatorio
por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion
de un conflicto, producto de la conducta dolosa o gravemente culposa del agente a través

del cual actuo el Estado.

En este orden, la accion civil no es una accion punitiva, pues el resultado de la
misma, una vez surtido el tramite procesal, no es imponer una pena o un correctivo

disciplinario, sino recuperar el patrimonio del Estado que se menoscab6 con la actuacion.

El deber del Juez en la sentencia, por tanto, es valorar las pruebas para establecer
que la conducta del servidor o ex servidor publico fue cometida con dolo o culpa grave y

por lo tanto la cuantificacion de la condena no debe ser otra que el monto total pagado por
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el Estado, sin atender a situaciones que conduzcan a determinar que dicho pago puede ser
aumentado o disminuido, atendiendo, por ejemplo, las circunstancias personales del

correspondiente agente estatal.

3.4.3. Del llamamiento en garantia

En cuanto al llamamiento en garantia con fines de repeticion consagrado en el primer
inciso del articulo comentado conviene sefialar que el articulo 57 del Coédigo de
Procedimiento, lo regulé como una citaciéon forzada de terceros que tiene lugar cuando
entre la parte y el tercero a quien se cita existe una relacion de garantia, con el objeto de
que éste se constituya en parte, a efectos de hacer valer en el mismo proceso, por economia

procesal, las relaciones legales o contractuales que lo obligan a indemnizar.

En asuntos contenciosos administrativos, el articulo 217 del Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto 1, 1984) consagro esta figura en procesos relativos a controversias
contractuales y de reparacion directa, que puede proponerse dentro del término de fijacion
en lista. Sin embargo, no fue desarrollada en cuanto a su tramite, por lo que es necesario,
de conformidad con el articulo 267 del mismo Coédigo, remitirse a las disposiciones

contenidas en el procedimiento civil.

Posteriormente con la expedicion de la Ley 1437 (2011) Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se fija un procedimiento claro frente al
llamamiento en garantia, excluyendo del mismo el llamamiento en garantia con fines de
repeticion: “El llamamiento en garantia con fines de repeticion se regird por las normas de

la Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen”.
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La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha indicado en reiteradas
ocasiones que con esta institucion se rinde tributo al principio de economia procesal,
evitando la necesidad de una nueva litis para ejercer el llamado derecho de regresion o de
reversion entre quien sufri6 la condena y la persona legal o contractualmente obligada a

correr con sus consecuencias patrimoniales.

La Ley 678 (2001), regulé de manera concreta el llamamiento en garantia con fines
de repeticion, en desarrollo de la obligacion del Estado contenida en el articulo 90 Superior
de repetir. La posibilidad de que el agente estatal concurra al proceso judicial una vez
llamado en garantia dentro de los procesos de responsabilidad en contra del Estado, tiene

dos efectos.

El primero, que la entidad estatal cumpla de forma rapida y eficaz el cometido
constitucional de velar por la preservacion del patrimonio publico ante la inminencia del
detrimento que va a sufrir con ocasion de la actividad de un agente suyo. Ademas, se evita
la impetracion de una demanda adicional una vez se determine la responsabilidad estatal en
el respectivo proceso, cumpliendo el principio de la economia procesal, que permite
determinar en una sola actuacion procesal la responsabilidad objetiva del Estado y la
responsabilidad extracontractual del servidor o ex servidor publico, prescindiendo de un

desgaste administrativo que repercute en el tesoro piblico mismo.

La segunda consecuencia, dentro de este contexto, es la garantia del debido proceso
que produce la presencia del agente estatal en la actuacion judicial a la que es llamado a
responder por su posible conducta dolosa o gravemente culposa; es decir, que es la
oportunidad para demostrar a través de todos los medios de prueba establecidos en la ley,
que su proceder estuvo conforme a los lineamientos constitucionales y legales, situacion

que impide el surgimiento de la responsabilidad patrimonial que se le busca atribuir.
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3.4.4. Medidas cautelares

En esencia, las medidas cautelares, de acuerdo con la doctrina, son aquellas
decisiones que, ya de oficio o a peticion de parte, puede adoptar el juez respecto de
personas, pruebas o bienes que puedan resultar afectados por la demora en las decisiones
que se tomen dentro del juicio, siempre con caracter provisional y tendientes a asegurar el
cabal cumplimiento de las determinaciones que se adopten por el Juez, especialmente una

vez ejecutoriada la sentencia (Lopez, 2009, p. 518).

Igualmente es del caso resaltar, que todas las medidas cautelares se hallan
supeditadas y encuentran justificacion en la necesidad de mantener la igualdad de las partes
en el juicio y evitar que se convierta en ilusoria la sentencia que ponga fin al mismo. Es asi,

que las medidas cautelares estan dirigidas a la efectiva ejecucion de la sentencia.

Por tanto, si dicha figura es regulada en el derecho civil para proteger los intereses
de los particulares, con mayor razon tiene sustento constitucional en tratdndose de acciones
en las que el interés general es el que se busca proteger a través de la recuperacion del
patrimonio publico, es asi, que estas medidas reafirman lo consignado en el inciso segundo
del articulo 90 de la Constitucion Politica, sobre la obligacion de las entidades publicas de
repetir contra aquellos funcionarios, que con su conducta dolosa o gravemente culposa

hayan causado detrimento a las arcas estatales.

En este sentido, y reiterando que la AR y el llamamiento en garantia del agente se
inician cuando se tiene la certeza de la participacion del ultimo en el detrimento
patrimonial en los grados a que alude la norma constitucional, las entidades publicas estan
en la obligacion de solicitar las medidas cautelares, sin excepcion alguna, con el fin de
asegurar la decision del juez, evitando que el servidor publico burle y cumpla con su deber
de retornar al patrimonio publico, aquella suma de dinero que por su actuar irregular,

asumio el Estado.
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Asi las cosas, el inciso segundo del articulo 23 de la ley 678 de 2001, dispone que
para decretar las medidas cautelares, la entidad demandante debera prestar caucion que
garantice los eventuales perjuicios que se puedan ocasionar al demandado, en la cuantia

que fije el juez o magistrado.

Por tultimo, el legislador, al obligar a las entidades estatales a prestar caucion, esta
sefialando, por un lado, que la medida debe tener el suficiente fundamento juridico para
efectivizar la ejecucion de la condena y, por otro, que en el evento de que el agente estatal
no sea condenado, los posibles perjuicios que se le causen, estan amparados por dicha

garantia.



La perspectiva doctrinal sobre los origenes y viabilidad de la Accion de Repeticion en

Colombia 58

4. CAUSAS ESPECIFICAS QUE EVITAN QUE LA ACCION DE REPETICION

CUMPLA SU OBJETIVO

Partiendo de las consideraciones contempladas en los capitulos previos, el presente sugiere
que la viabilidad del procedimiento de la Accion de Repeticion se encuentra limitada por
elementos concretos dentro de la norma en estudio. De esta forma, si bien existe
bibliografia que ha partido de estudios empiricos en los cuales se detectan multiples causas
a su ineficacia, se considera como hipdtesis que elementos como las restricciones al
llamamiento en garantia, y el requerimiento del estudio y evaluacion de viabilidad de la
Accion por parte de los Comités de Conciliacion son aspectos procedimentales que van en

contra del objetivo de restitucion patrimonial.

Como se verd mas adelante, el hecho de que los Comités de Conciliacion — o el
Representante Legal de la entidad que hace sus veces - tengan la capacidad de determinar
significativamente el curso de la AR, asi como la herramienta del llamamiento en garantia
que alerta al presunto agente responsable para exonerarse de la culpa y el pago, permiten
establecer que el objetivo propuesto de la Ley 678 (2001) no siempre se cumple, como

consecuencia de estas causas.

Para esto, la disertacion parte de la revision de estudios cuantitativos y cualitativos
que han sido realizados por diferentes autores con antelacion y que se centran en los
procesos de AR, para posteriormente enfocarse en las causas definitivas encontradas en
funcioén del ejercicio de sistematizacion y andlisis de las fuentes estudiadas. Lo anterior con
el propdsito de plantear, en las conclusiones, una serie de propuestas sobre la

reestructuracion que puede requerir la Ley objeto de la presente investigacion.
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4.1. CAUSAS DE LA INEFICACIA DE LA ACCION DE REPETICION

La bibliografia académica dedicada al estudio de la Accion de Repeticion ha identificado
multiples causas por las cuales no es eficaz a partir de la evidencia empirica. A este
respecto, conviene destacar los estudios de Duque (2012) y Jiménez y Soler (2012), que se
centran en una metodologia similar, que parte del estudio de una muestra de las sentencias

del Consejo de Estado y procesos con respecto a la Accioén de Repeticion.

Las conclusiones a las que llegan los autores son, asimismo, similares, y
concuerdan en que las deficiencias que presenta la Accién de Repeticion conducen a que el
objetivo de la misma, en el que se busca la restitucion patrimonial, no pueda lograrse. Lo
anterior lo determinan a partir del estudio de una muestra de 16 Acciones de Reparacion
Directa en el periodo 2005-2010, para el caso de Duque (2012), y 51 procesos en el periodo
2006-2010 para el caso de Jiménez y Soler (2012).

De esta forma, la Tabla 1. sintetiza las principales conclusiones de los estudios en
mencion a partir de criterios como el numero de condenas, el tiempo que tarda el proceso
de la AR, las causas especificas de los fracasos de los fallos estudiados, las causas

generales de la ineficacia de la accion, y el efecto de la problemadtica estudiada.

Criterio

Jiménez y Soler (2012)

Duque (2012)

Numero de Condenas

7. Correspondientes al 13.7% de
la muestra.

8. Correspondientes al 50% de la
muestra.

Tiempo

14,63 anos: desde los
hasta la condena.

hechos

9,8 Afos: desde la presentacion de
la demanda hasta fallo de Ila
segunda instancia

Causas del fracaso de
los fallos.

37 casos por deficiencia
probatoria, 3 casos de
prescripcidén, 2 casos conductas
no dolosas o culposas, 2 casos por

12 casos absolvieron al agente
estatal en segunda instancia.
Razones: no existia responsabilidad
del Estado, el Illamamiento en
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otras razones.

garantia no reune las exigencias
legales (el agente estatal no tiene la
oportunidad de defenderse y
controvertir las pretensiones de la
demanda — Deficiencia procesal),
no se acredita existencia de dolo o
culpa grave (no se allega al proceso
prueba que acredita la condena a
reparar dafios —  Deficiencia
probatoria), no se aporta prueba de
la calidad de (ex) servidor publico
(deficiencia probatoria), no se
acredita el pago del monto
reconocido en la  sentencia

condenatoria (Deficiencia
probatoria)

Causas generales. Opinién desfavorable de los | Deficiencias procesales y
profesionales especializados en la | probatorias.

AR.

Deficiencias procesales y
probatorias.

El estudio de procedencia radique
en la misma entidad demandante.
El temor de funcionarios para
evitar  represalias o una
devolucion de la accion.

Los Comités de Conciliacién no
garanticen la imparcialidad.

Los costos para las entidades y la
dificultad en llevar a cabo los
embargos.

El escaso conocimiento y la poca
claridad sobre el mecanismo.
Como accion civil evita que
cualquier persona pueda acudir a
ella.

Inexistencia de perencidon que
sancione la negligencia de las
entidades publicas demandantes.

La entidad publica no asume sus
cargas procesales pues no se pagan
los gastos del proceso y los costos
de notificacion.

Actuaciones negligentes de
abogados demandantes y
funcionarios publicos (carencia de
¢tica en el manejo de lo publico).
No existen profesionales del
derecho que actien dentro del
proceso durante el tramite procesal
de manera ininterrumpida.

Efecto

Imposibilidad de recaudar lo
pagado por el Estado por
insolvencia de los condenados.

Imposibilidad de recaudar lo
pagado por el Estado

Tabla 1. Comparativo entre los estudios de Jiménez y Soler (2012) y Duque (2012). Fuente: Elaboracién propia
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La revision detallada de los criterios sefialados previamente permite concluir, en
primer lugar, que la Accién de Repeticion, al no lograr su objetivo de restitucion
patrimonial se revista de un caracter no solo ineficaz, sino también poco viable. Lo anterior
porque si bien después de 14 afios de promulgada la accién lo cierto es que existen pocos
casos de acuerdo a la muestra en los que el resultado es la condena, los casos en los que se
inicia la accion son mayores (51 procesos en el caso de Jiménez y Soler, 2012), lo que
implica, de cualquier manera, una pérdida de recursos como el tiempo (un promedio de 9,8
afios, segiin Duque (2012), desde que inicia la demanda hasta el fallo en segunda instancia)
y de los costos en los que incurren las entidades publicas por concepto de los procesos que

se deciden adelantar pero que no terminan con un resultado condenatorio de restitucion.

En tal sentido, la Accién de Repeticion, en los términos en los que se planteo en la
Ley 678 de 2001, empero no cumple con su objetivo. Esto ultimo si se tiene en cuenta que
segin Jiménez y Soler (2012, p. 76) de 51 casos estudiados entre 2006 y 2010, en los que
las pretensiones alcanzaron los $9.343.300.040 millones de pesos, el monto de las

condenas apenas alcanzo los $1.160.515.222 (cerca del 12.5%).

Ciertamente, ni siquiera las condenas se constituyen en respaldo suficiente para el
resarcimiento patrimonial del escaso porcentaje, en tanto que el hecho de que después del
proceso de responsabilidad estatal, se deba iniciar la AR, en contra de los agentes que no
fueron llamados en garantia y sobre los cuales pesa la responsabilidad del dafio causado a
los particulares, otorga la posibilidad de que el agente estatal que fue encontrado
responsable por su conducta gravemente culposa o dolosa, se insolvente (Jiménez y Soler,

2012, p. 79).

En segundo lugar, a pesar de las multiples causas que sefalan los andlisis estudiados
para determinar la inviabilidad de la Accion de Repeticion, en su mayoria, estas se

encuentran relacionadas con la ineficacia concreta de los Comités de Conciliacion a la hora
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de surtir de manera adecuada los elementos procesales y probatorios de la accion, no solo
por la responsabilidad que tienen a la hora de determinar la procedencia del llamamiento en
garantia y de la AR, sino también porque de acuerdo a los previsto en el Decreto 1716 de
2009, su injerencia en el allegamiento de elementos probatorios durante el proceso pueden
llegar a determinar de manera considerable su éxito o fracaso. De esta forma, se obtiene
que las causas por las cuales la AR no cumple con su objetivo son concretamente dos.

Estas ultimas se exploran de manera mas detenida en los apartados siguientes.

4.2. CAUSA ESPECIFICA 1: RESTRICCIONES AL LLAMAMIENTO EN
GARANTIA EN LOS TERMINOS ESTABLECIDOS POR LA LEY 678 DE 2001

El llamamiento en garantia puede ser definido como “una herramienta procesal que en
sintesis persigue la misma finalidad que la accién de repeticibn y procura
fundamentalmente la economia en el proceso y la descongestion de los despachos
judiciales” (Programa Presidencial de Lucha Contra la Corrupcion, 2005, p. 25). De esta
forma, si bien en aquellos casos en los que se ha determinado que para la entidad estatal
procede el derecho a exigir la indemnizacion parcial o total de un tercero (servidor publico,
ex — servidor o particular que ejercio funciones publicas) — en procesos de responsabilidad
estatal relativos a controversias contractuales, de reparacion directa, nulidad, y
restablecimiento del derecho-, se puede proceder con el llamamiento en garantia para que
dentro del mismo proceso se defina si la actuaciéon fue dolosa o gravemente culposa y su

respectiva responsabilidad en términos de montos de restitucion patrimonial.

Teniendo en cuenta que el Codigo Cotencioso Adminitrativo (Decreto 1, 1984) no
regulaba la figura del llamamiento en garantia, sino que remitia al Cddigo de
Procedimiento Civil, se pudo establecer que los llamamientos no se lograban bien sea por

la restriccion en la ley, como la presentacion de excepciones, 0 porque no se reunen las
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exigencias legales en las que el agente tenga la oportunidad de defenderse y controvertir la
demanda (Duque, 2012), o porque “el llamamiento es rechazado debido a razones formales
y ya ha expirado el periodo probatorio” (Programa Presidencial de Lucha Contra la
Corrupcion, 2005, p. 26). En consecuencia, debe procederse posteriormente a la Accion de

Repeticion.

Con la expedicion del Coédigo de Procedimiento  Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437, 2011), se esperaba que se estableciera a través de
esta ley un procedimiento claro y sin limitaciones a la figura del llamamiento en garantia.
Sin embargo, el articulo 225 sefial6: “El llamamiento en garantia con fines de repeticion se
regira por las normas de la Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen”,

remitiendonos nuevamente al Codigo de Procedimiento Civil.

Asi, el principio de economia procesal no solo no se cumple por las razones
esgrimidas en los parrafos anteriores, que de cualquier manera suelen generar un segundo
proceso, sino también porque las formalidades exigen que entre el llamante y el llamado
exista con anterioridad y por fuera del proceso una conexion fruto de una relacion juridica
(contrato o relacion laboral) (Programa Presidencial de Lucha Contra la Corrupcion, 2005,
p. 26); identificacion del llamante; identificacion de los lugares para la notificacion al
llamado; precision de los hechos y fundamentos para hacer el llamamiento; y la solicitud de
prueba documental para reiterar las razones del llamamiento (Auto 1 de Julio de 1993,

expediente 8451 Consejo de Estado).

De esta forma, si se tiene en cuenta que cuando procede llamamiento en garantia se
lleva por parte del juez en cuaderno separado y paralelamente al proceso de
responsabilidad del Estado (Programa Presidencial de Lucha Contra la Corrupcién, 2005,
p- 27), lo cierto es que en la practica el llamamiento y el proceso de responsabilidad son, en

ultimas, dos procesos, en manos de un solo juez.
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Asi las cosas la herramienta, tal como la plantéa la Ley 678 (2001), se convierte, en
la practica, en una alerta que le puede llegar a permitir al presunto agente responsable,
entre el llamamiento -o la posibilidad de uso del recurso- y la Accion de Repeticion,
insolventarse y que, en Ultimas, no se logre el reintegro por la pretension final determinada
en la condena. De igual forma, puede ocurrir en tanto que una vez se ha desistido de las
pretenciones del llamamiento en garantia no es posible posteriormente demandar en accion

de repeticion al mismo funcionario (articulo 342 del Cédigo de Procedimieto Civil).

Por otra parte existe una restriccion, como ya se indico, al llamamiento en garantia
consagrado en el paragrafo del articulo 19 de la Ley 678 de 2001: “La entidad publica no
podra llamar en garantia al agente si dentro de la contestaciéon de la demanda propuso
excepeciones de culpa exclusiva de la victima, hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza
mayor” que son causales eximentes de responsabilidad. Con esto, se limita en forma
injustificada el derecho de defensa de las entidades publicas, si se tiene en cuenta que lo
que se pretende es evitar un pago injustificado por parte de la entidad y el agente inculpado

entraria a debatir su responsabilidad.

Cabe destacar, de cualquier manera, que la limitacion fue declarada exequible por la

Corte Constitucional bajo los siguientes argumentos:

5.2.12. Finalmente, en lo que se relaciona con el paragrafo del articulo 19 de la citada Ley
678 de 2001, que le impide a la entidad demandada llamar en garantia cuando promueve en
su defensa la ocurrencia de una de las causales eximentes de responsabilidad, considera la
Sala que dicha limitacion resulta apenas logica, del todo coherente y consecuente con el
proceder de la administracion, pues en los eventos en que ésta excusa su responsabilidad en
la culpa exclusiva de la victima, el hecho de un tercero y la fuerza mayor o el caso fortuito,
la estrategia de defensa se dirige a demostrar que la responsabilidad total del dafio que se ha
ocasionado es imputable a un sujeto distinto de sus agentes o a un fenomeno extraordinario;
de forma tal que de llegarse a demostrar en el proceso uno de esos hechos, el Estado no
seria condenado y no se veria conminado al pago de la indemnizacion, quedando también
liberada la potencial responsabilidad del agente.
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Por eso, se insiste, resulta del todo razonable que la norma acusada impida llamar en
garantia a la entidad publica, cuando en la contestacion de la demanda aquella haya
propuesto las excepciones de culpa exclusiva de la victima, hecho de un tercero, caso
fortuito o fuerza mayor. Cabe aclarar que, el hecho de no haberse podido llamar en garantia
en estos casos, no libera de responsabilidad al agente en el evento de no lograrse acreditar
en el proceso la ocurrencia de la causal eximente de responsabilidad invocada, y de haberse
demostrado que la condena es producto de su conducta dolosa o gravemente culposa. En
estos casos, por virtud disposicion expresa del inciso 2° del articulo 90 Superior y demas
normas legales concordante, el Estado se encuentra en la obligacion de repetir contra el
servidor publico a través de la accion civil de repeticion a la que se ha hecho expresa
referencia (Corte constitucional, Sentencia C-965, 2000).

Sin embargo y como quiera que no esté fijado en la ley un criterio de exclusividad
para llamar en garantia por parte de la entidad afectada, sino que dicha facultad se extiende
al Ministerio Publico, quien precisamente tiene asignada entre sus funciones
constitucionales la defensa del patrimonio publico, es este el llamado a realizar el
llamamiento en garantia con fines de repeticion. Asi lo senala el numeral 7° del articulo
277 de la Carta que dispone que el Procurador General de la nacion, por si o por medio de
sus delegados y agentes, tendra la funciéon de “intervenir en los procesos y ante las
autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden

juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales”.

Asi las cosas, y como propuesta del presente trabajo de investigacion, se hace
necesario que se establezcan protocolos de defensa a través de la Direccion de Defensa
Judicial de la Nacion y se modifique el articulo 17 del Decreto 1716 de 2009, incluyendo

un nuevo paragrafo que sefiale:

Paragrafo 3°. Concurrird solo con derecho a voz un delegado del Ministerio
Publico, cuando la finalidad sea determinar la procedencia o improcedencia del

llamamiento en garantia con fines de repeticion.
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Todo lo anterior significa que en aras de garantizar una mayor efectividad en la
defensa de los intereses del Estado, el Ministerio Publico debe tener un papel més activo y
preponderante dentro de los comités de conciliacion, buscando establecer mecanismos
conjuntos que hagan eficaz la defensa del Estado, cuando la entidad sea demandada en

procesos de responsabilidad patrimonial.

Lo anterior, con el fin de decidir sobre la procedencia del llamamiento en garantia
con fines de repeticion, cuando la entidad presente excepciones de eximentes de
responsabilidad, con el propdsito que sea el Ministerio Publico quien haga el respectivo
llamamiento en garantia dentro del mismo proceso. De esta manera, no se estaria

restringiendo el derecho de defensa de las Entidades.

La Corte Constitucional en Sentencia (C-965, 2003), sefialo frente al papel del

Ministerio Publico lo siguiente:

Compartiendo el concepto de la agencia Fiscal y de los distintos intervinientes en este
proceso, no resulta irrazonable limitar la posibilidad de que algunas entidades del Estado
distintas de la afectada puedan llamar en garantia a los presuntos responsables del
detrimento patrimonial del Estado, ya que la expresion “directamente” no es del todo
excluyente, ni conlleva un desconocimiento de la clausula de responsabilidad patrimonial
de los funcionarios publicos. En relacion con lo primero, esta visto que el propio
dispositivo prevé la posibilidad de que, por fuera de la entidad perjudicada, sea el
Ministerio publico quien pueda llamar en garantia, de forma tal que si existe un interés por
parte de algunos estamentos estatales en el proceso, en virtud del principio de colaboracion
armonica (C.P. art. 113), su interés se encuentra asegurado a través de los sujetos a los que
se ha hecho referencia. Respecto a lo segundo, sin perjuicio de que el llamamiento en
garantia sea esencialmente facultativo, es claro que el propdsito de este instituto juridico,
cual es el de perseguir al agente responsable, se ve suficientemente garantizado con la sola
posibilidad de que el mismo pueda ejercerse por la entidad perjudicada y por la Agencia

Fiscal.
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Bajo esa optica, entiende la Corte que la medida adoptada por el legislador en la
norma analizada, de radicar en cabeza de la entidad publica perjudicada - y en el Ministerio
Publico- la faculta de llamar en garantia al funcionario presuntamente responsable, es del
todo consecuente con dicho instituto procesal y, por tanto, una medida razonable y
proporcional, ya que es la entidad estatal perjudicada y ninguna otra, la que mantiene una
relacion directa con el interés juridico que se discute en el juicio de responsabilidad, donde

actua como parte demandada.

4.3. CAUSA ESPECIFICA 2: LOS COMITES DE CONCILIACION EN TANTO
ORGANOS POLITICOS Y LA FALTA DE CONTROL PERMANENTE POR
PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO Y LA DIRECCION DE DEFENSA
JUDICIAL DE LA NACION A LOS COMITES CONTRIBUYEN A LA
PROFUNDIZACION DE LAS DEFICIENCIAS PROBATORIAS

El andlisis detenido de las causas generales de la ineficacia de la Accion de Repeticion,
como de las causas especificas del fracaso de los fallos permiten vincular a los Comités de
Conciliacion de manera determinante con la explicacion de la inviabilidad de la Accion a la
hora de cumplir su objetivo de restitucion patrimonial. De esta forma, el poder politico que
han adquirido, en funcién de la potestad para determinar la procedencia del llamamiento en
garantia y de la Accion de Repeticion, no solo repercute en el éxito de las Acciones por
tales facultades, sino también porque a partir de otras funciones pueden lograr influenciar

los procesos en materia probatoria.

En sintesis, si se consideran las causas especificas de los fracasos de los fallos, los

autores (Jiménez y Soler, 2012; Duque, 2012) han encontrado:
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1. Casos que no se ganan por deficiencia probatoria.

2. Casos de prescripcion.

3. Casos en los que se concluyen que no existe conducta dolosa o gravemente culposa

por parte del agente estatal.

De esta manera, si se estudian las funciones establecidas para los Comités en el
Decreto 1716 (2009), puede concluirse que estas corporaciones pueden llegar a profundizar
las deficiencias probatorias en los procesos. En el primer conjunto de casos sefialados, ha
ocurrido que no se aportan pruebas sobre la calidad de (ex) servidor publico del agente
presunto de responsabilidad, o que no se acredita el pago del monto reconocido en

sentencia condenatoria de responsabilidad estatal.

Ahora, si bien es cierto que la responsabilidad por la calidad de las pruebas que se
presentan en el proceso de AR recaen directamente sobre el abogado que representa a la
entidad estatal que pretende la reparacion patrimonial, lo cierto es que de acuerdo al
numeral 8 del articulo 19 del Decreto en mencion, corresponde a los Comités de
Conciliacion o del representante legal que haga sus veces, definir los criterios para la
seleccion de abogados externos para la defensa del interés publico y seguimiento de los
procesos. De alli que gran parte de la responsabilidad sobre la idoneidad de los abogados
para la defensa dependa no solo de la negligencia de los ultimos, sino también de los
criterios de seleccion establecidos por los primeros. Adicionalmente, si se tiene en cuenta
que en muchas ocasiones los abogados no pueden realizar el seguimiento total de los
procesos de AR, es decir de comienzo a fin, ya que tardan demasiado tiempo (9,8 afos

como ya se sefiald), y por lo tanto el objetivo de la Accidon también se ve restringida.

Por su parte, no debe obviarse el hecho de que es el Comité quien debe anexar

copias de las providencias condenatorias, de las pruebas del pago y sefalar los
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fundamentos de la decision que determina la procedencia de la accion (Articulo 19 Decreto
1716 de 2009). De acuerdo a Duque (2012, p. 148), “las entidades omiten la presentacion
de las pruebas suficientes que permiten demostrar la responsabilidad del agente estatal para
condenarlo en Repeticion”, tanto para sustentar la conducta dolosa o gravemente culposa

del servidor publico como para probar el pago realizado por la Entidad:

no se logra acreditar tal desembolso y demostrar el detrimento patrimonial de la entidad,
pues los certificados de pago son allegados en copia simple y no se solicitan pruebas para
acreditar la condena y el pago realizado, toda vez que las pruebas idoneas a partir de las
cuales se pueda deducir que existio el pago, deben ser un recibo, consignacion, paz y salvo
o comprobante de egreso o cualquier documento que demuestre que la cancelacion
efectivamente se produjo (Duque, 2012, p. 148).

En esta misma linea, la autora, citando a la Consejera Correa Palacio, argumenta

que:

los documentos relacionados no resultan suficientes para demostrar su cumplimiento
efectivo. En efecto, la entidad publica tiene que acreditar el pago efectivo de la suma
dineraria que le fue impuesta por condena judicial, a través de prueba que generalmente es
documental, constituida por el acto en el cual se reconoce y ordena el pago a favor del
beneficiarios y/o su apoderado y por el recibo de pago, de transaccidon o de consignacioén
y/o paz y salvo que deben estar suscritos por el beneficiario (Saavedra, 2007, p. 24 citada
por Duque, 2012, p. 149).

Y agrega citacion del magistrado Saavedra Becerra:

No basta que la entidad publica aporte documentos de sus propias dependencias, si en ellos
no esta la manifestacion expresa del acreedor o beneficiario del pago sobre su recibo a
entera satisfaccion, requisito indispensable que brinda certeza sobre el cumplimiento de la
obligacion.

En este orden de ideas conviene precisar que la sola constancia de pago expedida por la
entidad publica deudora no constituye prueba suficiente del pago, pues una certificacion asi
no acredita que efectivamente la obligacion hubiese sido extinguida por la entrega real de
determinada suma de dinero al acreedor, resulta entonces necesario que el acreedor
originario dé cuenta del pago (Saavedra, 2007, p. 24 citado por Duque, 2012, p. 149)
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De igual forma, al considerarse las causas generales de las deficiencias que presenta
la AR en el ordenamiento juridico colombiano, estas también se encuentran vinculadas a
los Comités. Asi, por ejemplo, si la mayor responsabilidad de la inviabilidad de la Accioén
recae sobre estos por los argumentos previamente esgrimidos, y por el escaso conocimiento
y poca claridad que puedan tener las entidades sobre la Accion de Repeticion, es apenas
logico que los profesionales especializados tengan una opinién desfavorable (Jiménez y
Soler, 2012) sobre un mecanismo que se encuentra, en su mayoria, bajo la responsabilidad

de un 6rgano que se ha politizado.

En tal sentido, la inexistencia de sanciones por negligencia de las entidades publicas
demandantes, y la no asuncion de las cargas y costos procesales por parte de estas (Duque,
2012), hacen sospechar, mas bien, de una escasa voluntad politica por parte de los Comités,
que a partir del carécter civil de la accion evita que cualquier ciudadano pueda acudir a
ella, y en funcién del “temor de los funcionarios para evitar represalias o la devolucion de
la accion” (Jiménez y Soler, 2012, p. 78), refuerzan el poder de estos oOrganos para
determinar el curso desfavorable de la Accion. De cualquier manera, todo lo anterior
redunda en la configuracion de unos d6rganos, que sin espacio a dudas, no garantizan la

imparcialidad de la Accion de Repeticion.

En los casos en que la Accion de Repeticion no ha logrado cumplir con su objetivo
por prescripcion, la responsabilidad recae, por una parte, en los Comités de Conciliacion
por no dar cumplimiento a las funciones establecidas en los numerales 3 y 6 del Articulo

19, que sefialan:

* Estudiar y evaluar los procesos que cursen o hayan cursado en contra del ente, para
determinar las causas generadoras de los conflictos; el indice de condenas; los tipos de dafio
por los cuales resulta demandado o condenado; y las deficiencias en las actuaciones
administrativas de las entidades, asi como las deficiencias de las actuaciones procesales por
parte de los apoderados, con el objeto de proponer correctivos; y
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* Evaluar los procesos que hayan sido fallados en contra de la entidad con el fin de
determinar la procedencia de la accién de repeticion e informar al Coordinador de los
agentes del Ministerio Publico ante la Jurisdiccion en lo Contencioso Administrativo las
correspondientes decisiones anexando copia de la providencia condenatoria, de la prueba de
su pago y sefialando el fundamento de la decision en los casos en que se decida no instaurar
la accién de repeticion. (Decreto 1716, 2009, Art. 19, numerales 3, 6) (Subrayado de la
autora)

Adicionalmente, teniendo en cuenta que la misma ley legitimé para iniciar la accién
al Ministerio Publico y a la Direcciéon de Defensa Judicial de la Nacion o quien haga sus
veces, cuando la Entidad facultada no la iniciare dentro del término establecido en la ley.
Estas Entidades no han tenido un papel activo dentro del ejercicio de la accion, por falta de
un seguimiento efectivo ya que no existe un control constante y permanente frente a sus

actuaciones que eviten la prescripcion de la accidon o su no iniciacion.

Por otro lado, frente a las funciones del comité de conciliacion la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado (Radicacion 1634, 2005) ha senalado el alcance de los
estudios y evaluaciones que deben realizarse para determinar la procedencia de la accion de

repeticion, que esta dada por:

“I. Los requisitos fijados en la normatividad vigente, como son, la decision motivada de iniciar
o no el proceso de repeticion y la constancia expresa y justificada de las razones en que se
fundamenta. A manera ilustrativa se citan algunas actividades que los comités pueden adelantar
para determinar la procedencia de la accion de repeticion:

* Verificar, si el fundamento de la responsabilidad imputada al Estado, fue el dolo o
la culpa grave del servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de
funciones publicas.

* Corroborar si la conducta del agente se subsume en alguna de las presunciones de
dolo o culpa grave descritas en la ley 678 de 2001.

* Examinar si se dan los supuestos facticos en que se basan las presunciones legales.

* Recaudar las pruebas con que cuenta la entidad, para que obren en la demanda que
al efecto se instaure.

* Analizar los aspectos procesales previstos en la ley, en particular, el relativo a la
caducidad de la accion.
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2. En desarrollo de dichos estudios, el comité de conciliacion no puede invadir la
competencia atribuida a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, al cuestionar los
argumentos que sirvieron de fundamento al fallador para declarar la nulidad del acto

administrativo. Ello implicaria violar el principio de separacion de poderes y desconocer la
fuerza vinculante de las providencias judiciales.

3. El estudio del comité es obligatorio en todos los casos en que se condene al Estado a
reparacion patrimonial como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de
sus agentes. El hecho de que las causales de nulidad del acto administrativo coincidan con
las presunciones de dolo o culpa grave, no releva al comité de realizar dichos estudios, los
cuales deben dirigirse a demostrar los presupuestos facticos en que se basa la presuncion a
favor del Estado (Consejo de Estado, Radicacion 1634, 2005).

Sin embargo, inicialmente el espiritu del legislador, al expedir la ley, fue establecer
limites a los comités de conciliacion al momento de hacer la evaluacion de la
procedibilidad de la accion. Asi, en el Proyecto de Ley 113 (1999) del Senado, se
contemplaba un articulo - suprimido en el trdmite legislativo en la ley 678 (2001) - que
expresamente fijaba el alcance de la accion de repeticion y, de alguna manera, el limite de
los estudios del Comité de Conciliacion frente a fallos, acuerdos conciliatorios y otras
formas de terminacion de un conflicto, que establecieran la responsabilidad del Estado y la
de sus agentes. Con tal texto, la intencion del legislador no fue, precisamente, la de incluir

con la accidn de repeticion una instancia nueva de revision en materia de responsabilidad:

A través del ejercicio de la accion de repeticion no podra controvertirse ni impugnarse la
providencia judicial, conciliaciéon, amigable composicion o transaccidon que dio origen. Su
objeto serd el determinar si el servidor, ex servidor, agente o ex agente, funcionario o
particular que ejerza funciones publicas transitorias o permanentes actué con conducta
dolosa o gravemente culposa y determinar la cuantia actualizada de lo que el estado debe
repetir contra estos (Senado de la Republica de Colombia, Proyecto de ley 113, 1999)

Por ello, frente a lo anterior, es importante precisar la importancia que tiene el fallo
de responsabilidad patrimonial contra el Estado, ya que en la parte motiva de la Sentencia
se debe dejar en forma clara y precisa los hechos que dieron lugar a la condena, la
individualizaciéon de los agentes responsables (servidor publico, ex-servidor publico o

particular en ejercicio de funciones publicas), y sefialar a que titulo se cometi6 la conducta
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(culpa grave o dolo). Lo anterior con el fin de que las decisiones de los Comités no
controviertan lo dicho en la sentencia y que al momento de decidir sobre la procedencia de
la accion no funjan como jueces, ni constituyan una instancia adicional que los faculte para
controvertir las decisiones tomadas en un proceso judicial. En estos casos, el Comité

debera proceder a presentar la accion de repeticion.

Asi lo expres6 Arboleda Perdomo, Magistrado de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado (Radicacion 1634, 2005), en salvamento de voto, en el que

sefialo:

"I. ;Cual es el alcance de los estudios que debe realizar el Comité de Conciliacion para
determinar la procedencia de la accion de repeticion?

Respuesta: Los estudios varian dependiendo del contenido del fallo o decisidon en la que se
declare responsable a la administracion: a) Si la responsabilidad se define bajo el supuesto de
que hubo una falta andénima o del servicio, el comité de conciliacion debe averiguar si es
posible individualizar la responsabilidad, para concluir si, el o los funcionarios identificados,
actuaron con culpa grave o dolo; y solo si la respuesta es positiva, proceder a presentar la
accion de repeticion. b) Si el hecho que da lugar a la responsabilidad de la administracion, le es
imputado en el fallo a un funcionario a titulo de culpa grave o dolo, o la conducta imputada
pueda cobijarse bajo la presuncidn de culpa grave o dolo, el Comité debera proceder a presentar
la accion de repeticion. c) Si en el fallo se le imputa el hecho a un funcionario y no se califica el
grado de culpa, el Comité debera proceder a evaluarlo para actuar de conformidad.

2. ;En desarrollo de dicho estudio puede el Comité de Conciliacion cuestionar los argumentos
que sirvieron de fundamento al fallador para declarar la nulidad del acto administrativo?

Respuesta: El Comité de Conciliacion no puede "cuestionar”" los argumentos del fallo, debe
determinar si en este se define que hubo una falla personal del agente publico o una falla
anonima, y proceder segin se expuso en la respuesta anterior (Consejo de Estado, Radicacion
1634, 2005).
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CONCLUSIONES

La conclusién general a la que llega el presente estudio es que la inefectividad del
procedimiento de la Ley 678 de 2001, que se ha podido establecer a partir del escaso éxito
de los procesos de AR que tienen como resultado sentencia condenatoria en contra del
agente estatal que es encontrado responsable por conducta gravemente culposa o dolosa, ha
configurado, en el papel, un Estado responsable en términos del cddigo civil, pero que en la
practica adquiere la caracteristicas de un Estado irresponsable que tiende a eximir a sus

agentes.

Asi las cosas, las Acciones de Repeticion, como los llamamientos en garantia, no
surten los efectos deseados en la Ley 678, pues con ello, en su mayoria, no se logra la
restitucion patrimonial de los dineros que, por actos de sus funcionarios, el Estado ha

terminado por pagar.

En términos concretos, la investigacion ha hallado que si bien la literatura
académica identifica multiples causas que evitan el cumplimiento del objetivo de la
Accion, las que especificamente se oponen a su viabilidad corresponden a aquellas que se

relacionan con su procedimiento..

En primer lugar, porque para que se inicie el proceso se requiere de la actuacion del
Comité de Conciliacion, quien no solo estudia su procedencia, sino que también debe
aportar y valorar las pruebas, y cuya decision de no estudiar los casos otorga via libre a la
prescripcion, aun cuando puedan existir elementos para adelantarla. Lo anterior, permite, al
tiempo, llegar al argumento de que el alto grado de poder politico de tales 6rganos esta

dado por el tipo de funciones consagradas en el articulo 19 del Decreto 1716 (2009).

En segundo lugar, en aras de garantizar una mayor efectividad del llamamiento en
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garantia, el Ministerio Publico debe tener un papel mas activo y preponderante dentro de
los comités de conciliacion, buscando establecer mecanismos conjuntos que hagan eficaz la
defensa del Estado, cuando la entidad sea demandada en procesos de responsabilidad
patrimonial. Esto con el fin de decidir sobre la procedencia del llamamiento en garantia con
fines de repeticion, cuando la entidad presente excepciones de eximentes de
responsabilidad, con el propdsito que sea el Ministerio Publico quien haga el respectivo
llamamiento en garantia dentro del mismo proceso. De esta manera, no se estaria

restringiendo el derecho de defensa de las Entidades.

Partiendo de los anteriores postulados, por tanto, se debe proceder a desarrollar los
mecanismos que la norma contempla, estableciendo propuestas de reestructuracion que
permitan el restablecimiento del patrimonio. Para iniciar, la figura del llamamiento debe ser
reformulada, en primer lugar, mediante su regulacion expresa en la misma ley que la haga

operativa frente al objetivo de restitucion de los dineros

Por otra parte, el llamamiento en garantia debe seguir siendo aplicable toda vez que
mediante el mismo, se tiene ya cierta certeza de la participacion del implicado. Por tanto,
estara en manos de las Entidades el deber de solicitar las medidas cautelares sin excepcion
alguna, asegurando la decision del juez y logrando que el servidor publico cumpla con el
deber de retornar al patrimonio publico la suma que se estipule en condena. Ademas, solo

de esta forma se considera posible que el agente estatal evite insolventarse.

En esta misma linea, todo proceso de llamamiento en garantia durante las acciones
en la que se determine responsabilidad patrimonial, debe ser procedente en tanto que sean
los hechos que fueren se debe presumir que la actuacion del Estado siempre estd en manos
de sus agentes y son estos los directamente responsables. Asi las cosas, la herramienta
procesal ha de convertirse en un mecanismo idoneo para conciliar la suma de dinero y tanto

para lograr se involucre en el proceso a los demds agentes que por sus conductas tengan
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también responsabilidad patrimonial, como para que se estipule la pretension en condena,
mediante la participacion de la entidad publica, la persona demandante y el (los) agente(s)

estatal(es) encontrado(s) culpable(s).

A su vez, el (los) ultimo(s) deberan proceder a conciliar con la entidad publica
demandante. Por tanto, el llamamiento en garantia debe contar con la participacién de unas
entidades conscientes de que es preferible lograr la restitucion de parte del dinero que
debera, en caso de que haya lugar, pagarsele al demandado. Sin embargo, en caso de ser
posible, las entidades deberan intentar lograr conseguir que la pretension en contra del (los)
servidor(es) publicos sea igual al monto pagado al demandante en caso de hallarse

responsable al Estado.

Lo anterior, desde luego, no implica que la Accién de Repeticion se elimine. Esto
ultimo porque se supone se seguirdn presentando casos en los que 1) al (los) implicado(s)
no pueda probarsele conducta de dolo o gravemente culposa y, por el contrario, durante el
proceso se determine la culpabilidad de otro agente estatal que habia sido pasado por alto y
contra el cual la entidad estaria obligada a repetir; asi como casos en los que 2) no se
cumplan las formalidades exigidas en tanto que lo que se argumenta aqui es eliminar las
excepciones y no las exigencias formales que garantizan se surta el debido proceso en

contra del presunto agente responsable.

Por ultimo, es importante precisar la importancia que tiene el fallo de
responsabilidad patrimonial contra el Estado, ya que en la parte motiva de la Sentencia se
debe dejar en forma clara y precisa los hechos que dieron lugar a la condena, la
individualizaciéon de los agentes responsables (servidor publico, ex-servidor publico o
particular en ejercicio de funciones publicas), y sefialar a que titulo se cometi6 la conducta
(culpa grave o dolo). Lo anterior con el fin de que las decisiones de los Comités no

controviertan lo dicho en la sentencia y que al momento de decidir sobre la procedencia de
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la accién no funjan como jueces, ni constituyan una instancia adicional que los faculte para
controvertir las decisiones tomadas en un proceso judicial. En estos casos, el Comité

debera proceder a presentar la accion de repeticion.

A este respecto se evidencia cierto avance en la jurisprudencia del Consejo de
Estado que recientemente ha considerado que los tribunales de lo contencioso-
administrativo no podran dejar de admitir demanda aunque esta no cumpla con el requisito
de inclusion de acta de conciliacion (Expediente: 47782 Consejo de Estado 30-10-2013).
Para estos efectos, considera el Consejo de Estado que de acuerdo al articulo 37 de la Ley
640 de 2001, que regula el requisito de procedibilidad en asuntos contenciosos
administrativos, si el proposito es repetir contra el causante del perjuicio antijuridico que la

administracion se vio obligada a resarcir, no es necesaria la conciliacion prejudicial.

De esta forma, la posicion del Consejo de Estado es ahora que si bien el articulo 4
de la Ley 678 (2001) considera que es el Comité quien debe adoptar la decisiéon con
respecto a la AR, “de ello no se sigue que se trate de un requisito para acceder a la justicia,
sino para hacer efectivo el particular celo que para emprender una accion de repeticion o
dejar de hacerlo debera tener en cuenta la administracion” (Consejo de Estado, 2013,

Expediente 47782).

Lo anterior, por supuesto, aporta en la reduccion del poder politico que han tenido
los Comités de Conciliacion. Para continuar con esta tendencia, la presente investigacion
encuentra que corresponde a la jurisprudencia del Consejo de Estado evaluar también la
posibilidad de que la accion sea también interpuesta por particulares que, en defensa de lo

publico, deseen apoyar la labor estatal de lograr la restitucion del patrimonio.

En esta misma linea, es pertinente que por medio del Ministerio Plblico se efectue
una vigilancia efectiva de las responsabilidades de los Comités. Para ello, es necesario que

las actuaciones de los Comités de Conciliacion o del Representante Legal que haga sus
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veces sean objeto de supervision, permitiéndose ademds la definicion de perenciones
disciplinarias que sancionen la negligencia de las entidades publicas en su compromiso de

proteccion del patrimonio.

Por ultimo, las entidades publicas también deben ser fortalecidas para que, en el
marco de la AR desarrollen una adecuada defensa que evite deficiencias probatorias. Para
esto, se debe 1) establecer un rubro anual para defensa de las entidades; 2) capacitar a los
miembros de las entidades sobre asuntos procesales y probatorios para que se logre una AR
a favor de la entidad; y 3) instituir la figura de un abogado defensor de planta que por sus
caracteristicas profesionales sea idoneo para la labor y pueda llevar a cabo el seguimiento
cabal de los procesos de accion de repeticion. Para lograr lo ultimo, de cualquier forma,
debera existir una €tica publica tanto de las entidades, como de los abogados defensores, de
los jueces, y de los demandantes que permitan la celeridad tanto en los procesos de

responsabilidad estatal, como en los de llamamiento en garantia y de Accion de Repeticion.
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