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Resumen

Esta investigacion ofrecerd al lector una compresion clara y detallada de la accion de
repeticion y de la figura del Ilamamiento en garantia con fines de repeticion, logrando que haya
una discusion conceptual, mediante el analisis del sustento constitucional, legal y jurisprudencial,
denotando la antijuridicidad como aspecto determinante para entablar la responsabilidad
patrimonial del Estado y fruto de ello, los elementos permitiendo revisar si esta accion procede
condenas provenientes de la jurisdiccion ordinaria laboral o condenas emitidas ante la jurisdiccion
de lo contencioso que versen sobre el reconocimiento de derechos laborales, para asi hacer una
aproximacion al impacto que tiene esta situacion juridica sobre el principio de sostenibilidad fiscal.

Palabras Clave: Accion de repeticion, corrupcién, condena, antijuricidad, llamamiento

en garantia, responsabilidad patrimonial del Estado, jurisdiccién ordinaria laboral.

Abstract

This investigation will offer the reader a clear and detailed understanding of the repetition
action and the figure of the guarantee appeal for repetition purposes, achieving a conceptual
discussion, through the analysis of constitutional, legal and jurisprudential support, denoting
illegality as determining aspect to initiate the patrimonial responsibility of the State and as a
result, the elements allowing to review if this action proceeds convictions from the ordinary
labor jurisdiction or convictions issued before the contentious jurisdiction that deal with the
recognition of labor rights, in order to do an approximation to the impact that this legal situation

has on the principle of fiscal sustainability

Keywords: Action for repetition, corruption, conviction, unlawfulness, appeal in

guarantee, patrimonial responsibility of the State, ordinary labor jurisdiction.
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Introduccion

Para iniciar en la tematica de la responsabilidad patrimonial del Estado, y, especialmente,
en aquellas situaciones que se generan mediante la accién de repeticion, es preciso abordar el
estudio con bases sélidas dentro del margen conceptual que se deriva esta accion , por lo tanto, el
fundamento es el Articulo 90 superior: sefiala la necesidad de que el Estado responda de forma
patrimonial por aquellas situaciones que se vuelven perjuicios antijuridicos, que se dieron por
actividades y omisiones que surgieron en el ejercicio de las facultades establecidas por la
Constitucion y la ley . Entonces, en ese caso el Estado podra repetir contra el funcionario
equivocado.

Después de ello, este trabajo se enfoca en la Ley 678 (2001), “Por medio de la cual se
reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del
ejercicio de la accion de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion” (p. 1),
accion de caracter civil, con competencia para conocer este tipo de pleitos en el contencioso
administrativo; posteriormente, se expondra una escala para estudiar la antijuridicidad como un
elemento determinante de la responsabilidad patrimonial del Estado.

Finalmente, en el margen conceptual, se transita la figura juridica del Illamamiento en
garantia con fines de repeticién (Nifio, 2013), para reconocer la institucion juridica de forma
profunda. Generando una mirada al interés publico que se consagra en cuanto la proteccion del
patrimonio publico (Sentencia SU354/20, 2020), desembocando en la proteccidn integral que esta

accion puede ofrecer para el logro efectivo de los fines y propdésitos del Estado Colombiano.
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Planteamiento del problema

Esta investigacion estudiara la accion de repeticion y/o llamamiento en garantia con fines
de repeticion, explicando cada uno de sus elementos, se estudiara el tema de la antijuridicidad
como determinante para entablar la responsabilidad patrimonial del Estado, se expondra la
procedencia del llamamiento en garantia segun el tipo de condena por el que se ejerza la repeticion;
al clarificar la figura de la accion de repeticidn y su procedencia frente a condenas provenientes
de la jurisdiccion ordinaria laboral, nos dirigiremos hacia las implicaciones que esta situacion
juridica tiene en la afectacion del patrimonio del aparato estatal.

Colombia como Estado, tiene la particularidad de que ha pagado cuantiosas
indemnizaciones por el hecho de actuaciones u omisiones que resultan ser dolosas o gravemente
culposas por parte de sus empleados o funcionarios publicos en especial por malos procedimientos.

Es importante traer a colacién cifras de la Contraloria General de la Republica que
explique que del afio 2003 se gestionaron unos pagos alrededor de los 251.040 millones de pesos
colombianos y luego, en el afio 2013 subid a 1.2 billones de pesos colombianos. Por ejemplo, se
tenia establecido que se debe pagar indemnizaciones administrativas a 1.140.145 personas y no se

realizd, debido a barreras de acceso por parte de los funcionarios (Contraloria, 2020)

Pregunta de investigacion
¢La accion de repeticion y el llamamiento en garantia con fines de repeticion, puede

ejercerse frente a condenas que concedan derechos laborales?
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Justificacion

Este documento tiene como fin lograr que al lector pueda comprender la naturaleza civil
de la accién y, de los elementos que deben concurrir para que se estudie nuestro objetivo esencial:
la accidn de repeticion y/o la figura del llamamiento en garantia con fines de repeticion. Ademas,
para complementar la normativa, se analizara la jurisprudencia, y se determinara la procedencia
segun el tipo de condena por el que se ejerza la repeticion.

La accion de repeticion no puede ser para una entidad puablica, una labor que siga la
observancia de un estricta legalidad o en la forma de protegerse de responsabilidades al evitar la
exposicion a los juicios administrativos y fiscales de los entes encargados de control estatal, por
consiguiente se hace necesario indicar las diferencias entre el dolo y la culpa grave como elemento
determinante y de condicion subjetiva en la evaluacion de la conducta del agente del Estado y, se
estudiara el tema de la antijuridicidad como determinante para entablar la responsabilidad
patrimonial del Estado, para ofrecer con todo esto una completa comprensién de la accién de
repeticion como de la figura del Ilamamiento en garantia con fines de repeticién (Nifio, 2013).

Se debe demostrar las implicaciones que se tienen respecto de la procedencia o no de esta
accion, frente a condenas provenientes de la jurisdiccion ordinaria laboral o condenas emitidas
ante la jurisdiccion de lo contencioso que versen sobre el reconocimiento de derechos laborales.
Lo anterior, con la finalidad de concientizar la injerencia directa que tiene la procedencia de la
accion frente al interés general o la proteccion del patrimonio publico, confluyendo en la
proteccidén integral que esta accion puede ofrecer para el logro efectivo de los fines y propdsitos

del Estado Colombiano y la economia de sus administrados.
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Objetivos

Objetivo general

Determinar, la procedencia de la accién de repeticion frente a condenas provenientes de
la jurisdiccién ordinaria laboral o condenas emitidas ante la jurisdiccion de lo contencioso que
versen sobre el reconocimiento de derechos laborales y las implicaciones que esto tiene respecto
del gasto publico.
Objetivos especificos

Explicar, los elementos que deben concurrir para la procedencia de la accion de
repeticion.

Exponer, la antijuridicidad como determinante para entablar la responsabilidad
patrimonial del Estado.

Analizar, la procedencia de la accion de repeticion o el llamamiento en garantia con
fines de repeticidn, frente a condenas provenientes de la jurisdiccién ordinaria laboral o condenas
emitidas ante la jurisdiccién de lo contencioso que versen sobre el reconocimiento de derechos

laborales y las implicaciones que esto tiene respecto del gasto publico.



SOSTENIBILIDAD FISCAL MEDIANTE LA ACCION DE REPETICION 9

Método

El presente documento fue realizado por medio de una investigacion de maestria, la cual
es bésica y juridica, porque su fin es alcanzar el desarrollo del conocimiento de la accion de
repeticion. A continuacion, se revisara el método, la técnica y el enfoque de la investigacion.

La investigacion sigue un método descriptivo, explicativo y propositivo, este ultimo se
evidencia en las conclusiones y hallazgos del documento, que tienen por finalidad describir
fenomenos y leyes que operan al interior del eje de investigacion “la accion de repeticion y/o el
llamamiento en garantia con fines de repeticion” dando a conocer la operatividad de este
fendmeno juridico al interior del marco de la responsabilidad patrimonial del Estado.

El método es cientifico-dialectico lo cual lo vuelve l6gico y cualitativo porque busca
expresar las doctrinas de la naturaleza de la accion de repeticion. Se aplico un método dialectico
en cuanto se uso tesis, antitesis y sintesis en todo el documento. La técnica fue cualitativa en
cuanto lo que se alcanzo fue la realizacion de fichas mediante la recopilacion de material del
problema juridico previo a escribir este documento.

El enfoque cualitativo debido a que se recolecto informacidn, se dejo registrada en fichas,
se evalud el conocimiento actual, y se interpretd los resultados a la luz de la sintesis siendo el
marco tedrico conceptual y juridico. Por ejemplo, se logré desmembrar los elementos necesarios
para la procedencia de la accion de repeticion y llegar a identificar ante qué tipos de condenas es
procedente la misma, asi como la figura del llamamiento en garantia con fines de repeticién (Ley
678 de 2001, 2001), para lograr con todo esto establecer las implicaciones que tiene la adecuada

proteccién del patrimonio publico en cuanto a la economia de nosotros como administrados.
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Fundamento Constitucional, Legal y Jurisprudencial de la accion de repeticion
Elementos que deben concurrir para la procedencia de la accion de repeticion

En este Estado Social de Derecho existe una forma de representacion de las normas, la cual
es una piramide normativa dentro de la cual la Constitucion Politica se sitla como norma de
normas, por esta razon, lo primero que debe tenerse claro es a que postulado de indole
Constitucional obedece la accion de repeticion, y, es por ello que se entrara a revisar el inciso 2
del articulo 90*. Este postulado se presenta de manera clara, concisa y concreta, pero, desprende
todo un margen conceptual a su alrededor, margen conceptual que se desarrolla en coherencia con
la Ley 678 de 2001 (2001).

En el marco administrativista, se encuentra que esta accién es de caracter civil, se ve
reflejado desde la definicién misma que consagra la Ley 678 de 2001 (2001), la cual en su
articulo 2, la norma dispone que:

Accidn de repeticion. La accion de repeticion es una acciéon civil de carécter

patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o exservidor publico que como

consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento
indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliacién u otra forma

de terminacion de un conflicto. (p. 1):

Este articulo desarrolla los conceptos necesarios que se requieren para analizar la accion:
siendo el primero de ellos, su caracter civil, esta categoria es el norte hacia la cual se dirigen las
pretensiones de la accion, ya que recaerian sobre el peculio propio de contra quien se accione, y

en ningun momento, afectaria dineros del tesoro de la nacién que se encuentren bajo

! “Enel evento de ser condenado el Estado, a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste”
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 90, p. 20).



SOSTENIBILIDAD FISCAL MEDIANTE LA ACCION DE REPETICION 11

administracion de una entidad publica, ya que estos son los que se buscan proteger con la
naturaleza de la accion.

Dicho de otra manera, y como lo establece esta misma ley en su articulo 7, aunque la
accion de repeticidn es una accion cuya jurisdiccion y competencia se adelanta ante los jueces de
lo contencioso administrativo, tiene un caracter civil ya que esta se ejerce contra el patrimonio de
un particular que actué como agente estatal (Ley 678 de 2001, 2001). Es por esto, que al plantear
que es una accion de caracter civil, se hace referencia a la responsabilidad patrimonial del agente
estatal, y asi mismo, al referido caracter patrimonial de la accion de repeticion que genera como
consecuencia el pago, pago este que se podria llegar a catalogar como una indemnizacion para el
Estado representado en una de sus Entidades que fue objeto de una condena y efectud su
posterior pago, tema este que tiene que ver especificamente con el dafio antijuridico que se
deriva de la responsabilidad estatal.

Por su parte, el articulo 142 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo -CPACA- define 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. (Ley 1437 de 2011, 2011, p. 40)

Esta definicion del articulo de repeticion, complementada con los articulos 1y 2 de la Ley
678 de 2001 (2001), permite establecer quienes son considerados como agentes estatales para

efectos de la accidn de repeticion, siendo estos los siguientes sujetos: el y ex funcionario publico,
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el ciudadano que ejerce funciones estatales, el trabajador por OPS, quien realiza la interventoria,
quien realiza consultorias, los asesores, los funcionarios de la rama o de la justicia penal militar.

Adicionalmente, hay que considerar que:

En las relaciones contractuales cuando se ejecuta la delegacion, esto no permite que
exista una exoneracion de responsabilidad legal frente a la accion de repeticion, razon por la cual
debe responder de forma solidaria con el delegatario.

Con esta clasificacion que se arroja fruto de la investigacion descriptiva contenida en ejes
normativos, se ve claramente el grado de responsabilidad que contienen aquellos que de una u
otra forma intervengan en el funcionamiento del Estado, ya que podrian ser sujetos por sus
actuaciones y posibles condenas a las entidades en que presten sus servicios, a la procedencia de
la interposicion de esta accion.

Ahora, al ver el grado de responsabilidad que tienen tanto los intervinientes de manera
previa a la existencia de una condena, como los intervinientes de manera posterior a la condena
contra el Estado, representado en cualquiera de sus entidades, el Consejo de Estado a través de
sentencia establecié que:

(...) la interposicion de estas acciones ante la jurisdiccion no puede constituirse de

ninguna manera para las entidades publicas en una labor tendiente al cumplimiento de un

formalismo legal o en la manera de salvar responsabilidades al no estar expuestos a los
juicios administrativos y fiscales de los entes de control. Pues no puede olvidarse desde
ningun punto de vista, que existe un interés superior que no puede ser desconocido ni
vulnerado, el cual se concreta en el deber de preservar los recursos publicos y que obliga

a buscar la recuperacién de los mismos cuando por el actuar doloso o gravemente culposo
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del servidor publico, la entidad estatal se haya visto avocada a realizar erogaciones de su

presupuesto. (Sentencia 11001032600020130010800, 2015, p. 51)

Con estos lineamientos se refuerza la importancia que reviste esta accion para la
conservacion del patrimonio estatal que reposa en cada una de las entidades del Estado.

El anterior punto ha sido desarrollado ampliamente a través de jurisprudencia, en la que
se debe tener en cuenta que el Consejo de Estado a traves de sentencia se ha pronunciado de
manera contundente, al precisar que

La Sala, considera oportuno efectuar un severo llamado de atencion a las entidades

publicas, por falta de vigilancia y control de la actividad procesal como actores en la

interposicion de la denominada accion de repeticion, la cual busca como objetivo
primordial establecer la responsabilidad de sus agentes y la recuperacién de los dineros

de naturaleza publica. Lo anterior, teniendo en cuenta la manera descuidada y poco

diligente, que se observa en la presentacion de este tipo de demandas, en las cuales no se

acredita cabalmente el cumplimiento de los requisitos esenciales para la prosperidad de

dicha accion. (Sentencia 19001-23-31-000-2008-00125-01, 2013, p. 1)

Entonces, segun la definicion, la Ley 678, corresponderia revisar que tipo de actuaciones
entrarian a configurar la accion de repeticién, para esto, se debe recordar el presupuesto impuesto
en la referida Ley, articulo 2 la cual plasma que “como consecuencia de su conducta dolosa o
gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado” (Ley 678 de
2001, p. 1), por lo que la cualificacion de la conducta es el elemento determinante en este tipo de
acciones, lo que hace necesario conceptualizar tanto el dolo como la culpa grave que aplican en

materia de repeticion.
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Para esta tarea se hace menester revisar los conceptos que trae el Codigo Civil (1873) en
su articulo 63:

Articulo 63. Clases de culpa y dolo. 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 materia civil 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 administracién de sus negocios importantes. Esta especie de culpas

se opone a la suma diligencia o cuidado. El dolo consiste en la intencidn positiva de

inferir injuria a la persona o propiedad de otro. (p. 19)

No obstante, el Codigo Civil, igualmente explica los calificativos de dolo y de culpa grave,
catalogando las especies de culpa que concurren, entre ellas la grave; o lo definido a partir de la
Ley 678 de 2001, en la que se enlistan unos hechos como dolos y otros como grave culposos, asi
en el articulo 5y 6:

Se entiende que existe dolo, cuando se presenta que el funcionario publico desea que se

realice una ejecucion de una tarea que va en contra del interés general. Se presume dolo

en los siguientes casos: cuando se realiza acciones con desviacion de poder. Esto se da,
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cuando se emitio el acto administrativo este contiene vicios en su fundamentacion porque
no existe un supuesto de hecho o una norma que le respalde.

Cuando una vez emitida el acto administrativo con falsa motivacion porque va en
contravia de la realidad o se ocultan situaciones que deberia conocer la administracion
estatal.

Cuando de forma penal o disciplinaria se emitié un fallo donde aparece que el
funcionario publico fue responsable a titulo de dolo, para que se declare la
responsabilidad estatal.

Cuando se emite la resolucion, auto, sentencia que va abiertamente en contrario al

derecho vigente,

Por otra parte, la culpa grave hace referencia cuando el dafio se comete porque es un
resultado que ocurrié debido a una omisién o extralimitacion de funciones legales o
constitucionales. Por las siguientes causas:

“Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

Carencia 0 abuso de competencia para proferir de decision anulada, determinada por
error inexcusable.

Omisién de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos
administrativos determinada por error inexcusable.

Violar el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacion en los
términos procesales con detencion fisica o corporal. (p. 2)

En este punto de analisis es necesario tener presente que el estudio de la conducta para la

procedencia de la accion de repeticion, es distinto del estudio de la conducta que efectla el
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funcionario judicial al momento de dictar sentencia, ya que en la repeticion la conducta es
estudiada por un funcionario al interior de la entidad condenada, que por lo general pertenece al
grupo de defensa judicial, es por esto que considero que en aras que generar mayor claridad
frente a la cualificacion de la conducta, el Consejo de Estado ha sido claro a traves de sentencia
en indicar que estas hipotesis son meramente enunciativas, por tal razon,

...pueden presentarse muchos mas casos que, pese a que no se encuentran consagrados en

las citadas causales (...), originan que el Estado repita contra el agente por haber obrado

con dolo o culpa grave en una actuacion que produjo un dafio antijuridico a un tercero por

el cual se haya visto en la necesidad de indemnizar. (Sentencia SU354/20, 2020, p. 53)

Se abre con esto un poco mas la esfera para el estudio de la conducta por parte del
funcionario al interior de la entidad condenada, quien debera presentar una ficha producto de este
analisis al interior del comité de conciliacion de las entidades publicas que tienen el deber de
conformarlo, o en su defecto, el representante legal en aquellas que no lo tuviesen constituido. El
funcionario que presenta la ficha por lo general debe ser abogado miembro del equipo de defensa
judicial de la respectiva Entidad que fue condenada, en este proceso, el funcionario que la
presenta brinda una recomendacion al comité de conciliacién de la Entidad o el representante
legal en aquellas que no lo tuviesen constituido, la recomendacién puede ser, repetir 0 no repetir.
Para emitir esta recomendacion es trascendental la cualificacion de la conducta (la culpa grave o
el dolo) como elemento determinante para la procedencia de la accion de repeticion (Sentencia
05001-23-31-000-2008-00380-01(49764), 2016), ya que en caso de configurarse alguno de estos

dos actuares la accion de repeticion debera interponerse.
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Es por esto que se dio la necesidad para las altas Cortes de referirse sobre este punto en
particular, y ha de tenerse en cuenta para terminar de fortalecer las bases conceptuales, teniendo
pleno conocimiento de las indicaciones de los maximos Tribunales de la siguiente manera:

La jurisprudencia del Consejo de Estado estudié los conceptos de culpa grave y dolo, al

analizar los elementos de fondo de la accion de repeticion y la Corte Constitucional se

pronuncio sobre el tema, al estudiar la demanda de inconstitucionalidad del articulos 77

del C. C. A.. Asi, dijo que, para determinar la existencia de la culpa grave o del dolo, el

juez no se debe limitar a las definiciones contenidas en el Cdédigo Civil, sino que debe
tener en cuenta las caracteristicas particulares del caso que deben armonizarse con lo
previsto en los articulos 6° y 91 de la Constitucion Politica sobre la responsabilidad de los
servidores publicos, como también la asignacion de funciones contempladas en los
reglamentos 0 manuales respectivos. Es igualmente necesario tener en cuenta otros
conceptos como son los de buena y mala fe, que estan contenidos en la Constitucién

Politica y en la ley, a propdsito de algunas instituciones como, por ejemplo, contratos,

bienes y familia. Es clara entonces, la determinacion de una responsabilidad subjetiva, en

la que juega un papel decisivo el analisis de la conducta del agente; por ello, no cualquier
equivocacion, no cualquier error de juicio, no cualquier actuacion que desconozca el
ordenamiento juridico, permite deducir su responsabilidad y resulta necesario comprobar
la gravedad de la falla en su conducta. Dado lo anterior, no puede ser irrelevante el hecho
de que la norma constitucional (Art. 90) haya estipulado expresamente que el deber de las
entidades estatales de repetir contra sus funcionarios o ex funcionarios, sélo surge en la
medida en que el dafio a cuya reparacion patrimonial hayan sido condenadas, pueda

imputarse a la conducta dolosa o gravemente culposa de los mismos, lo cual, por otra
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parte, se explica por la necesidad de ofrecer unas minimas garantias a los servidores

publicos, en el sentido de que no cualquier error en el que puedan incurrir de buena fe,

podra servir para imputarles responsabilidad patrimonial ante la respectiva entidad
estatal, lo cual podria conducir a un ejercicio temeroso, ineficiente e ineficaz de la

funcién publica. (Sentencia 68001-23-31-000-2011-00497-01, 2017, p. 15)

Se demostrd que, frente al marco conceptual, se desarrollé la definicidn de lo que implica
la accidn de repeticion, en lo referente a la responsabilidad subjetiva bajo la cual se encuadra la
cualificacion del funcionario publico que con su conducta dolosa o gravemente culposa origino
una condena contra el Estado representado en una de sus Entidades, se pasa al siguiente pilar de
investigacion, que adentra la investigacion en la competencia de la accion y el fenémeno de la

antijuricidad.
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Jurisdiccidn y competencia
Antijuridicidad como determinante para entablar la responsabilidad patrimonial del
Estado

En el segundo pilar de investigacion, lo primero que se tiene en cuenta es el marco
normativo que reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del
Estado a través del ejercicio de la accion de repeticion, en lo referente al juez competente para
conocer de este tipo de acciones, define en el articulo 7 lo siguiente:

Articulo 70. Jurisdiccion y competencia. La jurisdiccién de lo contencioso administrativo

conocera de la accion de repeticion. Sera competente el juez o tribunal ante el que se

tramite o se haya tramitado el proceso de responsabilidad patrimonial contra el Estado de
acuerdo con las reglas de competencia sefialadas en el Codigo Contencioso

Administrativo. Cuando la reparacion patrimonial a cargo del Estado se haya originado

en una conciliacion o cualquier otra forma permitida por la ley para solucionar un

conflicto con el Estado, sera competente el juez o tribunal que haya aprobado el acuerdo

0 que ejerza jurisdiccion territorial en el lugar en que se haya resuelto el conflicto. (Ley

678 de 2001, 2001, p. 2)

Por tanto, la competencia exclusiva para conocer de la accion de repeticion radica en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y que, esta se determina por el Juzgado o el
Tribunal en gue se adelanto el proceso que género la condena en que se declare
administrativamente responsable al Estado como efectivamente se hace en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Sin embargo, con este postulado se deja por fuera de la esfera las
condenas provenientes de la jurisdiccion ordinaria, las cuales implican un alto costo para el

Estado Colombiano, por lo que, vale la pena realizar las siguientes reflexiones a través de este
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escrito en cuanto a que al pensar en el Estado, se trae implicitamente el reconocimiento de una
estructura de poder, un poder al que cada dia le da méas poder sobre los administrados y que crea
un sistema que rige en el territorio, del cual los integrantes denominados poblacién, poblacion a
la cual ese ente ficticio con personeria juridica llamado Estado debe tener por objetivo principal
es el bien comun, que consiste en crear las condiciones

Suficientes y necesarias para crear situaciones de crecimiento y oportunidad para que
todos los seres humanos alcancemos el mejor bienestar posible?, argumento este que se conecta
con el proposito del presente escrito al denotar el alto costo que tiene para los administrados y
contribuyentes, el cerrar la brecha para el estudio de la conducta por parte del funcionario al
interior de la Entidad condenada por parte de la jurisdiccion ordinaria, esta distincion de
condenas respecto de las jurisdicciones y el costo que tiene para el pueblo soberano se estudia en
el tercer pilar del presente viaje investigativo, pero antes de pasar a ese punto es menester revisar
el tema de la antijuricidad.

Frente al tema de la antijuridicidad como determinante para entablar la responsabilidad
patrimonial del Estado, se debe tener presente lo que la Corte Constitucional mediante Sentencia
defini6 en cuanto a que el

(...) dafo antijuridico es aquél que sufre la victima sin tener el deber juridico de soportar,

constituyéndose asi en una lesion injusta a su patrimonio... y es que la responsabilidad

patrimonial del Estado tiene su fuente juridica en la existencia de un dafio antijuridico
imputable a la accion u omision de la administracion.

Asi ... cuando el dafio no reviste el caracter de antijuridico, en razén a que recae sobre

un interés que no goza de la tutela del derecho o que el sujeto pasivo tiene el deber

2 www.icarito.cl
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juridico de soportar en detrimento de su patrimonio, no se configura la responsabilidad

del Estado y éste no se obliga a pagar una indemnizacion. (Sentencia C-965/03, 2003, p.

54)

Dicho de otra manera, esta seria el atributo de un determinado comportamiento humano y
que indicaria que esa conducta es contraria a las exigencias del ordenamiento juridico, y es por
es0 que su adecuacion tipica dentro del esquema de dolo o culpa grave que ya vimos, es el
elemento central y cobra vital importancia para la procedencia de este tipo de acciones, es por
esto que el Consejo de Estado, en su Fallo 17600 (2006), preciso que,

La accion de repeticion es una accion civil de caracter patrimonial; la entidad estatal

demandante busca que el juez dicte sentencia declarando la responsabilidad patrimonial

del demandado y, en consecuencia, que se le condene a la reparacion del respectivo dafio
en general, esta encaminada a garantizar los principios de moralidad y eficiencia de la

funcién puablica. (p. 2)

Es por ello que el Consejo de Estado mediante sentencia indico gque la interposicién de
estas acciones ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa no puede constituirse en un
formalismo, pues cada entidad debe realizar un analisis de la configuracion de los elementos de
procedencia, por tal motivo se pronuncio en el siguiente sentido:

Denota la Sala, la falta de diligencia y cuidado de las entidades del Estado en la

interposicion de este tipo de acciones, las cuales carecen del mas minimo analisis del

elemento central que determina en la mayoria de los casos la prosperidad de la accion de
repeticion, esto es, la evaluacion de la conducta del agente publico, la cual no puede
fundarse en una equivocacion simple o leve, por el contrario, tiene que revestir tal

envergadura que pueda catalogarse de dolosa o gravemente culposa, bajo el derrotero que


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=22940&dt=S
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ha sefialado la ley y la jurisprudencia. (Sentencia 11001032600020130010800 (48016),

2015, p. 3)

En este punto, al proponer el margen conceptual, es procedente avanzar al tercer pilar de
investigacion con el que se pretende responder la pregunta problematica planteada al inicio del
escrito y dar una mirada tanto al impacto que se tiene en la sostenibilidad fiscal, las fibras
sensibles que se mueven en torno a la accion de repeticion o del Ilamamiento en garantia con
fines de repeticion, para todo tipo de ordenadores del gasto, los temas presupuestales que
dificultan el buen gobierno y las conclusiones mediante unificacion de sentencia por parte de las

altas Cortes.
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Tipos de condena para ejercer la accion de repeticion y la figura del llamamiento en
garantia en con fines de repeticion

Implicaciones respecto del gasto publico

Como conclusién de los anteriores capitulos: esta accion no solo es regulada mediante
nuestra norma (Ley 678 de 2001, 2001), sino que ha tenido un amplio desarrollo jurisprudencial,
y por supuesto, para determinar los tipos de condena objeto de repeticion se hace necesario
centrar la investigacion en los pensantes de las altas cortes, puesto que ofrecen puntos de vista
criticos, sistematicos y reflexivos con los que a través de la investigacion se pretende brindar la
incidencia de la accion de repeticion en el ordenamiento juridico y resolver la problematica
planteada (¢ puede ejercerse accion de repeticion y el llamamiento en garantia con fines de
repeticion, frente a condenas que concedan derechos laborales?).

Se comenzara con el derrotero Constitucional que consagra en la Sentencia C-965 de
2003 que la accion de repeticion es:

(...) obligatoria y no facultativa, y que debe ejercerse por el Estado siempre que

concurran los siguientes presupuestos: (i) que una entidad publica haya sido condenada

por la jurisdiccion contencioso administrativa a reparar dafios antijuridicos causados a un

particular; (ii) que se haya establecido que el dafio antijuridico fue consecuencia de la

conducta dolosa o gravemente culposa del funcionario o antiguo funcionario publico; y

(iii) que la entidad condenada haya pagado la suma de dinero determinada por el juez en

su sentencia. (, Sentencia C-965/03, p. 58)

La investigacién o argumentacion que se implemento para emitir la anterior sentencia por

parte del maximo érgano constitucional, crea una pauta para solucionar problemas juridicos
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similares al que se enfrenta en este escrito, por lo tanto, para llevar a cabo la proxima
comparacion, se ofrece el siguiente cuadro comparativo:
Tabla 1.

Comparacion Sentencia Vs. Ley 678 de 2001 (a)

Corte Constitucional Vs. Ley 678 de 2001
Sentencia C-965 de 2003 Articulo 2: “debera ejercerse en contra del servidor o
“una entidad publica haya sido exservidor publico que como consecuencia de su
condenada _por la jurisdiccion conducta dolosa o gravemente culposa haya dado
contencioso-administrativa” reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,

proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de
terminacion de un conflicto”.

Al determinar si estos dos lineamientos estarian en coherencia o no, segun la
interpretacion dada por la Corte, se podria pensar que es probable en cuanto al reconocimiento
indemnizatorio por parte del Estado hace referencia como lo dice la Corte Constitucional a las
condenas emitidas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, o se podria pensar en que
la esfera de la proveniencia de la condena sea amplia, introduciendo en este argumento no solo
las condenas provenientes de la jurisdiccion contencioso administrativo, sino también las
provenientes de la jurisdiccion ordinaria, teniendo en cuenta que estas Ultimas también tienen eco
en el presupuesto de las Entidades y por ende en el gasto publico.

Sin embargo, de esta sentencia emitida por la Corte Constitucional, en concordancia con
la competencia que desarrolla la Ley que regula la accion de repeticion (Ley 678 de 2001), y
como consecuencia del amplio margen de configuracidn que tiene el legislador, se tiene que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo es la encargada de conocer las acciones de

repeticion, y ya que los conflictos que dirime la jurisdiccion ordinaria en los que se codena al
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Estado se omiten de la procedencia de la accion de repeticion, puesto que en estos no se realiza
una declaratoria implicita de responsabilidad patrimonial del Estado.

Es por esto, que la erogacion presupuestal que haria la Entidad para cumplir con la
condena impuesta, no traeria consigo el elemento de la antijuricidad propio de las condenas en
el contencioso administrativo, ya que para la entidad, el pago se realiza en virtud de un
reconocimiento de caracter laboral o civil, y como el legislador realiza una delimitacion en
cuanto a la responsabilidad patrimonial del Estado, se deja por fuera de la esfera para la
procedencia de la accion de repeticion los procesos en los cuales se condena con un animo
laboral compensatorio 0 como consecuencia de una responsabilidad civil, debido a la
inexistencia de la antijuricidad.

Volviendo al plano comparativo, se procede a desarrollar otro paralelo frente al siguiente
aparte del primer parrafo del articulo segundo (2) de la Ley en comento, para lo que se ofrece el
siguiente cuadro:

Tabla 2.

Comparacion Sentencia Vs. Ley 678 de 2001 (b)

Corte Constitucional V/s. Ley 678 de 2001

Sentencia C-965 de 2003 Articulo 2: “La misma accion se ejercitard contra el
“una entidad publica haya sido particular que investido de una funcién puablica haya
condenada por_la_jurisdiccion ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la
contencioso administrativa” reparacion patrimonial ”.

Para crear esta comparacion, se da una disyuntiva, puesto que para nuestra pregunta
problemaética en cuanto el analisis de procedencia de la accion de repeticion y la figura del
Ilamamiento en garantia, segun el tipo de condena que ocasione la interposicion de este tipo de
acciones, tendriamos que revisar el concepto de reparacion patrimonial, y es precisamente alli

que la disyuntiva podria nacer, ya que para hablar de reparacion patrimonial nos remitiriamos a
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el termino dafio patrimonial, del cual se podria aportar como definicion basica, que es como se
denomina a todo perjuicio o detrimento que se produce en los bienes que componen el
patrimonio de una persona. Sin embargo, esto nuevamente ampliaria el margen interpretativo al
no remitir distincion alguna entre los tipos de condenas o las jurisdicciones de las cuales debe
provenir el fallo condenatorio para que se configure la procedencia de la accion de repeticion o el
Ilamamiento en garantia con fines de repeticion.

Por tanto es preciso aclarar, que el termino de reparacion patrimonial del articulo segundo
de la Ley 678 de 2001 (2001), hace referencia expresa a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, en cuanto a la exigencia que se le hace a la Administracion, por parte del
ciudadano que tiene derecho a ser resarcido por los dafios patrimoniales que sufra como
consecuencia de dafios ocasionados por accién u omision de la Administracion (Estado-Nacion
representado en alguno de sus entes) que en el giro normal de sus actividades lleguen a afectar a
uno de los integrantes de su sociedad.

Recordando que es la misma sociedad la que le da el poder al Estado y es precisamente
por ello que éste se debe a la sociedad como cimiento mediante el cual se establecio su propio
concepto ya que esa sociedad que se establece en el territorio que le corresponde, es regida y
estructurada bajo un marco juridico que es creado y definido por un Poder Superior en busca de
un bien publico, creando asi una institucién con personalidad juridica y moral diferente de los
presupuestos que la conforman, con autonomia internacional (DNP, 2011). En esta linea, es
precisamente el pulpo con tentaculos gigantes o la misma descripcién grafica del leviatan de
Hobbes (1651), en el que se habla de su descomunal poder y que genera implicacion en la vida

de sus administrados.
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Por lo tanto, para este particular estudio de la accion de repeticion es donde se analizan las
fallas que representan la responsabilidad patrimonial de la Administracion, ya que como se
menciona en la obra de Hobbes (1651) "nadie hay tan osado que lo despierte... De su grandeza
tienen temor los fuertes... No hay sobre la Tierra quien se le parezca, animal hecho exento de
temor. Menosprecia toda cosa alta; es rey sobre todos los soberbios” (p. 182).

Sin embargo, como se ha expuesto a lo largo de este escrito, una de las herramientas
juridicas que hace frente a ese Poder Superior en busca del equilibrio es

La accion de repeticion ya que es de naturaleza civil por cuanto se declara la

responsabilidad patrimonial de un agente estatal, con un alcance subsidiario pues supone,

la previa declaratoria de responsabilidad estatal por un dafio antijuridico que le resulta

imputable al Estado y que la victima no tenia el deber de soportar. (Sentencia C-619/02,

2002, p. 18)

En este punto se resalta que el Estado a diferencia del Gobierno es permanente. “Los
Gobiernos pasan y cambian, pero el Estado continta porque sus elementos principales son la
poblacidn, el territorio y el poder” (Roldan, 2021, parr. 16).

Ahora, consecuentemente se tiene con este analisis, que la Corte Constitucional en esta
misma sentencia (Sentencia C-965 de 2003), sustenta como segun la naturaleza del proceso
adelantado, refiriéndose a la accion de tutela y la accion de cumplimiento, estos tienen:

Una finalidad propia que difiere sustancialmente del objeto de la responsabilidad

patrimonial del Estado, pues por expresa disposicidn constitucional, el objetivo

fundamental de las mismas o su propoésito especifico no es perseguir u obtener un
resarcimiento patrimonial; razon que explica por qué su régimen sustancial y procesal no

ha sido previsto y desarrollado en torno a ese objetivo. (Sentencia C-965/03, p. 59)
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Pasando con esto a un plano comparativo en el que explica por qué no son habilitadas
algunas acciones para el llamamiento en garantia, sefialando que:

En lo que tiene que ver con la accion de tutela, por expresa disposicion del articulo 86 de

la Carta, su finalidad especifica es la proteccion judicial e inmediata de los derechos

fundamentales, cuando éstos resulten amenazados o violados por las autoridades publicas

o los particulares en los casos que sefiale la ley, siempre que no exista otro medio de

defensa judicial, o cuando existiendo éste, sea necesaria la tutela para evitar la ocurrencia

de un perjuicio irremediable. Respecto de la accion de cumplimiento, el articulo 87 del
mismo ordenamiento Superior la concibe como el medio judicial idéneo para hacer
efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o Actos

Administrativos, exceptuandose el cumplimiento de aquellas disposiciones que

establezcan gastos (art. 9° Ley 393 de 1997). Y tratdndose de la accion de simple nulidad,

por mandato de los articulos 237-2 de la Constitucion y 84 del C.C.A., a ésta se le asigna

la funcion especifica de preservar la legalidad en abstracto de los actos administrativos, a

través de un proceso en que no se debaten pretensiones procesales que versan sobre

situaciones juridicas de caracter particular y concreto, limitdndose a la simple

comparacion del acto con las normas a las cuales ha debido estar sujeto. (Sentencia C-

965/03, p. 60)

Con lo anterior, vemos la base de la naturaleza misma de la accion o el espiritu con que
se consagran, y se clarifica la no procedencia de la accién de repeticion o el llamamiento en
garantia con fines de repeticion (Ley 678 de 2001, 2001), en este tipo de situaciones juridicas,
adicionalmente a esto, se deja de manera concluyente fuera de la 6rbita en la cual se estudie la

procedencia de la accion de repeticion los procesos provenientes de la jurisdiccion ordinaria, en
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los cuales se condena con un animo laboral compensatorio 0 como consecuencia de una

responsabilidad civil.

Tabla 3.

Naturaleza de la accion de repeticion

Naturaleza del
proceso

Finalidad

Accidn de repeticion

Accion de tutela
Accién de

cumplimiento

Accidn de simple
nulidad

proteccion judicial e inmediata
de los derechos fundamentales
(Const, 1991).

Medio judicial idéneo para
hacer efectivo el cumplimiento
de normas aplicables con
fuerza material de Ley o Actos
Administrativos (Ley 393 de
1997, 1997)

Preservar la legalidad en
abstracto de los actos
administrativos - no se debaten
pretensiones procesales que
versan sobre situaciones
juridicas de caracter particular
y concreto (Sentencia C-
426/02, 2002).

Responsabilidad patrimonial del
Estado.

Esta orientada a garantizar los
principios de moralidad y
eficiencia de la funcion publica,
sin perjuicio de los fines
retributivo y preventivo
inherentes a ella.

Es deber de las entidades
publicas ejercitarla, cuando el
dafo causado por el Estado haya
sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de
sus agentes. (Ley 678 de 2001,
2001)

Paso seguido a esta comparacion, la Corte Constitucional en esta misma sentencia,

afirma:

29

Restringir la reclamacién patrimonial contra el Estado y sus funcionarios a unas acciones
disefiadas especialmente para ese efecto, como sucede con las relativas a controversias
contractuales, reparacion directa y nulidad y restablecimiento del derecho, lo que se busca
es realizar los principios de seguridad juridica y debido proceso, como también ordenar y
tecnificar el tema de la reclamacion patrimonial. (Sentencia C-965/03, 2003, p. 60).
Generando con esto un resultado por analogia frente a la indiscutible conclusion de la no

procedencia de la accion de repeticion frente a los procesos de indole civil o laboral provenientes
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de la jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, por su naturaleza, no estan dados los elementos
que configuran la responsabilidad patrimonial del Estado (Cuesta, 2016). Esta indiscutible
conclusion esta representada en miles de millones de pesos que ayudarian a un mejor
funcionamiento del Estado Colombiano representado en sus Entidades, puesto que el dejar por
fuera de la esfera de la procedencia de la accidn de repeticion las condenas provenientes de la
jurisdiccion ordinaria, denotaria que el pulpo con tentaculos gigantes o el monstruo de siete
cabezas del que se habla en la obra del Leviatan de Hobbes (1651), en la que al cortar una vuelve
y sale otra, se estaria imponiendo sobre los administrados, puesto que los intereses en cuanto al
normal funcionamiento del Estado y la carga econdémica que se imponen a través de impuestos se
incrementa como consecuencia de cerrar la brecha en cuanto al estudio para la procedencia de la
accion de repeticién en tratdndose de condenas provenientes de la jurisdiccion ordinaria.

Tabla 4.

Procedencia de la accién de repeticién

Se realiza estudio para la procedencia de No se realiza estudio para la procedencia

la accidn de repeticion de la accidn de repeticién
Condenas de la jurisdiccion Contencioso Condenas de la jurisdiccion ordinaria:
Administrativo: o Civil.
v controversias contractuales. . laboral.

v reparacion directa.
v nulidad y restablecimiento
del derecho.

miles de millones de pesos

Este es un punto que se torna neuralgico para llegar a un Estado bienestar o “también
Ilamado estado benefactor de la sociedad, entendido como una nocién politica-econémica donde
se designa a un modelo de Estado y de organizacién social en el que éste cubre los derechos
sociales de todos los ciudadanos del pais” (La Sexta, 2020, parr. 1). Si bien es una utopia, a

través de ajustes como este de la procedencia de la accion de repeticion en condenas
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provenientes de la jurisdiccion ordinaria, ayudaria a reducir un poco la carga tributaria,
obviamente que no seria una solucién pues a la economia del pais ni al hueco fiscal en que se
encuentra, ni mucho menos daria solucion a las problematicas basicas que se presentan en los
estratos menos privilegiados en los cuales el Estado debe hacer presencia, pero si, ayudaria a que
los directamente implicados en su funcionamiento para que les adjudiquen las correspondientes
cargas por sus conductas dolosas o gravemente culposas que hayan dado reconocimiento
indemnizatorio por parte de la Nacion sin importar el tecnicismo juridico de la jurisdiccion de
que provienen los fallos que representan erogaciones monetarias para el Estado y que como el
concepto dado en parrafos anteriores se traduce en erogaciones hechas por los contribuyentes.

El derecho es una ciencia dindmica y cambiante ya que las normas van transformando sus
contenidos en funcion de las necesidades sociales y ante una realidad econémica como la que
atraviesa el pueblo Colombiano, ain antes de la llegada del Coronavirus y la nueva normalidad
que se esta viviendo que deja a su paso, entre otras tantas cosas, desempleo y emprendimientos
sepultados, se presenta la imperiosa necesidad de tener todo tipo de herramientas para que ese
padre Estatal practique la ciencia del derecho a través de discernimientos en los cuales la
conducta sea adecuada para alcanzar, en una determinada relacién, la justicia.

Al respecto vale la pena precisar que la inclusion del estudio de cada caso en concreto
para que se dictamine la procedencia de la accion de repeticion respecto de condenas
provenientes de la jurisdiccion ordinaria, podria llegar a alivianar las cargar tributarias que se
imponen dando mayor eficacia o probabilidad a las Entidades en cuanto a la recuperacion de los
dineros que pagan y que afectan su presupuesto, impactando de manera colateral y paralela a
largo aliento del bolsillo de los contribuyentes dentro del sistema que sostiene sus gastos de

funcionamiento y gastos de inversion.
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En este punto es importante centrar el presente trabajo en lo que acontece al interior de
las Entidades en tratandose de sentencias provenientes de la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, puntualmente respecto de las acciones de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho en las cuales se declare la existencia de una relacion laboral producto de sucesivos
contratos de prestacion de servicios.

El tema de los contratos de prestacion de servicios al interior de las Entidades es bastante
sensible, puesto que, si bien es cierto que cada Entidad debe velar por cumplir con sus
finalidades Estatales, no puede cometer el hierro de disfrazar una relacion laboral con una civil a
través de un contrato de prestacion de servicios (Latin Counsel, 2022).

Es por esto que el ingreso se determina, en teoria, por regla general a través de concurso,
incentivando la meritocracia a través de principios de igualdad y oportunidad, sin embargo, en la
practica se tiene que la contratacién de personal a través de contratos de prestacion de servicios
se realiza de manera desbordada.

Lo anterior en razon de la carga prestacional para el Estado que implicaria una
vinculacion bajo una relacion de indole laboral, esto para las Entidades se tornaria en un costo
muy alto respecto de los gastos de funcionamiento, traduciéndose en insuficientes las partidas
presupuestales asignadas por el gobierno.

Por arquitecturas presupuestales a las que estan sometidos los ordenadores del gasto, en
que se pueden ver plantas de personal de funcionarios de carrera administrativa que ingresaron a
través de concurso de méritos, y lo que se puede llegar a denominar plantas paralelas, que serian
las que obedecen a una vinculacién de orden civil dada a través de contratos de prestacion de
servicios, con casos en que la responsabilidad Estatal se ve tan comprometida; como por

ejemplo: los relacionados con el personal de seguridad, aquellos vigilantes que cuidan las
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instalaciones de las Entidades y para ello cumplen horario de trabajo configurando el elemento
determinante para la declaratoria de contrato realidad, o el de enfermeras o personal asistencial
médico que igualmente tienen unos turnos programados, generando un gran riesgo frente a la
configuracion de la subordinacién, el cual determinaria que esa relacion que inicialmente se
ofrecié como civil a través de contrato de prestacion de servicios, se convirtio en una relacion de
orden laboral, lo que traeria como consecuencia el pago de salarios y prestaciones sociales
dejadas de percibir a partir de la finalizacion de la prestacion del servicio y hasta el fallo de la
eventual demanda, entonces, esa puerta enorme que tienen abierta las Entidades, es una gotera
para el Estado y consecuentemente para los administrados.

En las anteriores situaciones juridicas donde se generan acciones de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho (Ministerio de Justicia, 2021), encaminadas a la declaratoria de
contrato realidad, se observa la falta de aplicacion de la figura de llamamiento en garantia con
fines de repeticidn, esta herramienta juridica no se utiliza elemento de defensa en procura del
patrimonio de la Entidad, por una razon basica, acé el llamado en garantia seria el ordenador del
gasto o en solidaridad con quien hubiese delegado para la contratacion® (Sentencia 41001-23-31-

000-1992-07003-01, 2012).

3 Existe una relacion de garantia previa entre el demandado-llamante y el llamado en garantia, proveniente de un
contrato o de una disposicion legal que la establece y en virtud de la cual el primero estéa facultado para exigirle al
segundo el pago de una indemnizacion o el reembolso de una condena impuesta a aquel; y que le permite, por lo
tanto, hacerlo comparecer al proceso en el cual el llamante ha sido demandado, para que en el mismo se juzgue la
pertinencia de su reclamacion frente al llamado en garantia. En los procesos contencioso administrativos, como ya
se vio, las entidades estatales estan autorizadas constitucional y legalmente para reclamar de sus servidores y ex
servidores el reembolso total o parcial —segun el caso- de lo que hubieren tenido que pagar a titulo de indemnizacion
de perjuicios, ocasionados por una actuacion dolosa o gravemente culposa de dicho servidor, lo que las autoriza, asi
mismo, para hacerlos comparecer, mediante el llamamiento en garantia, al proceso en el que se juzga la
responsabilidad patrimonial de la entidad. (Sentencia 41001-23-31-000-1992-07003-01, 2012, p. 16)
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Ninguna Entidad a través de su representante judicial, decidira llamar en garantia con
fines de repeticion* inmediatamente al funcionario que dirige la Entidad donde trabaja. Estas
situaciones son completamente entendibles al interior de las Entidades, sin embargo, el no
implementar el llamamiento en garantia dentro del proceso judicial ante la justicia de lo
Contencioso, implica que en caso de ser condenada la Entidad, se tendria un filtro para recuperar
estos dineros, la ficha de analisis de procedencia y la sustentacion ante el comité de conciliacién
de las Entidades publicas que tienen el deber de conformarlo o el representante legal en aquellas
que no lo tengan constituido. Al someter este analisis al interior de la Entidad se corre el riesgo
de no generar procedencia de repeticion bajo el argumento del alto costo de los gastos de
funcionamiento, respecto de las partidas presupuestales que el gobierno asigna.

Segun el autor del presente documento se presenta una representacion, en palabras
coloquiales

Esta es nada mas ni nada menos que una gotera por la cual el dinero de nosotros, los

contribuyentes se van, es una vena rota que desangra lentamente al pueblo, que en su

mayoria no conoce esta parte de la estructura del sistema que lo rige. Este tema de
administracion de los recursos, la defensa técnico juridica no solo de una Entidad sino del
sistema denominado Estado, como un todo, y el costo que a largo aliento termina pagando

el pueblo soberano (2022).

4 En los procesos contencioso administrativos en los que se ha formulado un llamamiento en garantia, surgen dos
relaciones procesales perfectamente diferenciadas que deben ser resueltas por el juez: i) el litigio que se traba entre
demandante y entidad demandada, derivado de las pretensiones que el primero aduce frente a la segunda y que
apuntan a obtener una condena en su contra y ii) la relacion que surge entre demandado y llamado en garantia, en la
cual aquel asume la posicion de demandante frente a éste, de quien reclama un reconocimiento econémico con
fundamento en una relacién de garantia de origen legal o contractual. El juez debe resolver en primer término el
litigio principal, en el que se decide sobre las pretensiones de la demanda que dio origen al proceso, pues si concluye
que existe la responsabilidad de la entidad demandada frente al demandante y la procedencia de su condena, debera
efectuar a continuacion, el anlisis de la relacion entre aquel y el llamado en garantia, para establecer si éste se halla
obligado a responder frente al demandado por todo o parte de lo que haya tenido que pagar en virtud de la condena
en su contra. (Sentencia 41001-23-31-000-1992-07003-01, 2012, p. 16)
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En este tipo de procesos es fundamental tener en cuenta que el Ministerio Publico® esta
facultado para actuar como sujeto procesal especial (Avella, 2007), en defensa de los derechos,
las garantias fundamentales, el orden juridico y el patrimonio publico. Siendo la funcion relativa
a la defensa del patrimonio publico la que como agente de cambio en estas situaciones podria
institucionalizar u optar por tener en cuenta a través de reflexiones como las que pretende la
presente investigacion.

Con el estudio del llamamiento en garantia con fines de repeticion por parte del Juez de lo
Contencioso, en caso que la Entidad sea condenada por la configuracion de declaratoria de contrato
realidad, se evacuaria de plano el tema de la responsabilidad del agente Estatal con una
ponderacidn transparente por parte de un Juez de la Republica que obviamente obtuvo su dignidad
a través de concurso de méritos y por ende tomaria la mejor decision para el pueblo soberano.

En su Circular 2 (2006), el Ministerio del Interior expone que:

La accion de repeticion es un mecanismo moralizador y de mejora de la eficiencia de la

administracion publica con que el constituyente de 1991 dot6 a la administracion, a

efectos de que esta pueda recuperar los dineros que tuvo gue pagar como consecuencia de

una sentencia o una conciliacion. (p. 2)

Es por esto, que aunque es necesario estudiar cada caso en concreto, vale la pena en el
sentir de este autor que la recomendacidn que emita el abogado en la ficha de analisis de

procedencia para la accién de repeticion y su consecuente sustentacion ante el comité de

> Si bien es cierto la entidad estatal es quien en principio esta legitimada para formular el llamamiento en garantia,
por ser la acreedora legal o contractual de la obligacion del llamado a responder, en caso de recaer una condena
sobre ella, el Ministerio Publico también lo esta. El articulo 35 de la Ley 446 de 1998 -que modificé el articulo 127
del Codigo Contencioso Administrativo-, establece las atribuciones del Ministerio Pablico en los procesos
adelantados en la jurisdiccion contencioso administrativa y entre las mismas, le otorga expresamente la de solicitar
la vinculacién al proceso de los servidores o ex servidores publicos que, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, hayan dado lugar a la presentacion de demandas que pretendan la reparacién patrimonial a cargo de
cualquier entidad publica (humeral 1°), por lo cual no cabe duda alguna de la facultad que en este sentido ostenta
dicha parte procesal. (Sentencia 41001-23-31-000-1992-07003-01, 2012, p. 17)
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conciliacion de las Entidades publicas que tienen el deber de conformarlo o el representante legal
en aquellas que no lo tengan constituido, sea una recomendacion pura, que no esté cargada de
ningun tipo de presion o politica institucional, ya que mas alla de tener en cuenta que el abogado
que emite la recomendacién de procedencia de la accion de repeticion esta al servicio del
ordenador del gasto de la respectiva Entidad (Pazos, 2022), esta siendo parte del
desenvolvimiento de la funcion publica, y aunque en tratandose del analisis de repeticion
producto de la contratacidn por contratos de prestacion de servicios al interior de las Entidades la
conducta culposa que se estudiaria en la mayoria de los casos tendria que ser la del ordenador del
gasto, y es precisamente aca donde nace la disyuntiva en cuanto al enfoque de la ficha de analisis
de procedencia de la accidn de repeticidn, ya que por un lado se tiene la situacion factica 'y
juridica de cada caso concreto que dio lugar a la condena y por el otro lado el hecho de emitir
una recomendacién en contra del ordenador del gasto actual de la Entidad o alguno de sus
predecesores.

Estos lineamientos deben obedecer a entender el sistema como un todo, no centrar el
pensamiento en la Entidad en que se desarrolla la actividad, sino mas bien ver que el Estado es
un simple ente ficticio con millones de colombianos que merecen que algun dia el poder se
vuelva a legitimar, que se tenga fe en las instituciones juridicas, las politicas institucionales y por
su puesto la materializacidn de la meritocracia como regla general de ingreso a las Entidades.

Es lamentable observar desde las oficinas de Contratacion o Talento Humano como se da
de manera sistematica la inclusién de personal a través de contratos de prestacion de servicios
(Personeria de Medellin, 2012), inclusion que en la mayoria de los casos se presenta por
recomendacion, sin tener en cuenta principios de igualdad, mérito y oportunidad, pero sin lugar a

duda lo mas desconcertante es ver que se tiene personal contratado bajo la modalidad de
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prestacion de servicios, personal este que tiene contrato en dos (2) y hasta (3) Entidades al
tiempo, contratos estos que hoy en dia son de vista publica para cualquier tercero interesado ya
gue guedan colgados en la plataforma transaccional de Colombia Compra Eficiente, en el
Sistema Electronico para la Contratacion Publica SECOPII (FAO, 2022), estos hechos, rompen
el equilibrio y la igualdad de oportunidades, toda vez que, en un pais con tanta gente bien
preparada y con experiencia en niveles asistenciales, técnicos, profesionales y hasta especialistas,
estan desempleados por la desigualdad que generan estos actos, es la materializacion misma de la
inequidad de oportunidades en el pais, y paraddjicamente este tipo de contrataciones son las que
generan demandas gque segun el caso particular fallan en contra de las Entidades.

Las entidades al verse inmersas en los pagos de este tipo de condenas, facilmente desde
la argumentacion juridica construyen murallas de proteccion para su ordenador del gasto, esto
por la insuficiencia para asumir la carga prestacional que lleva consigo el cubrimiento de
obligaciones referentes a la seguridad social y demas derechos de una relacion laboral, haciendo
visible el vacio normativo o jurisprudencial que padecemos, no se tiene un lineamiento
contundente que genere procedencia de la accidn de repeticion para la recuperacion de los
dineros, y como en términos econdmicos para este tipo de situaciones dejar de ganar es perder,
sin embargo, esta situacion juridico econémica no se ha hecho visible o reflejada en los estados
financieros de la nacion o en lo que se Ilama presupuesto general de la nacion, asi mismo, las
acciones por parte de los entes de control, en especial el de revisoria fiscal, se quedan cortos con
las propuestas de acciones de mejora, hallazgos u alertas que se podrian generar frente a este tipo
de situaciones que impactan el patrimonio del sistema que rige a los administrados el pueblo

soberano.
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Como siempre hay que estar receptivo a las dos caras de la moneda, por lo tanto, se hace
menester aclarar que quienes tienen contrato o han tenido contrato bajo la modalidad de
prestacion de servicios en dos (2) y hasta (3) Entidades al tiempo, seguramente son personal muy
capacitado e idoneo para la prestacion de ese servicio en particular, y sus esfuerzos por salir
adelante superan el comun denominador, pero la vida se trata de equilibrio, vivir
equilibradamente, el trabajo es parte de la vida, pero, la vida pierde equilibrio cuando el trabajo
se vuelve la vida, el trabajo es solo un area de otras mas que tiene la vida a las cuales se les debe
invertir el mayor recurso como Seres Humanos, el tiempo, por esta razon, y sumada al tema por
el que un buen gobierno propende, la equidad.

Se presento un hallazgo del cual se hace un esfuerzo por “introducir una luz juridica”,
toda vez que el deber ser, es garantizar el acceso de oportunidades a los miles de profesionales
que se graduan cada semestre y a los otros millones que se encuentran calificados en estado de
desempleo, es por esto que nace una nueva disyuntiva o conflicto de intereses, en cuanto a que la
verificacion de los contratos de prestacion de servicios en Entidades se puede revisar a traves del
SECOPII (Colombia Compra, 2020), y ante este conocimiento, o se puede seguir permitiendo
que gane mas el interés particular sobre el general, o se podria generar un lineamiento en busca
de equidad, consistente, inicialmente, en que para ingresar con contrato de prestacién de
servicios, se realice una manifestacion escrita bajo la gravedad de juramento declarando que no
se tiene de manera simultanea mas contratos de esa misma modalidad con otra Entidad.

Se debe tener en cuenta que este tipo de situaciones llevan inmersas funciones publicas,
las cuales van sujetas a principios, y que por la mala préctica de esos funcionarios puede
generarse condenas cuyo epicentro son fallas en la prestacidn del servicio, dineros estos

recaudados que a escala generaron cifras exorbitantes, puesto que el margen normativo de la
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anterior (31 de octubre de 2018) reforma tributaria o0 como, lo denominé el Gobierno Nacional
“normas de financiamiento para el restablecimiento del equilibrio del presupuesto nacional y se
dictan otras disposiciones” (Ley 1943 de 2018, 2018) se lanz6 de manera sutil y con naturaleza
progresivo-econdmica, la implantacion del impuesto nacional al consumo de bolsas plasticas, de
la siguiente manera:

Tabla 5.

Tarifa de desincentivacion

Ao Tarifa en pesos por bolsa
2.017 $20
2.018 $30
2.019 $ 40
2.020 $50

Fuente: Salazar (2011)

Estos temas revisten especial importancia respecto de la respuesta a la pregunta
problematica aportada en este escrito, puesto que al plantear que ¢La accion de repeticion y el
Ilamamiento en garantia con fines de repeticion, puede ejercerse frente a condenas que concedan
derechos laborales?

Y llegar frente a una indiscutible conclusion en la que se deja por fuera de la procedencia
de la accion de repeticion las condenas provenientes de la jurisdiccion ordinaria laboral, por lo
tanto, es labor comedida y continuada presentar las implicaciones que esto tiene, y es por esto
que:

un cuadro porcentual, con informacion extraida del Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica (DANE) en cuanto a la medicion que se hace mediante el censo nacional
[(una consulta puerta a puerta), por lo general cada diez afios. “La determinacion de la poblacién
referida a afios intermedios entre dos censos de poblacion se obtiene mediante proyecciones, por

el método de componentes, y seglin departamento, por sexo y edad” (Banco de la Republica de
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Colombia, 2011, parr. 1), y el calculo, también de naturaleza porcentual, que nos presento el
Fondo Mundial para la Naturaleza (WWF, por sus siglas en inglés) en conjunto con el Ministerio
de Ambiente de Colombia, para examinar desde el punto de vista estadistico, que cantidad de
bolsas requieren los colombianos en su conjunto, afio por afio y con una tendencia orientada a los

afios de proyeccion que se tienen establecidos para el cobro del tributo que estamos examinando.

Se clara que las fuentes mencionadas aportan datos estadisticos ya que por su naturaleza no son

completamente exactos, por tanto, los resultados del cuadro que se expone tampoco lo son, pero

si sirven para llegar a un aproximado del impacto ecoldgico que se produce en territorio nacional

con las bolsas plasticas, como también aporta un calculo aproximado del dinero que se recauda

actualmente con las bolsas plasticas por parte del gobierno nacional. (Salazar, 2020)

Tabla 6.

Promedio recaudado

Promedio
Bolsas plésticas de vida
Bolsas Bolsas o durante toda la para el Promedio dinero
Numero de A . Bolsas pléasticas -
. plésticas plésticas vida de un calculo de recaudado
colombianos anuales .
Afio semanales mensuales colombla_no numero apualmente
promedio de bolsas  segunel afioy el
plasticas cobro del
impuesto
1 6 24 288 22.176 77 afios
2018 49,834,727 299.088.362 1.196.033.448  14.352.401.376 1.105.134.905.952 77 afos 430.572.041.280
2019 50,375,194 302.251.164 1.209.004.656  14.508.055.872 1.117.120.302.144 77 afos 574.096.055.040
2020 50,912,429 305.474.574 1.221.898.296  14.662.779.552 1.129.034.025.504 77 afios 717.620.068.800

Estos datos hablan de ese descomunal poder que genera implicacion en la vida de los

administrados, simples terricolas, en donde los postulados de Hobbes (1651) "... No hay sobre la

Tierra quien se le parezca, animal hecho exento de temor. Menosprecia toda cosa alta; es rey
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sobre todos los soberbios™ (p. 182), cobran fuerza para examinar como una accion de mejora es
necesaria para mitigar, aunque sea de manera minima, las cargas que se imponen, ya que al
generar la procedencia de la accion de repeticion en tratdndose de condenas laborales, se podria
aportar al funcionamiento de cada entidad estatal en cuanto a la carga presupuestal que le genera
a cada uno de sus conciudadanos.

Como se menciond anteriormente, este tipo de acciones funcionarian de manera
transversal, puesto que, no era el momento para imponer otra reforma tributaria, y menos
denominarla Ley de Inversion Social, a partir del pasado 14 de septiembre de 2021, es otra carga
que se impone al pueblo soberano.

El momento que esta viviendo no solo el pais sino la humanidad, tiene stockeada la
economia, puesto que su desarrollo no fluye de manera normal, sino que por el contrario requiere
de un estimulo, lo que va en contravia con las medidas adoptadas, ya que como se ha estado
preguntando la humanidad ¢Qué va a dejar la pandemia?

Y como respuesta a esto, segun el actual pensamiento 16gico en el que prima lo humano
por encima de la economia, seria el hecho de que las relaciones humanas estan regidas por la
solidaridad, y frente a ese otro cuestionamiento que se adoptd a causa de la pandemia en el que
nos preguntamos cOMo reinventarnos, veriamos como los cuadros comparativos emitidos a lo
largo del escrito procuran canalizar los esfuerzos del gobierno hacia el aspecto humano en
procura de cuidar el gasto publico.

El legislador de turno la Gnica opcion que logra visibilizar es incrementar los impuestos
teniendo opciones transversales, una de ellas la detectada a través de la figura de la accion de
repeticion y su procedencia ante condenas laborales, ya que vale la pena mencionar que al

interior de la estructura del Estado, al ir a la minucia de su funcionamiento, seria posible detectar
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otra serie de acciones de mejora que atenden poco a poco las cargas tributarias impuestas, puesto
que lanzar una reforma tributaria para empezar el afio 2.019 y luego de manera sistematica lanzar
otra més agresiva para el bolsillo de los colombianos que entre todas las cosas por las que
atraviesan se encuentra el tema pandemia, y que como el mismo gobierno lo menciona en el
considerando del Decreto Legislativo 553 del 15 de abril del 2.020
El Fondo Monetario internacional declaro en un solo frente con el encargado del Comité
Monetario y Financiero Internacional y la directora Gerente del Fondo Monetario Internacional
el 27 de marzo de 2020, indicaron que
Se esta ante una situacion sin precedentes en la que una pandemia mundial se ha
convertido en una crisis econdmica y financiera. Dada la interrupcion repentina de la
actividad econdmica, el producto mundial se contraera en 2021. Los paises miembros ya
han tomado medidas extraordinarias para salvar vidas y salvaguardar la actividad
econdmica. Pero es necesario hacer mas. Se debe hacer prioridad al apoyo fiscal
focalizado para los hogares y las empresas vulnerables a fin de acelerar y afianzar la
recuperacion en 2021. Si bien el mayor impacto sanitario ha ocurrido en las economias
avanzadas, los paises de mercados emergentes y en desarrollo y en especial los paises de
bajo ingreso, se veran particularmente afectados por la combinacién de una crisis
sanitaria, una brusca reversion de los flujos de capital y, para algunos, una drastica caida
de los precios de las materias primas. Muchos de estos paises necesitan ayuda para
reforzar su respuesta a la crisis y restablecer el empleo y el crecimiento, dada la escasez
de liquidez de divisas en la economia de mercados emergentes y las pesadas cargas de la

deuda en muchos paises de bajo ingreso. (FMI, 2020, parr. 1-2)
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Resulta mas que excesivo y contraproducente, en medio del actual Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica que se esta atravesando en todo el territorio nacional (Decreto
1152 de 2020, 2020), buscar como solucidn a la crisis, en la cual la humanidad ain no ha
superado, pretender sanar las finanzas publicas, colocando con estos postulados en primer lugar,
lo econdmico sobre lo humano, y colocando a los de a pie a que, si 0 si, se reinventen cuando el
mismo gobierno no consigue reinventarse, legislando como gente del pueblo y para el pueblo,
cuando el IVA es el impuesto mas regresivo que tenemos y deberia bajar progresivamente
lanzando acciones para cumplir con el cometido de ayudas para reforzar su respuesta a la crisis, a
la crisis del pueblo! que es el titular del poder soberano, y no llevar a las masas a disyuntivas de
si entre #QuedateEnCasa Vs. salir a marchar, mas ain cuando en el considerando del Decreto
Legislativo 553 (2020) se habla de,

Que ademas de la tragedia humanitaria de la pérdida de vidas, la rapida expansion del
brote de la enfermedad y los numerosos casos de contagio confirmados, entre ellos en
Colombia a la misma fecha, y de no tomarse medidas inmediatas, se pronostica mayores
indices de mortalidad y, por tanto, un problema sanitario que debe ser resuelto de manera
inmediata, con medidas efectivas de contencidn y mitigacion. (p. 3)

Este aparte del trabajo de investigacion resalta la importancia del Estudio de la accion de
repeticion, el cumplimiento de sus requisitos y la procedencia de la accidn segun la jurisdiccion
de que provenga la condena contra la que se pretenda repetir, ya que a través de este tipo de
acciones de mejora el Estado Colombiano fomentaria mecanismos para que al interior de sus
entidades el patrimonio se preserve y sobre todo, sin justificar ningun tipo de accion, que el
Colombiano comun no se enfrente a dicotomias en las cuales los postulados aportados por

autores como Rousseau (1762) “el hombre es bueno por naturaleza, es la sociedad la que lo
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corrompe”(p. 65) o “el hombre es malo y perverso por naturaleza a menos que precise ser
bueno” (Rousseau, 1762, p. 126), correspondientemente, se pongan a prueba por el proceso de
toma de decisiones de los dirigentes de turno.
Lo anterior va en coherencia con el siguiente aparte del considerando del Decreto
Legislativo 553 (2020) en el que se plasma que,
Que asi mismo la Organizacion Internacional del Trabajo en el referido comunicado
estima "[... ] un aumento sustancial del desempleo y del subempleo como consecuencia
del brote del virus. A tenor de varios casos hipotéticos sobre los efectos del Covid-19 en
el aumento del PIB a escala mundial [ ... ], en varias estimaciones preliminares de la OIT
se sefiala un aumento del desempleo mundial que oscila entre 5,3 millones (caso "mas
favorable™) y 24,7 millones de personas (caso "mas desfavorable™), con respecto a un
valor de referencia de 188 millones de desempleados en 2019. Con arreglo al caso
hipotético de incidencia "media", podria registrarse un aumento de 13 millones de
desempleados (7,4 millones en los paises de ingresos elevados). Si bien esas estimaciones
poseen un alto grado de incertidumbre, en todos los casos se pone de relieve un aumento
sustancial del desempleo a escala mundial. A titulo comparativo, la crisis financiera
mundial que se produjo en 2008-9 hizo aumentar el desempleo en 22 millones de
personas. Que en consecuencia la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT en el
citado comunicado insta a los Estados a adoptar medidas urgentes para (i) proteger a los
trabajadores y empleadores y sus familias de los riesgos para la salud generadas por el
coronavirus COVID-19; (ii) proteger a los trabajadores en el lugar de trabajo; (iii)

estimular la economia y el empleo, y (iv) sostener los puestos de trabajo y los ingresos,
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con el proposito de respetar los derechos laborales, mitigar los impactos negativos y

lograr una recuperacion rapida y sostenida. (p. 4).

Con proyecciones como estas, el buen gobierno se enfocaria a canalizar sus acciones de
mejora al interior con temas como el que abarca esta investigacion que mediante procedimientos
reflexivos, sistematicos, y criticos, que tienen por finalidad describir fendmenos y leyes que
operan al interior del eje de investigacion “la accion de repeticion” da a conocer la operatividad
de este fendmeno juridico al interior del marco de la responsabilidad patrimonial del Estado,
ampliando el panorama del lector y haciendo una gentil invitacidn a convertirse en parte de la
solucion a través del marco propositivo en pro de estimular la economia, mitigar los impactos
negativos que ha dejado esta crisis y lograr una recuperacion que puede que no sea rapida, pero
que a largo aliento sea sostenida.

En razén de las anteriores consideraciones y en pro de revolucionar el pensamiento
generando un contraste de posturas y reflexionar sobre lo extraordinario del tema para lo
ateniente a la sostenibilidad fiscal y las fibras sensibles que se mueven en torno a la accién de
repeticion o del llamamiento en garantia con fines de repeticion (Ley 678 de 2001, 2001), para
todo tipo de ordenadores del gasto, que sin importar el sector al cual pertenezca la entidad, desde
el acto de posesion en el empleo publico como directores o comandantes del barco en que se
manejan finanzas pablicas, en colaboracién con el equipo que estudia las decisiones que como
entidad se toman en pro del buen gobierno y el cumplimento particular de cada una de las
misiones que conlleven segun la naturaleza o sector, pero se topan con iceberg en forma de
“temas presupuestales” ya que constituyen un gran peligro para desarrollar el merito a través del

sistema de carrera administrativa (aclarando que el contratista también Ilega por merito pero no
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por carrera administrativa), se tiene que dirigir el presente estudio hacia el puerto que

denominaremos, unificacion de jurisprudencia referente a la accion de repeticion.

Por lo tanto, se tiene que, la Honorable Corte Constitucional compilo los fallos en cuanto
a la accion de repeticion después de analizar dos acciones de tutela que fueron radicadas por un
exfiscal general de la Nacion y una exgerente de un hospital municipal en contra de fallos del
Consejo de Estado. Este ejercicio académico se realizé en cuanto el Estado habian sido
condenadas a indemnizar ex empleados porque habian sido declarados con insubsistencia que
habian suscrito en su momento los accionantes, razén por la cual se les devolvid la acciéon.

Al analizar del articulo 90 superior (1991), mediante una vision completa de los fallos,
las caracteristicas de cuando es responsable el Estado, sus funciones, los elementos para la
procedencia y las consecuencias de la accion de repeticidn, producto del andlisis realizado por el
alto tribunal, se deja de lado el concebir que la accion tuviera una funcion sancionatoria y a
manera de conclusion en la Sentencia SU-354/20, de agosto 26 de 2020, estipula el siguiente
criterio interpretativo:

Desde una hermenéutica historica y finalista, esta Sala concluye que la accion de

repeticion fue concebida como un instrumento resarcitorio, disuasivo y retributivo, con

el propésito de que los agentes del Estado sean conscientes de que sus conductas por
fuera de los parametros de la adecuada gestion publica pueden tener consecuencias
patrimoniales muy gravosas, asi como que no es gratuito actuar al margen de la ley o con
manifiesta negligencia en el cumplimiento de sus deberes funcionales. (Subrayado y

negrilla fuera de texto). (p. 20)
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Mediante la unificacion, la Corte estableci6 siete presupuestos constitucionales que “fijan
el ambito de la accidn de repeticion y el marco que gobierna la actuacion de los funcionarios

competentes para resolverla” (Ambito Juridico, 2021, parr. 6):

Tabla 7.

Unificacién Honorable Corte Constitucional

Honorable Corte Constitucional, Sentencia SU-354, Ago. 26/20.
a. Existencia de un documento valido que
obligue al Estado a reparar un dafio.

Supuestos que deben acreditar b. Que el demandado haya sido servidor pablico

las entidades demandantes 0 particular ejerC|endo_funC|on:es publicas al
1 momento de la ocurrencia del dafio.

ante e(ljju_ez_ ContgnCIoso c. Pago de obligacion dineraria al destinatario.
administrativo d. Atribucion de la conducta que generé el dafio
al demandado a titulo de dolo o culpa grave.

a. Que el dafio se haya originado en la accién u

omision del demandado.
¢ Qué debe probarse ante el b. Que 1_a,actuaci()n 6)) hayg estado dirigidg a“la
juez al margen del analisis que realizacion de un hecho ajeno a las finalidades
del Estado” (dolo) o (ii) que pueda calificarse

2 se haya hecho en el fallo que . N L
decl | bilidad del como “una infraccidn directa a la Constitucion o
eclara la responsabilidad det |, ley” o “una inexcusable omisién o
Estado?

extralimitacion en el ejercicio de las funciones”
(culpa grave).

a. “No relevan a la entidad actora de probar ante
el juez que (i) el dafio antijuridico tuvo su origen
en una accion u omision atribuible al
demandado y que (ii) tal actuacion se enmarca
Sobre las presunciones legales  en alguno de los supuestos legales”.
de doloy culpagrave delos  b. “Ante la demostracion de que la actuacion del

3 articulos 5y 6 de la Ley 678  agente se enmarca en alguno de los supuestos
del 2001, la Sala explico: legales, eximen a la entidad de acreditar que la
accion u omision” se cometié con dolo o culpa
grave de acuerdo a lo enunciado en el
presupuesto anterior.
La valoracion en torno a la Implica que el juez “debe examinar todos los
4 existencia de dolo o culpa elementos de juicio allegados al proceso de

grave repeticion y realizar un analisis totalmente
del fallo condenatorio. independiente, en el cual el demandado tenga la
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Valoracion que hace el Juez
5 para determinar el origen del
dafio

oportunidad real de ejercer su defensa”.
(Subrayado y negrilla fuera de texto)

a. Las funciones del agente

b. El grado de diligencia que le sea exigible en
funcioén de “los requisitos para acceder al cargo,
la jerarquia del mismo en la escala
organizacional o la retribucion econémica por
los servicios prestados”.

¢ Como se determina el
operador juridico el monto
gue debe reintegrarse al
Estado?

Naturaleza y funcionalidad de
la accién de repeticion:

a. Valorar el grado de participacion del
demandado en los hechos y las circunstancias
objetivas de las relaciones entre los funcionarios
y la administracion.

b. Tener en cuenta los posibles atenuantes.

c. Asegurarse de que el monto a reintegrar por
parte del funcionario no sea mayor a la
obligacion impuesta al Estado. Con ello el
servidor no tendria, por ejemplo, que asumir los
intereses que se causen entre la ejecutoria de la
sentencia y el pago por parte de la
administracion.

d. “Identificar el verdadero valor del dafo
atribuible al agente”. Esto implica que el
servidor no debe asumir (i) las consecuencias de
la demora del proceso que condena a la
administracion ni (ii) el pago de elementos de la
reparacion que excedan el resarcimiento del
perjuicio concreto que causd. Agregd que “no
siempre todo el valor del dafio es susceptible de
trasladarse al agente (...) atendiendo a criterios
de proporcionalidad en el ejercicio de la funcion
publicay a la responsabilidad que cabe a quienes
actuan a nombre del Estado”.

a. “Una naturaleza subsidiaria, subjetiva y
sujeta a criterios de proporcionalidad”.

b. “Una triple funcionalidad, a saber:
resarcitoria, _preventiva, vy retributiva”.
(Subrayado y negrilla fuera de texto)

! Generalidades: En los casos en los que existan dudas en torno a la imputacion
o respecto de la fijacion del monto de la condena, estos dos componentes actlan
como criterios orientadores que deben tener en cuenta tanto la administracion, a
la hora de determinar si promueve la accién de repeticion, como del juez, a la

hora de resolver un caso concreto.

Fuente: Sentencia SU-354/20

Por su parte, el Honorable Consejo de Estado a través de la Sala de lo Contencioso

Administrativo Seccidn Segunda, el nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021),

48
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mediante sentencia unificadora, conforme al articulo 271 de la Ley 1437 de 2011 (2011)
“decisiones por importancia juridica, trascendencia economica 0 social o necesidad de sentar
jurisprudencia o precisar su alcance o resolver las divergencias en su interpretacion y aplicacion”
(p. 2), en particular por importancia juridica segun la SUJ-025-CE-S2-2021, con radicado 05001-
23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), en la que se utilizo el medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, sentando unificacion en materia de contrato estatal de
prestacion de servicios, relacion laboral encubierta o subyacente, temporalidad, solucion de
continuidad, pago de prestaciones sociales y aportes al sistema de Seguridad Social en salud, en
la que resolvio los siguientes puntos:

Tabla 8.

Unificacion Honorable Consejo de Estado

SUJ-025-CE-S2-2021

reglas en las relaciones laborales encubiertas o subyacentes

Define que el concepto de «término estrictamente indispensable», al que
alude el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado
en los estudios previos y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo
con el principio de planeacion, tiene que estar justificado en la necesidad
de la prestacion del servicio a favor de la Administracion, de forma
esencialmente temporal y, de ninguna manera, con animo de
permanencia.

Primera regla

Establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la finalizacién de
un contrato y la ejecucidn del siguiente, como término de la no solucion
de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podré flexibilizarse
en atencion a las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas
dentro del expediente.

Segunda regla

Determina que, frente a la no afiliacion al sistema de la Seguridad Social
en salud, por parte de la Administracion, es improcedente la devolucion
de los valores que el contratista hubiese asumido de mas, en tanto se
recaudaron como recursos de naturaleza parafiscal.

Fuente: SUJ-025-CE-S2-2021 (2021)

Tercera regla

En esta Sentencia de unificacion se observa un tema sensible en la segunda regla, puesto

que ante tener que al finalizar un contrato y esperar treinta (30) dias habiles, para romper la
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continuidad y asi evitar la declaratoria de contrato realidad, se presenta el desconocimiento de las
garantias que como Seres Humanos tienen los contratistas del estado que prestan sus servicios
mediante esta modalidad, ya que durante ese periodo de tiempo sus obligaciones econémicas no
se detienen, por lo que al tener clara la estructura de la reparacion patrimonial mediante la accion
de repeticion, evidenciando esta como una problematica de sostenibilidad fiscal para el Estado,
no debe ser viable trasladar la responsabilidad a los administrados, colocando a un grupo en
particular como lo son los contratistas, quienes presentan una asimetria de condiciones frente al
personal provisional o de carrera administrativa, por la naturaleza de su tipo de vinculacién, y es
por eso que mediante la renovacion constante del pensamiento se ofrece no solo esta
problematica, sino una posible solucidn, la cual debelaria una verdadera Sentencia

revolucionaria, mas garante, que no le apunte a romper la discontinuidad y por ende generar

afectacion a los miles de hogares que dependen de los honorarios que paga el Estado a sus
contratistas, por no mencionar los traumatismos que se generaran al interior de las distintas
Entidades, “siendo esta propuesta para generar un gana gana consistente en tapar la vena rota que
se tiene como consecuencia de la declaratoria de contrato realidad ante el Juez Contencioso
administrativo por procesos de nulidad y Restablecimiento del Derecho” (Sentencia 00222 de
2018, 2018), ya que al plantear el recibimiento de un honorario 13 anual, se tendria implicita la
renuncia por contrato realidad y por ende se reflejaria la relacidn costo beneficio para el estado y
cada uno de sus miles de sus colaboradores.

Ahora, este documento como la mayoria de ideas revolucionarias que se han presentado
en la historia puede tildarse de descabellada por lo que es el epicentro de la misma problematica
“temas presupuestales”, pero ha de tenerse en cuenta que se plantea fruto del andlisis profundo y

gue apunta a que a largo aliento la sostenibilidad fiscal se aliviane generando colateralmente que
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la progresividad de los impuestos no siga siendo decretada con la velocidad que se esta
realizando en este punto de la historia de la hacienda publica de nuestro pais, aclarando con esto
gue no es una solucion a la economia pero si un punto de quiebre para romper con gastos que en
ultimas asume el Colombiano de a pie, por ser parte del sistema que lleva implicito gastos de
funcionamiento.

Se debe tener en cuenta, que la Procuraduria General de la Nacion, en escrito de la
sentencia SUJ-025-CE-S2-2021, de 9 de septiembre de 2021, reinterpreto las reglas
jurisprudenciales sobre los OPS, en cuanto estan ocultando una relacion laboral. Uno de los
aspectos esenciales es la determinacion que en los proyectos de inversion debe mediar un
periodo de 30 dias habiles cada afio para que se celebre el contrato de prestacion de servicios;
porque, de otra manera se convertiria la simulacion laboral en un contrato realidad.

Ante esto la respuesta u aclaracion fue emitida por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado aclarando que, la mencionada sentencia de unificacion sobre los contratos de prestacién

de servicios no implica limitacién ni desestimula la celebracion de este tipo de contratos por

parte de las entidades publicas.

Lo que se pretende con la sentencia de unificacion no es referirse a los auténticos
contratos de prestacion de servicios, sino a aquellos que encubran verdaderas relaciones
laborales, en los cuales una entidad suscribe de manera continuada y sucesiva este tipo de
contrato con una misma persona natural, en los mismos términos de subordinacién y
dependencia, dentro de los 30 dias habiles entre una y otra contratacion, entendiéndose en
tales casos la continuacion de una misma relacion laboral. Finalmente, el Consejo de
Estado manifestd que lo que se busca es neutralizar la practica extendida en algunas

entidades de utilizar indebidamente este tipo de contratos para burlar los derechos
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salariales y prestacionales de quienes, en realidad, mas que contratistas autbnomos e

independientes son verdaderos servidores del Estado.

Con esta intervencion por parte del Ministerio Pablico, se clarifica la confusion que en su

momento se genero frente a la necesidad de examinar la viabilidad de los estudios previos

de cerca de quinientos ochenta y ochomil (588.000) contratos estatales, que se
suscribieron bajo la modalidad de prestacion de servicios a nivel nacional durante el

2020, segun cifras reportadas por Colombia Compra Eficiente. (Procuraduria General de

la Nacion, 2021, parr. 4-6)

Contando con este estudio, se deja abierta la puerta a revolucionar la estructura de esta
problematica social con la aplicacion del recibimiento de un honorario 13 anual, que llevaria
implicito la renuncia por contrato realidad.

Como se tiene que hay que financiar un gasto, no hay recursos para ese gasto y la
tendencia va a reducir los gastos de funcionamiento puesto que el endeudamiento se esta
generando para financiamiento y no para inversién por parte del Estado, y que las politicas del
Estado tienen que pensar en los que no tienen empleo ya que deben priorizarlos por encima de

los que aunque tengan una relacion civil, perciben recursos, pero que el empleo debe ser digno,

decente y remunerado justamente de acuerdo a las cargas que conlleva.

Entidades como el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica
(DAPRE), el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento Nacional de Planeacién
(DNP), en colaboracién con el Departamento Administrativo de la Funcion Pablica (DAFP)
como suprema autoridad doctrinal en Colombia, conocedoras de esta situacion, pero que también
se ven limitadas por “temas presupuestales” deberian caminar en pro de adoptar politicas de

formalizacién del empleo mediante la asuncion de funciones con la planta de personal, sin
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embargo, al tener en cuenta las restricciones de caracter fiscal, cobra mayor fuerza la postura del
honorario, en el entre tanto que se dé, mediante el cual un gobierno de turno decida enfrentar a

esta problematica.



SOSTENIBILIDAD FISCAL MEDIANTE LA ACCION DE REPETICION 54

Conclusiones

1. Para que proceda la accion de repeticion deben cumplirse ciertos presupuestos
consagrados en la Ley 678 de 2001, sin embargo, y en vista de que su aplicacién
ha sido desarrollada ampliamente a través de la jurisprudencia, se cred la
necesidad de la unificacion de esta, por tanto, se sefiala, que la accion de
repeticion o el llamamiento en garantia, en virtud de la antijuridicidad, es el
adjetivo de una conducta humana especifica y por tanto, revelaria, que ese
comportamiento va en contra de lo requerimientos que sefiala el ordenamiento
juridico.

2. Si bien la accidn de repeticion es una accién que se adelanta por la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, esta tiene naturaleza civil, por ser ejercida frente al
patrimonio de un particular, que ejercié funciones estatales. Por ende, al tratarse
de una accion de naturaleza civil, hace alusion a la responsabilidad patrimonial
del funcionario del estado, lo mismo pasa, con la condicion patrimonial de la
accion de repeticién, que conlleva como resultado el pago, entendiéndose como la
compensacion del Estado, en cabeza de sus entidades, la cual fue condenada y
realizo su consecutivo pago, en virtud del dafio antijuridico proveniente de la
responsabilidad del Estado.

3. Laaccion de repeticion se encuentra regulada no solo por la Ley 678 de 2001,
sino que, a lo largo del desarrollo jurisprudencial, esta ha tenido un extenso
progreso, por tanto, con el fin de establecer cuales condenas son susceptibles de la
accion de repeticidn, es menester analizar los conceptos proferidos por las altas

Cortes con relacién a este tema, pues brindan lineamientos criticos, metddicos y
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reflexivos que permiten conocer la incidencia de esta accion en las disposiciones
de nuestro ordenamiento juridico.

4. En los casos en donde se producen acciones de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, tendientes a que se declare un contrato realidad, se puede evidenciar el
déficit de practica del llamamiento en garantia con fines de repeticion, puesto que
este instrumento, no usa dispositivos de proteccion del patrimonio de la Entidad,
fundamentalmente, porque en este caso quien es Illamado en garantia, es el
regulador del gasto o en respaldo de quien hubiera puesto a cargo para la
contratacion.

5. Por regla general, los representantes legales de las entidades estatales que se vean
inmersas en una supuesta responsabilidad, no Ilamaran de manera inmediata a sus
funcionarios con fines de repeticion. Pero, De no efectuarse el llamamiento en
garantia con fines de repeticion dentro del proceso ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa, acarrea como consecuencia, que, si hay lugar a
condenar a la Entidad, deberé realizarse un tamizaje con el fin de recobrar dichos
dineros, el punto de estudio de la viabilidad y la argumentacién frente al area de
conciliacion de los entes publicos. Al llevar este analisis dentro de la Entidad,
puede traer como consecuencia, que no haya lugar a la repeticion, teniendo como
sustento los gastos tan altos que conlleva esta actividad, con relacion al
presupuesto asignado por el gobierno.

6. Que son funcionarios estatales, todas aquellas personas que de manera directa o
indirecta prestan o han prestado sus servicios, en ejercicio de las funciones del

Estado, es el caso de; el funcionario y ex funcionario publico, los particulares que
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ejercen funciones estatales, quienes realizan interventorias, consultorias, asesores,
funcionarios de la rama o de la justicia penal militar, tal como lo sefiala la Ley
678 de 2001. Por ende, cuando en virtud de una relacion contractual, se realiza
una delegacion, este hecho, no implica que se exonere la responsabilidad de cara a
la accidn de repeticion, por tanto, el funcionario debe responder solidariamente
con el delegatario. Asi las cosas, esta enunciacion de quienes son agentes
estatales, permite identificar, el nivel de responsabilidad que tienen los
funcionarios o particulares en virtud del cumplimiento de actividades en aras al
funcionamiento del Estado, toda vez, podrian verse inmersos en algun tipo de
responsabilidad, ya sea por sus actuar o por sanciones de las que sea sujeto las
entidades estatales en donde cumplen sus funciones, a que resulte procedente
interponer la accion de repeticion.

7. Se propone como aporte a la sostenibilidad fiscal, la postura del honorario 13 para
contratistas del Estado, la cual consiste en llevar implicita la renuncia al medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho pretendiendo la declaratoria
de contrato realidad, y con esto desarrollar de antemano garantias propias de los
principios del Derecho Laboral u Administrativo Laboral, generando a largo
aliento que disminuyan las dificultades que ciertamente debe asumir el Estado
Colombiano, y es que en ocasiones la accion de repeticion o Ilamamiento en
garantia con fines de repeticion , en virtud del buen gobierno y en funcién de las
obligaciones establecidas, se chocan con circunstancias presupuestales, que ponen

en peligro el desarrollo del mérito en relacion con la carrera administrativa. Y si
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bien las entidades encargadas, conocen la situacion, se ven igualmente limitadas

con temas presupuestales.

Hallazgos

1. En el comparativo realizado entre la Sentencia C-965 de 2003, y el articulo 2 de la
ley 678 de 2002, se evidencia, que la Gnica jurisdiccion llamada a conocer de las
acciones de repeticion es la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, puesto
que, cuando la jurisdiccién ordinaria conoce de los procesos en que se condena al
Estado, en estos caos no hay lugar a que proceda la accidn de repeticion, toda vez,
que estas no envuelven la responsabilidad patrimonial del Estado. Por esta razon,
no procede la accidn de repeticion en los procesos en donde se presenta una
sancion en el ambito laboral en el que se debe una compensacion, ni cuando se
trata de responsabilidad civil, esto como consecuencia de que no hay dafio
antijuridico.

2. Mediante un andlisis del concepto de reparacion patrimonial, entendido como el
dafio o detrimento causado al patrimonio de un individuo, en relacion a si procede
0 no, la accion de repeticion o el llamamiento en garantia segun el tipo de
condena, se evidencia que el articulo 2 de la Ley 678 de 2001, sefiala
expresamente la responsabilidad patrimonial proveniente de la administracion,
cuando en cumplimiento de sus funciones administrativas, causa un perjuicio y

este deba ser reparado patrimonialmente.
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3.

5.

La accion de tutela como mecanismo inmediato para la proteccion de derechos
fundamentales, cuando hayan sido vulnerados por autoridades publicas, la accion
de cumplimiento, como mecanismo apto para hacer cumplir las disposiciones
aplicables con fuerza de ley o actos administrativos, excepto las que determinen
gastos, y la accion de simple nulidad, como la encargada de proteger la legalidad
de los actos administrativos, mediante la comparacion del acto con las normas a
las cuales ha debido estar sujeto, no son susceptibles de la accion de repeticion o
Ilamamiento en garantia, por su naturaleza.

Se restringe la exigencia de un resarcimiento patrimonial por parte del Estado y
sus funcionarios, a debates contractuales, reparacion directa, o nulidad o
restablecimiento del derecho, buscando regular el tema de la reparacion
patrimonial, en virtud de la seguridad juridica y el debido proceso. Asi las cosas,
por su naturaleza, no procede la accién de repeticion en los procesos sonde se
discuten asuntos laborales o civiles, derivados de la jurisdiccion ordinaria laboral,
pues dentro de su estructura, no se cumplen los elementos para que se dé la
responsabilidad patrimonial del Estado.

A través de unificacion de sentencias la Corte Constitucional sefiala 7
lineamientos constitucionales, mediante los cuales precisa el alcance de la accién
de repeticion y el &mbito en que los funcionarios deben resolverla. Sentencia SU-

354 de 2020.

Supuestos que deben acreditar las entidades demandantes ante el juez contencioso

administrativo: presencia de un documento legitimo que exija al Estado a resarcir un perjuicio,

que el demandado se haya desempefiado como servidos publicos, o siendo particular ejerciera
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funciones publicas cuando se produjo el dafio, pago de obligacion economica al receptor,
conducta realizada a titulo de dolo o culpa grave.

¢ Qué debe probarse ante el juez al margen del analisis que se haya hecho en el fallo que
declara la responsabilidad del Estado? Que el perjuicio se ocasiones por una accion u omisién
por parte del demandado, que la accion se realice, en contra de las finalidades del Estado, dolo; o
que este en contra de la constitucion y la ley, u omision o extralimitacion de las funciones, culpa
grave.

Sobre las presunciones legales de dolo y culpa grave de los articulos 5y 6 de la Ley
678 del 2001, la Sala explico: No eximen al ente que haya causado el dafio de demostrar ante el
juez, que el perjuicio antijuridico se dio como consecuencia de una actuacién o inactividad del
demandado, y que tal accion se encuentra dentro de alguno de los supuestos legales. Una vez se
demuestre gque la conducta se encuentra sefialada dentro de los supuestos legales, relevan a la
entidad de demostrar que la actuacion o inactividad, se produjo con dolo o culpa grave.

La valoracion en torno a la existencia de dolo o culpa grave del fallo condenatorio:
El juez debera analisis de manera independiente, todos los componentes de juicios dentro del
proceso, permitiendo que la parte demandada pueda ejercer su derecho de defensa.

Valoracion que hace el Juez para determinar el origen del dafio: Las funciones del
demandado, grado de diligencia que se le exige para desempefiar las funciones del cargo,
jerarquia, y remuneracion.

¢, Como se determina el operador juridico el monto que debe reintegrarse al Estado?
Dependiendo del nivel de intervencion del demandando en los hechos, y las relaciones entre los
funcionarios y la administracion, existencia de atenuantes, que el valor devuelto por el

funcionario no sea mayor a la sancién impuesta al Estado, determinar valor real del dafio.
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Naturaleza y funcionalidad de la accion de repeticidn: subsidiaria, subjetiva y con

observancia de proporcionalidad. Resarcitoria, preventiva y retributiva.

6. Por su parte el Consejo de Estado, en sentencia unificadora SUJ-025-CE-S2-2021,
en la que hace uso del mecanismo de nulidad y restablecimiento del Derecho, en
relacion con el contrato de prestacion de servicios, relacion laboral oculta o
subyacente, temporalidad, solucion de continuidad, pago de prestaciones sociales
y aportes al sistema de seguridad social en salud, estableciendo las siguientes

reglas:

e Sefiala que la nocidn de “termino estrictamente indispensable” del # 3° del art. 32
de la Ley 80 del 93, es el que se establece en los analisis priores y en la esencia
del contrato, puesto que, en virtud del principio de planeacion, debe estar
fundamentado en la exigencia de la prestacion del servicio en beneficio de la
administracién, generalmente temporal, y sin intencion de continuidad.

e Determina la existencia de un tiempo de 30 dias, desde la terminacion del
contrato, y el inicio del préximo, como elemento de la no permanencia,
disposicién que podra variar, en caso de las situaciones que el juez halle probadas

en el proceso.
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e Silaadministracion no hace la afiliacion al sistema de seguridad social en salud,
no procedera el reintegro de los valores que el contratista hubiese pagado de mas,

puesto que se recolectaron como dineros de caracter parafiscal.
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