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ACCION DE REPETICION, INEFICAZ RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EN COLOMBIA

Leslie Katherine Gonzalez Bonilla*
Resumen

La responsabilidad patrimonial del Estado ha aumentado en virtud de los dafios
antijuridicos que a titulo de dolo o culpa grave, provocan sus agentes en ejercicio
de sus funciones publicas. El objetivo de este estudio consiste en aislar las causas
por las cuales la accion de repeticion no ha sido eficaz en la recuperaciéon del
erario, asi como determinar cuéles han sido las causas por las que ha resultado
ineficaz esta accion respecto de la responsabilidad patrimonial de los servidores
publicos y cuéles podrian ser las soluciones mas plausibles para este dilema.

Palabras Claves

Accion de repeticion, Administracion, Eficiencia, Funcionario Publico,

Patrimonio, Responsabilidad.
Abstract

The State liability has increased under wrongful damage by way of fraud or gross
negligence, have caused by its agents in the exercise of their public duties. The
aim of this study is to isolate the causes why the action for indemnity has not been
effective in the recovery of the treasury, and to determine what were the reasons
why this action has been ineffective respecting off to the liability of the public

servants and what might be the most plausible solutions to this dilemma.

! Abogada, egresada de la Universidad Militar Nueva Granada, candidata a especialista de la misma
universidad.
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Responsibility.
Introduccion.

Planteamiento del problema. Con el articulo 90 constitucional y la ley 978 de
2001, Colombia adopta del derecho francés un concepto avido y profundo de la
repeticion en contra de los funcionarios publicos que cometan faltas en uso de sus
funciones, no obstante, se observa con preocupacion el hecho de que el Estado
Colombiano, ha visto como se han incrementado los fallos condenatorios en su
contra, sin que esta medida de sus frutos en la busqueda de llenar el vacio fiscal

gue se produce con todas esas condenas.

Hipotesis. Los vacios legales respecto de la accion de repeticion en Colombia,
sumado a la ignorancia y falta de interés en este instrumento, pueden haber
conducido a que dicha medida no prospere como herramienta eficaz para la
recuperacion de los dineros producto de fallos condenatorios o conciliaciones

administrativas.

Enfoque metodoldgico. Este trabajo adopta una forma predominantemente
investigativa y explicativa desde una optica socio-juridica, la cual se desarrolla en
un enfoque cualitativo, en el que se enuncian las caracteristicas de cada uno de
los conceptos a tratar, recurriendo a fuentes primarias tales como la revision del

material bibliografico y documental, asi como la observacion directa del problema.

Estructura. Se busca ademas, estudiar los elementos que delimitan la
responsabilidad, aclarar y realizar las precisiones necesarias para el adecuado
manejo de los conceptos y describir la evolucion y el desarrollo que ha tenido en

Colombia jurisprudencial y doctrinariamente la accion de repeticion. Todo esto con



el fin de depurar el tema de andlisis que le compete a esta investigacion para
finalmente, abordar el estudio de la necesidad de la modificacion o la
implementacion de un nuevo sistema que le permita a la administracion
incrementar los indices de eficacia y eficiencia respecto de la aplicacion de la

accion de repeticion a los funcionarios responsables.
1. Marco Tedrico

Las principal caracteristica de la Accion de Repeticion es la de ser un
mecanismo con el que cuenta el estado colombiano para recuperar aquellos
recursos que fueron pagados en virtud de sentencias condenatorias o
conciliaciones, ya por dolo, ya por culpa grave en el actuar de sus servidores, a los
cuales les seran cobrados tales dineros; no obstante esta figura no siempre es el
medio mas idéneo para alcanzar esta meta, pues por lo general el camino al
resarcimiento de los dafios es demasiado costoso, debido a que poner en
funcionamiento el aparato judicial puede resultar muy riesgoso para la entidad
interesada, bajo el entendido de que si al final la sentencia llegase a declarar
improcedente la imputacion de responsabilidad patrimonial al funcionario, las

pérdidas serian mayores a las sufridas por la entidad al principio.

Al respecto, Carlos Mario Molina y Martha Cecilia Cafién (2008, p. 65) en su libro
La Accién de Repeticion, plantean lo siguiente:
Nos quedan dudas, sin embargo, respecto a la inclusion del término “eficiencia”,
dejando por fuera también el término eficacia que debe revestir toda actuacién de la
Administracion, por cuanto, los dos términos son muy subjetivos y el un sin el otro no
arroja resultados y puede comentarse lo mismo respecto a la moralidad, en el sentido
de que también es inherente a la funcién publica a la manera de desempefiarse en el

cargo, pero no puede desprenderse de la accion, ya que tan s6lo es un mecanismo
procesal.

Se considera entonces, que hoy en dia no hay discusion en cuanto a que la
finalidad o la razon de ser de la accion de repeticion esta enfocada principalmente
a evitar el menoscabo o detrimento patrimonial de caracter publico, usando como

medios para lograrlo dos pasos concretos, los cuales son:



1) Obtener la declaratoria de responsabilidad patrimonial del (los) servidor(es) o
ex servidor(es) publicos, y en general de los agentes estatales a causa del
ejercicio de la funcion publica que forma dolosa o culposa, lesione los derechos de

los administrados.

2) Reintegro efectivo al patrimonio estatal de la suma a que fue condenado por

causa del agente estatal.

Algunos autores, prefieren ver a la accién de repeticion como un mecanismo de
correccion y prevencion en procura de la salvaguarda de la funcion publica. Segun
Israel Soler Pedroza y William Guillermo Jimenez, en su articulo La accién de
repeticion como mecanismo moralizador de la funcién puablica: luces y sombras, el
constituyente del 91, creyé firmemente que la Accion de Repeticion, elevada a
canon constitucional segun el articulo 90 superior, conduciria a hacer efectiva la
recuperacion de los dineros pagados en fallos condenatorios, situacion que habia
sido apenas una intentona de cobro coactivo a cargo de los funcionarios publicos,
situacion que lamentablemente no se concretd y que a la postre termino por minar
la confianza ciudadana en la funcién puablica y en la administracion de justicia por

verse maniatada frente a la recuperacion de los dineros del erario.
2. Derecho Comparado

En el contexto latinoamericano, se ha tomado informacién de Chile, Argentina y
Ecuador, con el animo de verificar la regulacion de la accion de repeticion, se pudo
establecer que no en todos los paises se establece este instrumento juridico para

preservar el patrimonio publico econémico:

Chile. La Constitucion chilena (art. 6°), tiene previsto que la infraccién de esta
norma superior generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.
Adicionalmente, respecto de la Accion de Repeticion contra el fiscal o funcionario
del Ministerio Publico, el inciso final del articulo 5° de la Ley Organica

Constitucional del Ministerio Publico -LOCMP-, contempla la accion de repeticion,



una vez que el Estado haya respondido por las conductas injustificadamente
errobneas o arbitrarias del fiscal o funcionario. (Soler y Jiménez, 2008, p. 76-77).
Asi como en Chile, en Colombia, respecto de los funcionarios publicos
pertenecientes a regimenes especiales, como la Rama Judicial o la Justicia Penal
Militar, no estan exentos de la responsabilidad patrimonial, lo cual esta dispuesto
en el pardgrafo tercero del articulo 2° de la Ley 678 de 2001.

Ecuador. Segun Marcela Rubiano Cifuentes, en el articulo de reflexion “La
accion de repeticion en Ecuador”, (citada por Duque, C. 2013), expresa que dentro
del ordenamiento juridico de este pais, la Administracién Publica esta obligada a
reparar cualquier lesibn que puedan sufrir los ciudadanos en sus bienes o
derechos que sea imputable al Estado, siempre y cuando se verifique la existencia
del hecho o acto y una relacion de causalidad con el dafio generado.

Ecuador, en semejanza a la normatividad colombiana, ha contemplado la
accion de repeticién, figura que presta la posibilidad de hacer efectiva la
responsabilidad civil de los servidores publicos, que con ocasion de sus funciones,
por medio de conductas dolosas 0 gravemente culposas, causen perjuicio a un

particular, el cual debe ser pagado por el Estado.

Rubiano, concluye que a pesar de lo anterior, en Ecuador la accion de
repeticion no es eficaz debido a la falta de un procedimiento especifico que
permita establecer la responsabilidad de los funcionarios publicos, siendo
necesaria una ley que lo adeclue a las disposiciones constitucionales y se

complemente con el Cédigo Organico de la Funcion Judicial.

Argentina. Finalmente, y a diferencia con Colombia y con los paises
estudiados en parrafos anteriores, en Argentina, la responsabilidad patrimonial,
respecto de todos los funcionarios publicos, se consagra como responsabilidad
civil prevista en el art. 1112 del Cdodigo Civil, cuando cumplen de manera irregular
sus funciones y la conducta es desplegada con culpa. Es una responsabilidad

distinta de la del Estado aunque algunas veces conlleve también la



responsabilidad del Estado. Si actia irregularmente, pero en el ejercicio de sus
funciones, el particular puede demandar al funcionario por el art. 1112 y al Estado
por el art. 43 del C.C., pero no por régimen de solidaridad, sino de concurrencia. Si
actua por fuera del ejercicio de sus funciones, responde por el régimen civil comun
(art. 1109 C.C.).

De otro lado, la ley 24.156 sobre responsabilidad civil, art. 130, establece que
toda persona fisica que se desempefie en las jurisdicciones o entidades sujetas a
la competencia de la Auditoria General de la Nacion, responderan de los dafios
econdémicos que por su dolo, culpa o negligencia en el ejercicio de sus funciones,
sufran los entes mencionados, siempre que no se encontrare comprendida en
regimenes especiales de responsabilidad patrimonial. Agrega que la accion
prescribe en el plazo sefialado en el Cédigo Civil argentino. (Soler & Jiménez,
2008, p. 76-77).

Antecedentes.

El referente histérico de la figura de la Accion de Repeticién pude dividirse en
dos etapas: la primera consiste en una etapa caracterizada por la ausencia de
responsabilidad patrimonial del estado, la cual dejaba desamparados a los
administrados para acceder ante la administracién, a fin de que se repararan los
dafios ocasionados por la actividad publica.

En esta primera etapa no existia la Accion de Repeticion, toda vez que para su
existencia se hacia requisito sine quanon el reconocimiento a priori de la
responsabilidad del Estado, por tanto en este punto, los agentes estatales no
respondian patrimonialmente por sus actuaciones lesivas a los derechos de los
administrados ya que sus actos se entendian como realizados por la misma
administracion, todo esto dentro del el auge de las monarquias absolutistas dado
entre los siglos XVI al XVIII, lo que reforzé asi, la idea de la “irresponsabilidad del

gobernante”. (Soler y Jiménez, 2008, p. 75).



Posteriormente, se desarrolld6 una segunda etapa impulsada por el derecho
francés, derecho imbuido por los albores de la revolucién francesa y que dentro de
sus contenidos mas ilustres, hacia alusion a los principios de la misma, entre esos,
la abolicion del estado déspota. Visto de este modo, era de esperarse que la
postura francesa del derecho en este punto se viese fuertemente inclinada a
realizar un viraje sobre la responsabilidad del Estado, incorporando con la
Declaracion de los Derechos de Hombre y del Ciudadano y con los célebres fallos
Blanco y Cadot, dictados en Francia en los afios de 1873% y 1889° la

materializacion de la figura juridica de la responsabilidad del Estado.

Eventualmente, y como lo sefiala Libardo Rodriguez en su libro Derecho
Administrativo (Citado por Mestre & Garcés, 2004) con el reconocimiento de la
responsabilidad estatal, se dio la necesidad de materializar dicha responsabilidad
en los funcionarios de la administraciéon, lo que devino en la posicion asumida
dentro del denominado Fallo Laurelle, del 28 de julio de 1951, dictado por el
Consejo de Estado Francés, en dicha providencia, se establecio que el agente
debe responder patrimonialmente por sus faltas o culpas personales ante el
Estado, es por medio de este fallo, que surge la figura juridica de la accion de

repeticion per se.

La Responsabilidad del Estado y de sus servidores.

% El fallo Blanco, fue dictado por el Tribunal de Conflictos de Francia, el 8 de febrero de 1873, dentro de la
accion impetrada por el sefior Agnes Blanco, en contra del prefecto del departamento de la Gironde,
representante del Estado, su objeto era el de hacer declarar al Estado civiimente responsable, por los
perjuicios causados con ocasion de las heridas sufridas por su hija, ocasionadas por empleados de la
administracion de tabacos. (Zuiiga & Infante. 2013)

* El fallo Cadot, fue emanado del Consejo de Estado de Francia, el 8 de diciembre de 1889, litigio nacido
entre la ciudad de Marsella y el Sr. Cadot siendo director de la via de Las Aguas, empleo que fue suprimido,
por lo cual reclamd por los danos e intereses, solicitando la declaracién de nulidad del acto. Zufiga &
Infante. 2013)
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Se denomina responsabilidad del Estado a la obligacién que pesa sobre éste
de reparar los dafios causados por el hecho ilicito de sus 6rganos. La
responsabilidad del Estado se basa en el principio de que todo dafio causado

ilicitamente por él, debe ser reparado de buena fe.

También se basa en el principio de igualdad ante las cargas publicas, una
variante de la igualdad ante la ley, en el sentido de que nadie puede soportar mas
exacciones o perjuicios de parte del Estado que aquellos que la ley expresamente

sefiala como obligatorios o licitos.

Actualmente se considera como un principio general de Derecho publico que el
Estado debe reparar todos los dafios ilegitimos que cause a los ciudadanos, pero
el tema esta generalmente tratado en las legislaciones a propdsito de los dafios
provocados por la Administracion del Estado. En el campo del derecho
internacional, el Estado ademas puede tener responsabilidad internacional
derivada de actos ilicitos y crimenes internacionales, independientemente de la
respectiva responsabilidad individual de aquellos funcionarios comprometidos en
la falta. (Aizenstatd, 2012).

Las teorias sobre la responsabilidad del Estado son de un reciente desarrollo,
de las cuales, segun Rodriguez (2002), pueden estar representadas en resaltar
tres etapas a saber: la 1° etapa es caracterizada por una ausencia de
responsabilidad del Estado para con los particulares, en la 2° etapa, dicha
situacion cambiaria a mediados del siglo XIX con el denominado Fallo Blanco, en
el que el Derecho Francés, esbozo la teoria general de la Responsabilidad del
Estado, acufiando también la nocion de la falla en el servicio, finalmente, una
tercera etapa, en la cual se establecieron los regimenes de responsabilidad

subjetiva y objetiva del estado.

La accién de repeticion.


https://es.wikipedia.org/wiki/Igualdad_ante_la_ley
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_p%C3%BAblico
https://es.wikipedia.org/wiki/Administraci%C3%B3n_del_Estado
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Por su parte, la accion de repeticion se define como la accioén civil de caracter
patrimonial que debe ejercer la Institucion en contra del servidor o ex servidor
publico, que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa,
haya dado lugar a reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un

conflicto.

Susana Buitrago (2002), plantea un concepto de accién de repeticion que se ha
venido posicionando como el mas aceptado entre doctrinantes y la define asi de la

siguiente manera:

(...) un mecanismo judicial de naturaleza civil por su caracter retributivo patrimonial,
dirigido a recuperar para el Estado, del servidor o ex servidor publico, del particular en
ejercicio de funciones publicas, obrante dolosa o culposamente en la expedicion del
acto, en la produccion del hecho o en la omisidon que dio lugar a la indemnizacion
resarcitoria patrimonial asumida por el Estado, la devolucion de tales sumas que haya
tenido que sufragar, ya sea como consecuencia de una condena, conciliaciéon o por
otra forma de terminacion de un conflicto.

En contraste con este concepto, la Corte Constitucional en sentencia C-430 de
2000, sostuvo que los perjudicados por un hecho antijuridico pueden demandar
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, no solo a la entidad causante
del perjuicio, sino al funcionario o a ambos. Pero, en cuanto a la efectividad de la
responsabilidad del funcionario concluy6 que, en desarrollo del inciso segundo del
art. 90 de la Constitucién, los perjudicados no pueden reclamar directamente del
funcionario la indemnizacion por el dafio, garantizando con ello, de un lado, la
reparacion al perjudicado, porque queda debidamente asegurado con el respaldo
patrimonial del Estado, y de otro, que se logre establecer dentro del proceso
administrativo, el dolo o la culpa grave del funcionario en los hechos dafiosos,

para efectos de la accion de repeticion a que diere lugar.

De lo anterior, se podria decir que las caracteristicas que componen a la accion

de repeticion son:
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a). Es una Accién Constitucional®;
b). Es de Caracter Legal
c). Es Obligatoria

d). Es Autbnoma

Para reforzar lo anterior., Héctor Arévalo (2006), considera que con la creacion
de la accion de repeticidn, y al concebirse como un deber y no como una facultad
con la que cuenta el Estado, se demuestra el interés del legislador por provocar y
estimular este tipo de procesos, que podria entenderse, por demas, como uno de

los instrumentos de lucha contra la corrupcion.

Considera la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 15 de
marzo de 2001, que a pesar de que la accion de repeticion haya sido objeto de
consagracion constitucional no quiere decir que la accién es constitucional, ya que
esta accion no es preferente ni oponible de forma popular directa, como si lo son
la tutela, la de cumplimiento o la accién popular o de grupo; pero tampoco significa

que no existiera y que no fuera regulada antes de la Carta Politica.

Lo anterior por cuanto algunas veces se le atribuye un rango constitucional a
algunas figuras procesales, lo que no significa que sean acciones constitucionales,
por el contrario, lo que si se puede afirmar claramente es que se trata de un logro
juridico importante para que el estado recupere sus bienes perdidos
indebidamente, pero dicha herramienta se pudo haber materializado en otro tipo
de acciones y no en el que la ley establecié como accién de repeticién. (Molina C,
& Cafion M, 2008).

A partir de la Constitucion de 1991, la primera norma que se refiere expresamente a la accién de repeticion
es la ley 80 de 1993, de ahi en adelante se desarrolla de con la siguiente normativa: resolucién R-14 del 21de
julio de 1993, ley 142 de 1994, ley 201 de 1995, decreto 2252 de 1995, ley 270 de 1996, ley 446 de 1998,
decreto 1818 de 1998, ley 472 de 1998, directiva presidencial No. 09 de 1999, decreto 1122 de 1999, ley 522
de 1999, decreto 1214 de 2000 y leyes 678 de 2001 y 734 del 05 de febrero de 2002. Aunado a lo anterior,
antes de la expedicion de la Carta ya habia sido expuesta en las siguientes normas: Cddigo civil, articulo
2341; decreto 1400 de 1970; decreto 150 de 1976; decreto 01 de 1984 (CCA); decreto 1222 de 1983;
decreto 1333 de 1986. (Molina C, & Cafién M, 2008, p. 48)
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Naturaleza de la accion de repeticion

La ley 678 de 2001, en su articulo 2°, define a la accion de repeticion como una
accion de caracter civil®, lo que significa que se configura en un &mbito puramente
patrimonial, pues el objetivo principal se convierte en recuperar los dineros que
fueron pagados por el Estado a titulo indemnizatorio a favor de los afectados por
el dafo antijuridico atribuido al actuar doloso o gravemente culposo de sus

funcionarios.

Es importante sefalar, que en la propuesta inicial del proyecto de ley 131 de
1999, se le daba un trato de accion publica hasta que en el segundo debate se
convierte en accién civil., pues es alli donde se argumenta que la definicion de
“publica” puede llegar a confundirse con la legitimacion por activa, lo cual no hace
de ella una accién popular. Aunque no seria correcto entender esta accion
solamente desde el ambito de la legitimacion, es importante su estudio desde la
perspectiva de la irrenunciabilidad, por ser una accion que se entabla en interés
publico y conlleva la defensa de los dineros del Estado. Al respecto y
fundamentando lo anterior, Ricardo Hoyos Duque, en su intervencion en el IX
Encuentro de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sefiala lo siguiente:

Ninguna de las entidades legitimadas para interponer la accién de repeticién podra
desistir de ésta, lo cual significa que se trata de una accién gque se interpone en

interés publico, pero que no tiene caracter popular, esto es, no puede ser
formulada por cualquier persona.

Se debe aclarar que una accién, cualquiera que esta sea, por involucrar
dineros publicos y por ser de interés general, no puede ser de naturaleza privada,

puesto que es irrenunciable, pero en cambio puede no ser popular, desde el punto

> Articulo 2. La accién de repeticion es una accion de civil de caracter patrimonial que debera ejercerse en
contra del servidor o ex servidor 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 terminacién de un conflicto. La misma accién se ejercitara contra el particular
que investido de una funcién publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la accidn
patrimonial.
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de vista de la legitimacién, por no estar habilitada cualquier persona para
entablarla, lo que cambia completamente la perspectiva de la calificacién. (Molina
C, & Cafon M, 2008).

Responsabilidad Estatal o de la Administracion en Colombia

En el derecho colombiano, la evolucion de la Responsabilidad estatal siguio los
pasos del Derecho Francés, marcandose una via similar dentro de dos etapas,
una distinguible por la ausencia de responsabilidad y la otra con la figura

consolidada de Estado responsable.

Es dentro de esta segunda etapa en la que, a través de un desarrollo
jurisprudencial, se da como resultado que a finales del siglo XIX, La Corte
Suprema de Justicia de Colombia, mediante sentencia del 22 de octubre de 1896,
deja a un lado al Estado no responsable, reconociendo la obligacion que tiene éste
de reparar los dafios producidos por sus agentes, inicialmente de acuerdo al
Caodigo Civil y luego cedido al régimen de lo Contencioso Administrativo.
(Sentencia C-644 de 2011).

En Colombia, como en Francia, la aplicacion de la repeticion se inicia en la via
judicial, en ausencia de normas que asi lo regulen, es el juez civil, en este caso,
gue expone la teoria de la responsabilidad del Estado y la consecuente
responsabilidad de su agente o servidor, en este sentido lo expresa, Carolina
Reina, en su articulo titulado: “Efectividad de la acciéon de repeticion y proteccion
del patrimonio publico” (citado por Duque, 2013):

En el ordenamiento juridico Colombiano tenemos como antecedentes de la accion
de repeticion las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de fecha 30 de junio de
1962 y 22 de marzo de 1974, en donde dicha Corporacioén se pronuncio frente a la
responsabilidad por falla del servicio, en los siguientes términos: “la responsabilidad
conjunta, vale decir responsabilidad de la administracién y responsabilidad del

agente de esta. En tales circunstancias, el actor podia demandar a aquella o0 a su
agente. Opté por demandar a la administraciéon la cual se dice nuevamente es
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responsable por una “falla del servicio” lo cual no quiere decir que esta pueda repetir
contra su agente por la cantidad a que fuere condenada.

Hacia 1976, con el Estatuto Contractual de la Nacion, Decreto Ley 150, se
incluyé la responsabilidad patrimonial solidaria por parte de los agentes publicos, y
la entidad estatal, pero solo en lo concerniente al tema de contratacion (Consejo
de Estado, 2007).

El Decreto-Ley 01 de 1984 (Cddigo Contencioso Administrativo) en sus
articulos 77 y 78, estableci6 la via judicial ya de forma genérica, para que las
entidades repitieran en contra de los funcionarios publicos que a razén de su
conducta dolosa o gravemente culposa comprometiera la responsabilidad del
Estado.

Con la promulgacion de la Constitucion de 1991, se consagro el principio de
dafio antijuridico, aglomerando para ello todos los regimenes de responsabilidad
objetiva y subjetiva que hasta tal punto habia venido construyendo el Consejo de

Estado a través de su Jurisprudencia.

Finalmente, la ley 678 de 2001, estableci6 tanto los aspectos sustanciales,
como procesales de la Accion de Repeticion, pero a pesar de la consagracion
expresa de la responsabilidad de los agentes publicos, concebida como una
herramienta para mitigar el impacto de las conductas dolosas o culposas de los
agentes estatales y asi contribuir a la eficiencia de la funcidén publica, para que se
generara un efecto preventivo en el actuar de los servidores publicos (Torres,
2004)., se ha venido dando el efecto contrario a una aplicacién seria de la medida

de Accion de Repeticion, convirtiéendola en una figura ineficaz.

Criticas a la accién de repeticion
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El particular mecanismo de la accion de repeticion condujo a que esta figura se
quedara corta frente a la recuperacion de los dineros producto de fallos
condenatorios contra el estado. Sin embargo, varios autores apuntan a evidenciar
los despropdsitos que trajo la ley 678 de 2001, los cuales, segun su entender, han
creado una figura que ademas de ineficaz, resulta violatoria de los derechos
fundamentales de los funcionarios repetidos. Algunos de los apartes cuestionados

son:

a. Falta de objetividad del comité de conciliacion de la entidad publica
condenada. Tal y como lo avizora Leonardo Augusto Torres Calderén en su
articulo ¢ Se justifica la accidén de repeticion? la ley 678 de 2001 condujo a que la
calificacion de la conducta desplegada por un funcionario publico segun sea su
tipo (dolo o culpa grave) por parte de un comité interino de la entidad condenada,
adolezca de falta de objetividad a la hora de conceptuar favorable o
desfavorablemente al funcionario. Segun el autor, los comités estan compuestos
por funcionarios que comparten vinculos de dependencia o subordinacién que
afectan la libre calificacion de las conductas, en los casos en que el presunto
responsable sea un directivo o funcionario de alto nivel y los calificadores sean sus

subordinados.

Ademas, este tipo de calificaciones estan sujetas a apreciaciones personales
gue varian segun las tendencias politico-administrativas dentro de la entidad. Por
altimo, afirma que la procedibilidad de la accién de repeticion, tiende a ser
conceptuada favorablemente cuando se trata de funcionarios operativos y de bajo

rango, conduciendo a una inequidad en la aplicacion de la figura de repeticién.

Respecto de la justificacion de los comités de conciliacion, el decreto 1214 de
2000, sefala que es a éstos a quienes les corresponde el andlisis de viabilidad
juridica para presentar demanda de repeticibn. Tales comités cuentan con

autonomia para crear su propio reglamento, pero gran parte de la doctrina juridica
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respalda la idea de que a pesar de que son novedosos, no se estan planteando
las funciones correctas para lograr los fines para los cuales fueron creados y por lo

tanto deberian desaparecer.®

b. Desproporcionalidad entre la pretension de la Accion de Repeticion
con respecto al fallo condenatorio que la origino. Para Montoya Medina, en su
escrito la presuncién de dolo y culpa grave en la accién de repeticion contra el
servidor publico: un desborde del legislador, el pretender hacer responsable
patrimonialmente a un Gnico funcionario resulta desproporcionado por cuanto la
conducta dolosa o culposa del agente, no fue causa exclusiva que condujera al
fallo condenatorio en contra de la entidad. Por el contrario, se deben observar
diversos factores a la hora de valorar la procedibilidad de la accion de repeticion
en contra del funcionario, dichos factores son entre otros; la participacion de varios
servidores publicos dentro de la comisién de la conducta y no de uno solo, la
graduacion de la participacion en la conducta del funcionario repetido, la falta de
una adecuada defensa técnica por parte de la entidad condenada, el cobro de
costas y agencias en derecho, la cuales no son producto directo del dafio

producido por el agente.

C. Violacién del debido proceso y del derecho de defensa de los
funcionarios repetidos. La ley 678 de 2001 aparece como la primera norma
legislativa que introduce los conceptos de culpa grave o dolo en el contexto
administrativo, y como se cita en Molina, C. & Cafion, M., 2008, p. 126, dicha ley

® El estudio probatorio de los comités de conciliacién no es tenido en cuenta al momento del estudio
procesal, de esta forma, la evaluacién de la conducta del funcionario no es significativa ante los jueces vy, en
la mayoria de los casos, es casi nula. Apenas ahora se comienza a tomar en cuenta el acta del comité o
certificacion expedida por este érgano como requisito de procedibilidad, pero en estricto sentido no es una
practica corriente. En la forma como estan operando actualmente, sélo es un requisito de forma mas. Tanto
es asi que en los comités no se lleva un record de las sentencias que se van produciendo por los estrados
judiciales, para ir verificando el analisis efectuado por ellos sobre los casos que se les presentan. Es decir que
no existe un estudio de seguimiento de casos para evaluar si la jurisdiccién esta en concordancia con ellos, o
para complementar, evaluar o revaluar los avances jurisprudenciales, lo que demuestra que estos Comités
no operan de forma coordinada y que su existencia no tiene ninguna relevancia para el estudio procesal de
la accion de repeticién. (Molina C, & Cafién M, 2008)
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basandose en el proyecto de ley 131 de 1999 que en su articulo quinto plantea
que “la conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realizacion de
un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado” y para la culpa grave dice
qgue “La conducta del agente del estado es gravemente culposa cuando el dafio es
consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a la ley o de una

inexcusable omision o extralimitacién en el ejercicio de las funciones”.

Con lo anterior se observa que, el hecho de que la ley defina estos conceptos,
facilita la labor del juez a la hora de definir responsabilidades de los funcionarios
involucrados, y que se conduce a la existencia de una responsabilidad objetiva
(proscrita del ordenamiento juridico colombiano) que figura en contra del
funcionario repetido, evitando con ello que se creen valoraciones personales sobre

estos conceptos.

Por lo tanto, es necesario tener en cuenta que el proceso que se surte dentro
de la accion de repeticion, es en su naturaleza un debate probatorio en si y por
tanto se exige que ademas de la presuncion de dolo o culpa grave que se predica
en contra del funcionario, se aporten las pruebas suficientes y se ejerzan todas las
garantias procesales obligatorias para cualquier proceso, dando por entendido que
la presuncion de culpa grave o dolo, es una carga procesal a cargo de la entidad y
gue es esta Ultima quien debe probar mas alla de toda duda la responsabilidad del
funcionario y no este ultimo quien deba correr con la actividad probatoria de

descargo.

3. Estado del Arte

Respecto de la eficacia de la accion de repeticion en Colombia, se han venido

haciendo diferentes estudios para determinar si funciona o no esta herramienta y
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si se estda cumpliendo con el objetivo del Articulo 90 de la Constitucion Politica y
de la norma que lo reglamente, la Ley 678 de 2001, articulo 2°.

El semillero de investigacion “lus Ex Nunc” de la Universidad Sur colombiana,
en el articulo publicado en la revista Piélagus, titulado “Acciéon de Repeticion en
Colombia ¢Eficaz o Ineficaz?”, concluy6é que en Colombia la accion de repeticion
no es un mecanismo eficaz, porque la ley que la reglamenta presenta diferentes

vacios que obstruyen o impiden la cabal aplicacion de este mecanismo juridico.

Asi mismo, se concluyé que, al analizar los fundamentos procesales vy
probatorios de la accion, se evidencia que son poco aplicados los requisitos para
que prospere el ejercicio de dicho instrumento juridico, los cuales fueron
determinados por el Honorable Consejo de Estado en varias de sus providencias,
y es por esto que en los pocos procesos iniciados, al final se deniegan las
pretensiones de la demanda por falta de cumplimiento de estos requisitos (Aljach
Rayo y cols., 2009).

Calderon y Pérez (2011), en su trabajo “Eficacia de la accion de repeticion en
las entidades territoriales de la regibn amazonica de Colombia en los afios

comprendidos entre el 2001 a 2008, concluyeron:

Un 17,5% de los integrantes de los comités de conciliacion y defensa judicial de
los departamentos de la Regién Amazénica, no tienen conocimiento de los
requisitos establecidos en la ley 678 de 2001, para el tramite o inicio de la
accion de repeticion o el llamamiento en garantia con fines de repeticion; de
igual forma, se logré establecer, que el cimulo de trabajo de los integrantes de
los comités, los altos costos politicos, y el grado de dependencia jerarquica del
ordenador del gasto constituyen las principales causales de inoperancia del
estudio de la presente accion en estos comités. Asi mismo se identificaron
entre otros, la inoperancia de los comités de conciliacion, la falta de claridad e
informacién de los casos, los escasos recursos para reparacion de dafos y el
cumulo de trabajo.

En el pais se ha intensificado el estudio e investigacion de las consecuencias
de las condenas contra el Estado y la recuperacion de los recursos economicos

por parte de la entidades publicas, Jiménez y Soler (2012), indicaron en su
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trabajo: “Causas de ineficacia de la accién de repeticion en Colombia y sus
posibles correctivos”, que las principales causas del fracaso de los procesos de
repeticion se fundamentan en: la deficiente presentacion de las demandas, la falta
de diligencia de las entidades para hacer seguimiento a los procesos, la
imposibilidad de pagar la condena o la insolvencia del condenado vy, finalmente por

la caducidad de la accion.

Rojas y Daza (2012), en su ensayo “La accion de repeticion como herramienta
de sancion disciplinaria en el servidor publico colombiano”, expusieron como
conclusiones que la principal falencia de la accion se presenta por el
desconocimiento de la normatividad por parte de quienes debieran aplicarla (parte
activa) y por parte de aquellos quienes serian destinatarios de ella (parte pasiva);

ademas, determinaron que:

La accion de repeticibn debe ser entendida esencialmente como una
herramienta para conseguir la moralidad y la eficiencia de la funcién puablica y
generar un efecto preventivo sobre el actuar de los servidores publicos, sin
perjuicio del fin retributivo que cumple, tendiente a la recuperacion de los
dineros que el Estado ha pagado por la conducta gravemente culposa o dolosa
de sus agentes.

En el afio 2013, Niflo Pacheco, senald en su tesis titulada “Llamamiento en
garantia con fines de repeticion: problemas en su aplicacion en el derecho

colombiano” que:

A pesar de la existencia de presunciones de dolo y culpa grave la prueba del
elemento subjetivo continla siendo de muy dificil demostracion para las
Entidades, pues la interpretacion jurisprudencial vigente sefiala que no es
suficiente la descripcion de los hechos o datos que se aportan con el escrito
de vinculacion para hacer suponer la responsabilidad del funcionario, por lo
cual no se satisface el requisito de prueba sumaria sefialada en la ley, lo cual
hace mas gravosa la consecucion de la prueba para la demandada en lugar
de facilitarla (articulo 19 de la Ley 678 de 2001).

Adicionalmente, es completamente contraproducente pedirle a la misma
entidad que aporte prueba plena pero no controvertida (sumaria) de la
responsabilidad del funcionario, si eso implica facilitarle la prueba al
demandante y ademas la determinacion de la responsabilidad del funcionario
es precisamente lo que eventualmente se resolvera en caso de presentarse
condena contra la entidad.
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4. Resultados

La figura juridica de la accion de repeticion, no ha demostrado ser la medida
mas eficaz para lograr la recuperacion de los dineros pagados por concepto de
responsabilidad estatal, por el contrario, segun cifras de la Secretaria de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, al mes de agosto de 2013, se tramitaron
ante la Seccion aproximada mente doce mil procesos (12.000), de los cuales,
trescientos seis (306) de ellos pertenecen a una accién de repeticidn esto quiere
decir el 2.55%de los procesos vigentes en la Seccién Tercera de la Corporacion.
Lo indicado permite inferir que sobre las pretensiones de la totalidad de los
expedientes que cursan en la Seccion Tercera de la Alta Corporacién, el Estado
solo tiene la expectativa y entiéndase bien la mera expectativa, de recuperar el
2.55% de las condenas que surjan de las reclamaciones ante el Consejo de
Estado (Infante, C. & ZUfiga, O. 2013 p. 15).

Como se observa, estas cifras demuestran que el porcentaje de expectativa de
recuperacion de recursos por parte del Estado es minima en relacién con las
posibles condenas que se lleguen a fallar, adicionalmente esta situacion se agrava
por la congestién judicial.

Asi mismo, la Contraloria General de La Republica, en febrero de 2015, publicé
un boletin de prensa en el que revela un estudio mediante el cual determina que a
pesar de haber trascurrido mas de 10 afios desde la expedicion de la Ley 678 de
2001, con la cual el Estado procuraba llevar a cabo la recuperacion de los dineros
por condenas en su contra, originadas por los dafios antijuridicos causados con
dolo o culpa grave por las acciones u omisiones de sus agentes, hasta la fecha se
ha demostrado que esta herramienta juridica ha sido ineficaz en el alcance de su

objetivo.

Para la Contraloria la baja eficacia de la accion de repeticion puede darse por
varias situaciones. La primera es la probable mora judicial en el tramite de las

mismas, por cuanto, se observo que existen procesos con mas de 10 afios de



22

iniciados, sin que se haya emitido sentencia ejecutoriada alguna.

Como lo ha evidenciado el Consejo de Estado, existen debilidades en el
sustento probatorio presentado por las entidades demandantes, a pesar de que en
ellas recae la carga de la prueba, es decir, les corresponde demostrar la situacion
factica que afirman, o sea que el dafio antijuridico por el cual fueron condenadas
se originé en la accion u omisién dolosa o gravemente culposa de uno de sus

agentes.

Conclusiones

La expectativa de recuperacion de recursos por parte del Estado es minima en
relacion con las posibles condenas que se lleguen a fallar, adicionalmente esta

situacion se agrava por la congestion judicial.

En el contexto latinoamericano, se puede establecer que no en todas las
naciones se establece la accién de repeticibn como instrumento que posee la

administracion para preservar su patrimonio econémico.

Los vacios legales de la ley 678 de 2001, sumado a la falta de interés de los
representantes legales de las entidades publicas para iniciar la accién de
repeticion, han conducido a que dicha medida no prospere como instrumento
eficaz para la recuperacion de los dineros producto de fallos condenatorios o

conciliaciones administrativas.

Es importante que el Estado colombiano, por medio de sus legisladores,
busque alternativas para contrarrestar la ineficacia de una accion que en teoria
podria ser una buena herramienta para estabilizar el desequilibrio que se genera
por culpa de la insuficiente gestiéon de aquellos funcionarios publicos que no son
conscientes que su conducta negligente, o en otros casos omisiva genera un

desgaste y un detrimento en el tesoro, que finalmente se vera reflejado en otros
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aspectos, llevando poco a poco al pais, al quebrantamiento del patrimonio y en lo

sucesivo al deterioro general de la misma sociedad.
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