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RESUMEN

La Constitucion Politica de 1991 consagro el principio de responsabilidad en su
articulo 90. Esta responsabilidad no es solo de las entidades y autoridades publicas
sino también de los servidores del Estado ya que estos deben actuar bajo estricta
sujecion a los principios constitucionales que guian el ejercicio de la funcién publica y
ademas propender por la preservacion del principio de moralidad en el ambito de los
deberes juridicos de la administracion publica asi como también ser cuidadosos del
patrimonio publico y cuando sea del caso, actuar en defensa del mismo. El medio de
control de Repeticion se ha consagrado como una figura garante de los derechos del
Estado mismo, y su finalidad apunta a la recuperacion de las sumas de dinero que el
Estado ha debido pagar por el actuar doloso o gravemente culposo de uno de sus

servidores o ex servidores publicos.

Palabras Clave: Eficacia, Responsabilidad, servidores publicos, accion de

repeticion, condenas judiciales.



TEMA DE INVESTIGACION

RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS.

TITULO

EFICACIA DE LA ACCION DE REPETICION



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Uno de los principios de la funcién publica es el de Responsabilidad; el Estado y
sus agentes estdn en el deber legal de realizar todas sus actividades con miras a
materializar este principio en todas sus formas; asi, cuando por culpa grave o dolo de
alguno de sus agentes, el Estado es compelido al pago de una suma dineraria bien sea
mediante sentencia judicial, conciliacion o cualquier otra forma de terminacion de un
proceso contencioso administrativo, la entidad condenada debe entrar a estudiar los
presupuestos de la accion de repeticion que se podréa interponer contra el funcionario o

exfuncionario responsable de tal pago.

La figura juridica de la repeticion introducida al ordenamiento colombiano
mediante sentencia de 22 de marzo de 1974 proferida por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado dentro del expediente 1.335, ha sido ignorada por
las diferentes entidades publicas que han sido condenadas o han suscrito
conciliaciones después de que se les solicitara mediante reclamaciéon administrativa

pago de dafios materiales e inmateriales o pago de acreencias laborales, entre otros.

Las causas de esta nefasta situacion que ademas pone en duda la capacidad de
las entidades de ejercer su defensa y salvaguardar el patrimonio publico dan lugar a la
presente investigacion que se direccionara a determinar la eficacia o ineficacia del
medio de control de repeticion actualmente consagrado en el articulo 142 de la Ley
1437 de 2011 en concordancia en el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991
inciso final y que se ejerce contra servidores o ex servidores publicos para lograr la
recuperacion de los dineros pagados por la administracibn por concepto de

conciliaciones, sentencias judiciales u otra forma de terminacion de conflictos.

Pregunta Problema

¢, Ha sido eficaz el medio de control de repeticidn que se ejerce contra servidores

publicos para lograr la recuperacion de los dineros pagados por la administracion por



concepto de conciliaciones, sentencias judiciales u otra forma de terminacion de

conflictos?

HIPOTESIS

El medio de control de Repeticidén contra funcionarios publicos que desplegaron
conductas dolosas o gravemente culposas no es eficaz porque las entidades no
cumplen con los mandatos legales y constitucionales de responsabilidad que se deben
adoptar por parte de éstas al momento en que se condena judicialmente, se concilia o
la administracién termine de cualquier modo un conflicto y que por ello se haya pagado

sumas provenientes del erario.



OBJETIVOS
Objetivo General
Determinar la eficacia del medio de control de repeticion que se ejerce contra
servidores o0 ex servidores publicos para lograr la recuperacion de los dineros pagados
por la administracion por concepto de conciliaciones, sentencias judiciales u otra forma
de terminacion de conflictos.

Objetivos Especificos

v' Analizar los presupuestos que dan lugar a la accion de repeticiébn contra

funcionarios o exfuncionarios publicos.

v' Enumerar las causas que inciden de manera negativa en los procesos de

repeticion llevados a cabo por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

v" Proponer medidas tendientes a lograr la eficacia del medio de control de

repeticion para la recuperacion de los dineros publicos.



ESTADO DEL ARTE

Para el desarrollo de la presente investigacion se analizaron las siguientes obras

gue son relevantes, pertinentes y relacionadas con el tema objeto de estudio:

En primera medida traemos a colacion el articulo publicado en la Revista
Dialogos de Saberes No. 36 de coautoria de los Doctores William Guillermo Jiménez e
Israel Soler Pedroza, Causas de ineficacia de la accion de repeticiéon en Colombia y sus
posibles correctivos. El objetivo general de esa investigacién consistio en establecer
cuéles han sido las causas por las que la accion de repeticion no ha obtenido los
resultados esperados, tanto en numero de condenas que profiere la jurisdiccion

contencioso administrativa, como en el monto de los recursos que se deben recuperar.

Indican los autores que la accidn de repeticion tiene una finalidad reparatoria, no
obstante, en la mayoria de los casos, el dinero no se recupera porque el condenado o
bien se insolventa o bien, sencillamente no tiene como pagar esa suma. Las causas

son variadas, tal como se indica en la investigacion analizada:

En el estado del arte también se encontraron posiciones acerca del temor
gue existe en algunos funcionarios para adelantar la accion de repeticion,
para evitar represalias, o que se les devuelva la accion; algunos autores
consideran innecesaria la evaluacion por parte de los comités de
conciliacién, porgue estos organismos no garantizan imparcialidad. (Jimenez
& Soler Pedroza, 2012, pag. 78)

Sobre la estrategia metodoldgica, el trabajo adopta la forma de investigaciéon
aplicada o socio-juridica, asumiendo un tipo de estudio predominantemente explicativo.
En cuanto al enfoque metodologico, se privilegia el método cualitativo, recurriendo a
fuentes primarias y secundarias mediante las técnicas de la entrevista, la revision

bibliografico-documental y la observacion directa. Dentro de la revision se analizé una



importante muestra de procesos de accion de repeticion adelantados en la Seccién

Tercera del Consejo de Estado durante el periodo 2006-2010.

La siguiente obra analizada es la titulada Accion de Repeticion en Colombia, una
tarea pendiente en la Administracion Publica, su autora Lina Clemencia Duque
Sanchez lo presentdé como avance del proyecto de grado para la Maestria en Derecho
Publico de la Universidad Santo Tomas de Bogota D.C. La estrategia metodoldgica del
trabajo se centr6 en el método hermenéutico cualitativo de investigacion,

correspondiendo a un tipo de investigacion socio-juridica.

Indica su autora que la ley 678 de 2001, reglamenté la responsabilidad
patrimonial de los servidores y ex-servidores publicos como de los particulares que
desempeiian funciones publicas, permitiendo que el Estado a través del ejercicio de la
Accion de Repeticion pudiera recuperar lo pagado en virtud de las condenas por
perjuicios causados por los agentes estatales en ejercicio de sus acciones dolosas 0

gravemente culposas.

Dicha norma dio respuesta a las politicas de prevencion del dafio antijuridico
como estrategia de proteccién a los dineros publicos, pues si bien existen
diversas formulas para exigir de los agentes estatales la proteccion del
patrimonio publico, la responsabilidad penal, fiscal o disciplinaria no permiten
una férmula de reclamacién directa contra el funcionario que con su actuar
doloso o gravemente culposo haya causado perjuicios. Por lo tanto, la
implementacion de la ley que exige la responsabilidad civil del agente estatal
ha permitido la gestion de las entidades publicas y el deber legal de iniciar la
Accion de Repeticion como estrategia para exigir los dineros pagados en
calidad de perjuicios por el actuar u omision dolosa o gravemente culposa de

los agentes estatales. (Duque Sanchez, 2012, pag. 142)

Concluye la tratadista que la ineficacia del medio de control de repeticion esta

relacionada el desarrollo procesal de estas demandas en la jurisdiccion contenciosa
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administrativa, pues su investigacion se baso en estudios de sentencias proferidas por
esta jurisdiccion en las cuales se observaban incumplimiento de cargas procesales por
parte de la entidad demandante, falta de contestacion de la demanda, la no
presentacion de alegatos de conclusion, la ausencia de intervencion en la practica de
pruebas, el desconocimiento del precedente judicial y la insuficiencia numérica y

formativa de los abogados defensores del Estado.

Con todo, el factor comun es la alta incidencia que tiene la carencia de material
probatorio, toda vez que las entidades omiten la presentacion de las pruebas
suficientes que permitan demostrar la responsabilidad del agente estatal para
condenarlo en Repeticidn, en especial para acreditar la conducta dolosa o gravemente
culposa del servidor publico o para probar el pago realizado por la Entidad Estatal.

La obra La perspectiva doctrinal sobre los origenes y viabilidad de la Accién de
Repeticion en Colombia, escrita por Yohana Mercedes Moreno Gémez como tesis de
grado para acceder al titulo de abogada en la Universidad Militar Nueva Granada,
aborda el tema de la viabilidad de la accién de repeticion en Colombia; en el mismo, la
autora indica que las Acciones de Repeticion, como los llamamientos en garantia, no
surten los efectos deseados en la Ley 678, pues con ello, en su mayoria, no se logra la
restitucion patrimonial de los dineros que, por actos de sus funcionarios, el Estado ha

terminado por pagar.

Otra de las tesis de grado analizadas es la denominada Llamamiento en garantia
con fines de Repeticion: problemas en su aplicacion en el derecho colombiano, de
autoria de Shirley Nifio Palacios, estudiante de la Universidad del Rosario, quien

concluye en su investigacion que:

El reducido éxito del llamamiento en garantia con fines de repeticion también
se debe parcialmente y en menor medida a factores externos a él, como
serian por ejemplo, la falta de claridad y unificacion de los criterios para

determinar la responsabilidad del Estado y consecuencialmente la de sus
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agentes. El sistema de responsabilidad vigente, basado en el articulo 90
constitucional no es claro, ya que el concepto de dafio antijuridico ha sido
reinterpretado por las Altas Cortes en el sentido de hacerlo perder su
identidad al combinarlo con los regimenes de responsabilidad previstos
antes de la Constitucidon de 1991. (Nifio Pacheco, 2013, pag. 70).

A juicio de los autores de la presente investigacion, las entidades publicas son
presa de la ignorancia para darle aplicacion a la figura del llamamiento en garantia con

fines de repeticion.

En el trabajo de grado La accién de repeticion como herramienta de sancién
disciplinaria en el servidor publico colombiano, las estudiantes Susana Esperanza
Rojas Alvarez y Ena Carolina Daza Peralda, aborda el tema del derecho disciplinario
frente a la responsabilidad de los agentes estatales en el cual se indica que la situacion
comun que se da respecto de las entidades publicas, es sean sancionadas
pecuniariamente por decisiones tomadas por sus directivos de manera acelerada y sin
el minimo calculo legal, estas situaciones pueden ser despidos laborales,
incumplimientos contractuales, falta de reconocimientos de derechos a terceros entre
otros. “Estas situaciones vistas desde el punto de vista del derecho civil conllevan a
que la entidad repita la accion sobre el funcionario que tomoé tal decisién y que afectd
de manera real el patrimonio publico de ésta”. (Rojas Alvarez & Daza Peralda, La
accion de repeticion como herramienta de sancion disciplinaria en el servidor publico
colombiano, 2012, pag. 15); nuevamente se denota la inoperancia de las entidades
publicas para cuidar su peculio y la desidia para ejercer acciones pertinentes y a

tiempo.

También 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 repeticion debe ser entendida

esencialmente como una herramienta para conseguir la moralidad y la eficiencia de la

12



funcién puablica y generar un efecto preventivo sobre el actuar de los servidores
publicos” (Rojas Alvarez & Carolina, 2012), 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.

Otra de las investigaciones estudiadas para desarrollar la presente es La accion
de repeticibn como mecanismo moralizador de la funcion publica: luces y sombras, este

articulo de autoria de Israel Soler y William Jiménez, deduce:

a) La necesidad de evitar las dilaciones en la tramitacion y fallo de los
procesos; b) que se dejen pruebas anticipadas, previendo la posibilidad de la
demora en el tramite de las actuaciones; c) la formulacion de una politica de
incentivos para los funcionarios encargados de adelantar los procesos; d)
gue sea mas racional y esté acorde con los conocimiento de los abogados,
la asignacion de trabajo a los funcionarios de las entidades publicas. (Soler

Pedroaza & Jiménez, 2009, pag. 55)

Analizado lo anterior, es necesario una reestructuracion profunda al interior de
cada una de las entidades publicas para asi poder estar en consonancia con las
acciones que se deben impetrar para cuidar el patrimonio publico asi como el personal

gue se debe contratar para realizar estas tareas.

En el articulo cientifico Analisis de la aplicacion de la accion de repeticion en las
entidades del sector defensa, justicia y seguridad 2010-2014, desarrollado por la
Contraloria General de la Republica, se indica que la problematica de las condenas
contra el Estado y los cuantiosos recursos que por este concepto se han debido
destinar para cumplir con estas obligaciones, son una constante preocupacion para la
Contraloria General de la Republica, lo cual, sumado al hecho de que las mayores
ejecuciones presupuestales de la ultima década corresponden a las entidades del

Sector Defensa, Justicia y Seguridad.
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Para este organismo de control y vigilancia, lo anterior radica en no se hace un
analisis pormenorizado de las acciones que se pueden adelantar en contra de los
servidores 0 ex servidores publicos cuando existe un reconocimiento indemnizatorio
por parte del Estado; lo cual hace que la herramienta de la accién de repeticion ha sido
por demas, obviada, abandonada e ignorada a pesar de haber trascurrido mas de 10
afos 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, originados por los
dafios antijuridicos causados con dolo o culpa grave por las acciones u omisiones de

Sus agentes.

En el trabajo de grado desarrollado por Gloria Esperanza Navas Gonzalez como
estudiante de la Universidad de La Sabana bajo la denominacion La accién de
repeticion y su finalidad, la autora concluye que la accion de repeticion no cumple con
la finalidad para la cual fue creada esta herramienta juridica que es la proteccion del
patrimonio publico, “pues aunque se dan los presupuestos técnicos, normativos y
facticos para impetrarla los administradores no cumplen con sus funciones de
accionarla” (Navas Gonzalez, 2008, pag. 18). Es posible factica y juridicamente la
recuperacion de los dineros que por concepto de indemnizaciones deba pagar el
Estado, debe ser entonces la voluntad del administrador de interponer la accion
correspondiente.

Por ultimo, se analizé la tesis de grado La accion de repeticion dentro del
contexto de la moralidad y eficiencia en la funcién publica en Colombia; su autor Edgar
Miguel Acero Sanchez, indica que teniendo en cuenta la desidia de las instituciones al
momento de entrar a defender el patrimonio publico, los autores del trabajo estudiado
indican que haciendo uso de herramientas juridicas nacionales e internacionales para
combatir el desangre del ingresos publicos, es que se debe tener en cuenta la

aplicacion de la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion.

Para que no se sigan realizando actos en pro de la corrupcion al interior de las

entidades publicas es plausible la proposicidon que hacen los autores en el sentido de
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hacer que la Convencidn Interamericana conozca la situacion de estas entidades y lo
gue ocurre al interior de las mismas con respecto a la accion de repeticion y el cuidado

del patrimonio publico por ésta via.

Por via jurisprudencial, ha indicado el alto tribunal de lo contencioso
administrativo que “la accion de repeticion es una accion de responsabilidad patrimonial
que permite recuperar u obtener ante la jurisdiccion el reembolso o reintegro de lo
pagado por las entidades publicas en virtud del reconocimiento indemnizatorio
impuesto judicialmente al Estado”. (Sentencia de Reparacion Directa -REPETICION-
17482, 2006)

No obstante, para haya lugar a una repeticion existen unos presupuestos que
deben cumplirse, esto es, que ese reconocimiento indemnizatorio impuesto al estado
se haga mediante una condena judicial, conciliacion u otra forma de terminacion de un
conflicto, y que éste sea producto de la accién u omision dolosa o gravemente culposa
de un servidor o ex servidor publico suyo o de un particular que desarrolle funciones

publicas.

La accion de repeticion esta consagrada constitucionalmente en el articulo 90 de
la Carta Politica inciso segundo y legalmente en el articulo 78 de la Ley 1437 de 2011,
no obstante, el poco conocimiento que se tiene de ésta hace que sea relegada a letra
muerta dejando de lado los principios que ésta figura juridica desarrolla como lo son los
principios de moralidad y eficiencia de la funcién publica, y es asi en la medida en que
se constituye en un instrumento juridico con que cuenta el Estado para disuadir e
intimidar a los servidores publicos y demas agentes suyos, “con el objetivo de que no
obren de manera ostensiblemente negligente (culpa grave) o dolosamente y, por ende,
no infieran dafios a las personas o a su patrimonio o vulneren sus derechos”,
(Sentencia de Reparacion Directa -REPETICION- 17482, 2006), en absoluto

desconocimiento de la misién y funciones que les asignan la Constitucion Politica y la

ley.
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El medio de control de Repeticion encuentra su desarrollo en la Ley 678
(Congreso de la Republica de Colombia, 2001), “por medio de la cual se reglamenta la
determinacién de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del
ejercicio de la accién de repeticibn o de llamamiento en garantia con fines de

repeticion” y en la misma se definio la repeticibn como:

Una accién de caracter patrimonial que deberd ejercerse en contra del
servidor o ex servidor publico que como consecuencia de su conducta
dolosa o gravemente culposa haya dado Ilugar al reconocimiento
indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena,
conciliacién u otra forma de terminacién de un conflicto. La misma accién se
ejercerd contra el particular que investido de una funcion publica haya
ocasionado, en forma dolosa o0 gravemente culposa, la reparacion

patrimonial.

En el articulo 4 de la norma ibidem se indica la obligatoriedad de ejercer por parte
de las entidades publicas la accién de repeticion y que el incumplimiento de tal
disposicion legal constituye falta disciplinaria, texto que fue declarado exequible
mediante sentencia de constitucionalidad C-484 (Sentencia C-484, 2012). En la misma
sentencia se declara la constitucionalidad del articulo 9 de la norma en comento que
habla sobre el desistimiento de esta accion, indica el alto tribunal constitucional lo

siguiente:

La accién de repeticion persigue la proteccion del patrimonio del Estado para
gue el funcionario que dio origen a una condena con su actuar doloso o
gravemente culposo, reembolse lo pagado, por lo que en nada se quebranta
la Carta Politica, sino que al contrario, se defiende el interés general, cuando
a la autoridad publica legitimada para interponer la accion se le impide
desistir, pues ello equivaldria a autorizarla para consentir un detrimento
patrimonial abandonado los instrumentos procesales que conforme al

articulo 90 de la Constitucion se le otorgan, maxime si se tiene en cuenta
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gue ésta norma impone como un deber el ejercicio de la accion en las
hipotesis ya mencionadas, pues seria abiertamente contradictorio imponerle

ese deber y autorizar a la entidad publica para no cumplirlo.

En la ciudad de Valledupar, existen dos casos puntuales que se han analizado por

cuenta de los autores de la presente investigacion y arroja como resultado lo siguiente:

El proceso con radicacion No. 20-001-23-31-003-2009-00112-00 llevado a cabo
por la Universidad Popular del Cesar, ente autonomo del orden central que demando
mediante accion de repeticion al sefior Roberto Daza Suarez. En primera instancia el
proceso fue conocido por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion de
Valledupar que en sentencia de fecha 27 de mayo de 2013 declaro probada la
excepcion de ausencia de los requisitos de prosperidad de la accion de repeticion,
teniendo en cuenta que la entidad publica “no acredité la calificacion de dolosa o
gravemente culposa de la actuacion del agente estatal” (Sentencia de Accion de
Repeeticion, 2013).

No obstante lo anterior, la entidad demandante apel6 la decision del A quo vy el
Tribunal Administrativo del Cesar en su condicién de superior funcional y jerarquico del
Juzgado Administrativo, mediante sentencia del 21 de noviembre de 2013 revoca en
todas sus partes la mencionada sentencia y condena al sefior Roberto Daza Suarez,
segun consideraciones de este cuerpo colegiado porque se encontraban plenamente
acreditados los requisitos que tienen que concurrir para que se pueda impetrar la
demanda por repeticion, y se hizo especial énfasis en las presunciones legales sobre el
dolo y la culpa grave del demandado, es decir, que el dolo y la culpa grave se
presumen, situacién que automaticamente invierte la carga de la prueba, trasladandose

al demandado quien debe probar que no fue asi.

La sala encontr6 que se configuraba dicha presuncion legal establecida en el
articulo 5 (Dolo) numeral 3 (Haber expedido el acto administrativo con falsa motivaciéon

por desviacion de la realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la
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decision de la administracion), de la Ley 678 de 2001. Este fallo obliga al demandado
“a...reembolsar a la UPC la suma de $202.723.616.00, debidamente indexada, porque
fue responsable por dolo de la condena impuesta por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Valledupar el 19 de abril del 2007, a favor del sefior

Jhonny de Jesus Meza Orozco...”. (Sentencia de Segunda Instancia , 2013).

El segundo proceso también se dirigidé contra el sefior Roberto Daza Suarez, en
esta ocasion Tribunal Administrativo del Cesar el 14 de agosto del 2008, profirid
sentencia de segunda instancia dentro del proceso con radicaciéon No. 20-001-23-31-
003-2009-00366-00, que confirmd la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Valledupar a favor de la Universidad
Popular del Cesar quien impetr6 demanda de repeticién contra el antes mencionado
porque en su calidad rector, “destituyé caprichosamente de su cargo como docente
provisional al sefor Oscar Pacheco Hernandez” El sefior Daza Suarez al momento de
la condena fungia como Vicerrector Académico, de esta Institucion de Educacion

Superior y que por el mencionado fallo debe “...reembolsar a la UPC la suma de
$343.394.777,00 porgue es responsable por dolo y culpa grave de la condena impuesta

por el y confirmada por el Tribunal Administrativo del Cesar”.

De estos dos procesos se colige que la voluntad de la administracién es
importante para proceder a la recuperacion de los dineros cancelados por
conciliaciones, sentencias judiciales u otra forma de terminacion de procesos y que es
necesario que se cumplan los requisitos para que por via judicial se pueda declarar la
responsabilidad de los agentes o ex agentes del Estado en aras de salvaguardar el

patrimonio de las entidades publicas.
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DISENO METODOLOGICO

Tipo de Investigacion

Para la presente investigacion se utiliz6 el método inductivo, el cual intenta
ordenar la observacion tratando de extraer conclusiones de caracter universal desde la
acumulacion de datos particulares; por su forma es una investigacion socio-juridica con

un tipo de estudio explicativo.

Disefio de Investigacion

El disefio esta basado en una investigacion documental, descriptiva, cualitativo en
la cual se ha recurrido a la fuente primaria de observacion directa y las fuentes
secundarias mediante la revision bibliografica y documental apoyados en la norma legal
y constitucional asi como por la jurisprudencia emanada de la jurisdiccién contenciosa

administrativa.
En la presente se realiza un estudio detallado de dos casos que tuvieron lugar en

la ciudad de Valledupar del cual se han obtenido datos importantes para el sustento de

la misma.
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INTRODUCCION

Hasta hace algunas décadas el Estado Colombiano se consideraba
“‘irresponsable” pues ante las faltas cometidas por sus agentes ni el funcionario ni el
Estado respondian por las faltas cometidas. Este estadio de irresponsabilidad ha tenido
sendos cambios a través de la historia con la aplicacion de principios de la
responsabilidad civil, principalmente por disposicion del Articulo 40 del Cdédigo de
Procedimiento Civil; después, de conformidad con lo previsto en el Decreto 01 de 1984
(Codigo Contencioso Administrativo), y luego, la Constitucion Politica de 1991 (Art. 90),
la Ley 270 de 1996 y la Ley 678 de 2001; actualmente también encuentra asidero legal
en la Ley 1437 de 2011, que en su articulo xxx ordenan adelantar la accion de
repeticion o el llamamiento en garantia con fines de repeticion para obtener de sus
funcionarios o exfuncionarios el reintegro del monto de la indemnizacion que ha debido
reconocer a los particulares como resultado de una condena de la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo por los dafios antijuridicos que les haya causado.

No obstante de lo anterior y teniendo en cuenta el extenso desarrollo normativo
del tema, en el dia a dia se observa con preocupacion la imposicibn de sendas
condenas al Estado por los dafios causados por la accion o la omision de sus agentes,
sin que de parte de estas entidades condenadas exista una correspondiente y eficaz
actuacion conforme al medio de control de repeticion tendiente a establecer la
responsabilidad del o los agentes responsables y poder asi recuperar las sumas

pagadas.

En la presente investigacion se desarrolla un andlisis de los supuestos que deben
configurarse para que tenga lugar la accién de repeticién, ademas se hace un estudio
sobre las principales causas que inciden de manera negativa en los procesos de
repeticion que se llevan a cabo en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para
aterrizar en las medidas tendientes a lograr la eficacia del medio de control de

repeticion para la recuperaciéon de los dineros publicos.
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CAPITULO |
PRESUPUESTOS QUE DAN LUGAR A LA ACCION DE REPETICION CONTRA
FUNCIONARIOS O EXFUNCIONARIOS PUBLICOS

En Colombia, todo procedimiento juridico esta positivizado y toda accion a
impetrar contempla unos presupuestos que deben configurarse para hacer uso de ella,
tal es el caso de la repeticion. Para que se pueda impetrar demanda por el medio de
control de repeticidbn deben existir unos presupuestos que no se pueden excluir entre

e

Sl.

1. Que para el Estado surge una obligacién que es de reparar un dafio antijuridico;
esto puede ser en tres eventos: por conciliacion, por sentencia judicial o por otra

forma de terminaciéon de un conflicto.

2. Que el Estado pago totalmente dicha obligacion, lo que, desde luego, le causé

un detrimento patrimonial a éste.

3. La magnitud del detrimento patrimonial que se reclama del demandado y su
fundamento, puesto que este valor tiene una leve variacién a la alza por lo que
no en todos los casos coincide con el valor anterior; y esto se debe a que
normalmente las entidades publicas pagan las condenas judiciales y/o
conciliaciones de manera tardia lo que hace que se sumen intereses moratorios

a dicha obligacion.

4. Que el demandado, a quien debe identificar de manera precisa, es o fue servidor
del Estado, acreditando de manera probatoria la calidad o cargo que ostento.

5. Que el demandado actud con dolo o con culpa grave.

6. Que el dafio antijuridico -referido en el primer numeral-, fue consecuencia de la

conducta dolosa o gravemente culposa del demandado.

21



Grosso modo, estos son los presupuestos que se deben satisfacer para que una
entidad publica pueda impetrar la demanda por el medio de control de repeticion,

empero, todos ellos deben estar debidamente probados.

Ahora bien, la accion de repeticion también cuenta con ciertas caracteristicas que
devienen de su disefio normativo y que deben ser tenidas en cuenta por la entidad que
busca con esta accién poder recuperar lo pagado y asi aliviar un poco el factor
patrimonial de ésta. Entre las principales caracteristicas, estan:

i) Finalidad: Ademéas de sus fines retributivo y preventivo, se orienta a
garantizar los principios constitucionales de moralidad administrativa y
eficiencia de la funcién publica.

i) Naturaleza: Es una accién principal, civil de caracter patrimonial con
pretension indemnizatoria, esto quiere decir, que busca la devolucion de los
dineros efectivamente cancelados por la entidad bien sea por condena

judicial, conciliacién u otra forma de terminacién de un conflicto.

iii) Obligatoriedad: Es deber de los respectivos funcionarios de las entidades
publicas ejercitar la accion de repeticibn siempre que se verifiquen los
presupuestos que la Constitucion y la ley establecen para el efecto. (PGN;
CGR; Mininterior y Justicia, 2008, pag. 2).

iv) Sujetos activos: La persona juridica de derecho publico que sufrid
detrimento patrimonial con motivo del pago de "condena, conciliacion o
cualquier otra forma de solucién de un conflicto permitida por la ley", esta
legitimada para ejercer la accion de repeticion. Si no lo hace dentro de los
seis meses siguientes al pago total, también pueden ejercer la accion: el
Ministerio Publico, en cualquier caso, o la Direccion de Defensa Judicial de

la Nacion, cuando la entidad publica perjudicada sea del orden nacional.
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V) Sujetos pasivos: La accion de repeticion puede dirigirse contra servidores
0 ex servidores publicos y contra particulares que desemperiien funciones

publicas.

vi) Caducidad: El término de caducidad de la accién de repeticion es de dos
(2) afos, contados a partir del dia siguiente al de la fecha del pago total
efectuado por la entidad puablica. La Corte Constitucional sostuvo que, por
tratarse de un asunto de libre configuracién del legislador, resulta ajustado a
la Carta que dicho término se encuentre determinado por la fecha de pago
de la condena, "bajo el entendido que el término de caducidad de la accién
empieza a correr, a partir de la fecha en que efectivamente se realice el
pago, 0, a mas tardar, desde el vencimiento del plazo de 18 meses previsto
en el articulo 177 inciso 4 del, Cddigo Contencioso Administrativo". (PGN;
CGR; Mininterior y Justicia, 2008, pag. 2).

Un aspecto a destacar es lo que tiene que ver con los principios constitucionales
de que se pueden desarrollar con la imposicién de acciones de repeticion esto es, de
un lado, el principio de moralidad administrativa que no es mas que la finalidad que
inspira el acto del funcionario que la impetra, de acuerdo con la ley. Parafraseando lo
expresado por la Corte Constitucional, en otras oportunidades acerca del principio de
moralidad administrativa, en su acepcidén constitucional, no se circunscribe al fuero
interno de los servidores publicos sino que “abarca toda la gama del comportamiento
gue la sociedad en un momento dado espera de quienes manejan los recursos de la
comunidad y que no puede ser otro que el de absoluta pulcritud y honestidad”.
(Sentencia (AP-518), 2002).

De otro lado, el principio de eficiencia, que implica la obtencién de los mejores
resultados para la entidad publica con el menor gasto de recursos humanos,
materiales, tecnoldgicos y financieros frente a un mayor ahorro de costos, por lo que la
entidad demandante debe realizar desde su comité de conciliacion, el analisis a fondo

de cada caso en particular pues, no siempre que el Estado haya sido condenado tiene
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gue instaurarse automaticamente la accion de repeticion, sino Unicamente "cuando el
dafo causado por el Estado haya sido consecuencia de la conducta dolosa o

gravemente culposa de sus agentes.
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CAPITULO I
CAUSAS QUE INCIDEN DE MANERA NEGATIVA EN LOS PROCESOS DE
REPETICION EN VIA JUDICIAL

Al momento de que se inicia un proceso por el medio de control de repeticion
son muchos los aspectos a tener en cuenta para que llegue a un feliz término, es decir,
gue la sentencia sea favorable para la entidad que impetra la demanda; no obstante,
existen ciertos aspectos que pueden incidir de manera negativa en el desarrollo del

mismo, como lo son:

Falta de objetividad del Comité de Conciliacion de la entidad demandante.

La expedicion del Decreto 1716 (2009), “por medio del cual se reglamenta el
articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capitulo
V de la Ley 640 de 2001”, introduce al ordenamiento juridico los llamados “Comités de
Conciliacion”; en virtud de lo cual, las entidades deben conformar equipos conciliadores
con el fin de que sean estos los que estudien las posibles solicitudes de conciliacién de
conflictos con ellas, lo anterior enmarcado en los principios de responsabilidad,

celeridad y economia que deben desarrollar las entidades en sus actuaciones.

Como funcion especial, los comités de conciliacion son quienes deberan realizar
los estudios pertinentes para determinar la procedencia de la accion de repeticion; para
ello, dispone el articulo 26 de la norma ibidem que indica que “el ordenador del gasto,
al dia siguiente del pago del capital de una condena, de una conciliacion o de cualquier
otro crédito surgido por concepto de la responsabilidad patrimonial de la entidad,
debera remitir el acto administrativo y sus antecedentes al comité de conciliacion, para
se adopte la decision motivada de iniciar el proceso de repeticion y se presente la
correspondiente demanda, cuando la misma resulte procedente, dentro de los tres
meses siguientes a la decision”. Asi mismo se puede determinar la procedencia del
lamamiento en garantia para fines de repeticion en los procesos judiciales de

responsabilidad patrimonial (Art. 27).
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Y puede que exista falta de objetividad de estos comités debido a que se
conforman de servidores que en la mayoria de los casos son subordinados de los que
pasan a ser parte demandada en estos procesos, lo que hace que las consideraciones
de los primeros para iniciar 0 no esta accion contra los segundos, estén sujetas a
posiciones imparciales teniendo en cuenta el vinculo entre personal que compone el

comité de conciliacion y el funcionario repetido.

La Congestion Judicial o mora judicial en la jurisdiccion contencioso

administrativa.

En Colombia es un secreto a voces que el sistema judicial es lento y poco
efectivo. Los procesos administrativos no escapan a esto a pesar de la implementacion
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
expedido mediante la Ley 1437 en el afio 2011.

Segun cifras obtenidas mediante derecho de peticion a la Secretaria de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, al mes de agosto de 2013, se tramitaron ante la
Seccidén aproximada mente doce mil procesos (12.000), de los cuales, trescientos seis
(306) de ellos pertenecen a una accion de repeticidn esto quiere decir, el 2.55% de los

procesos vigentes en la Seccion 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 Corporacion, 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. (Zuiiga &
Infante, 2013), a lo que se le suma la congestion de los despachos judiciales en
Colombia y mas aun de los juzgados y tribunales administrativos, pues la cultura
colombiana en general apunta a que las personas prefieren agotar la via judicial contra
el Estado por multiplicidad de hechos. Esto hace que los despachos judiciales estén
sobrecargados de procesos que hacen mas lento el actuar de los operadores judiciales,

siendo esta una grave causa de incidencia de la ineficacia de la figura de la repeticién.
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Cabe anotar que en los despachos judiciales administrativos se encuentra
procesos de repeticion de hace mas de 10 afios de iniciados sin que hasta la fecha se

haya sentencia alguna que esté debidamente ejecutoriada.

La debilidad probatoria dentro de los procesos de repeticion en via judicial.

Otro de los factores que influyen en gran medida a la poca acogida del proceso de
repeticion es la debilidad probatoria al interior de uno de estos procesos que se llevan a
cabo en la jurisdiccién contenciosa administrativa, puesto que a pesar que es en
cabeza de las entidades demandantes que recae la carga de probar el dolo o la culpa
grave del funcionario o ex funcionario demandado, éstas entidades no logran probar los
hechos que esbozan, es decir, no prueban el nexo de causalidad entre el dafio
antijuridico por el cual fueron condenadas y la acciéon u omisién dolosa o gravemente
culposa de uno de sus servidores, lo que indefectiblemente conlleva a una sentencia
absolutoria para la parte demandada, dejando de lado la posibilidad de que la entidad

publica pueda recuperar lo pagado.

La omisién de demandar a todos los servidores o ex servidores responsables del
dafo patrimonial a la entidad condenada.

A juicio de los autores, en algunos casos es un error que sélo sea un funcionario
el demandado en un proceso de repeticion ademas que éste sea el Unico que deba
pagar por la condena impuesta, la conciliacion u otra forma de terminacién de un
conflicto en el cual se vio involucrada una entidad publica a la cual pertenecia. Y lo es
porque en muchas ocasiones las acciones u omisiones que dan origen a una condena
administrativa no estan sélo en cabeza de una persona sino de varios servidores; no
obstante, el estudio de estos factores al momento de determinar la procedencia o no de
una accion de repeticion recae en el comité de conciliacion que debe observar las

circunstancias de la accion o la omision por la cual fue condenada la entidad.
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Otras causas que inciden de manera negativa en los procesos de repeticion pero
gue tienen menor injerencia son: la insolvencia de los demandados, “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” (Soler Pedroaza & Jiménez,
2009).

28



CAPITULO Il
MEDIDAS TENDIENTES A LOGRAR LA EFICACIA DEL MEDIO DE CONTROL DE
REPETICION PARA LA RECUPERACION DE LOS DINEROS PUBLICOS

Para lograr que una figura juridica como la repeticion de los resultados
esperados es necesario desplegar una serie de medidas tendientes a conseguir la

finalidad de esta accion por la cual fue puesta a disposicion de las entidades publicas,

Las medidas a exponer atacaran una a una las causas que se analizaron en el
capitulo anterior, iniciando con Falta de objetividad del Comité de Conciliacion de la
entidad demandante, a lo que la medida pertinente sera vincular al comité de
conciliacién al personal adecuado e idéneo (abogados especialistas en derecho
publico), que sean contratistas externos que puedan dar su concepto de manera

imparcial y objetiva.

Pensar en una medida tendiente a superar la Congestion o mora judicial en
procesos gue se llevan a cabo en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo seria
por demas ambicioso, sin embargo, se propone desde esta investigacion que se le dé
mayor impulso procesal a las demandas que ya cursan en los diferentes despachos

judiciales, con el fin de puedan dirimirse estos procesos de manera pronta.

En el tema probatorio, si bien existen falencias en cuanto a La debilidad
probatoria dentro de los procesos de repeticion en via judicial, no es menos cierto que
éste factor va intimamente ligado con el deber de la entidad de utilizar todos los medios
de prueba posibles para que se puedan demostrar la configuracion de los supuestos de
la repeticion. Es menester que la entidad demandante asuma su carga de la prueba y
salga en busca de esas pruebas con las que se pretenden proteger el patrimonio de las

entidades publicas.

Con referencia a la omisiéon de demandar a todos los servidores o ex servidores

responsables del dafio patrimonial a la entidad condenada, nuevamente se remite esta
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investigacion a los comités de conciliacion de las entidades publicas pues es alli el
estadio donde se debe analizar con profundidad las circunstancias que dieron origen a

la imposicion de una condena o a terminar de cualquier otra forma un conflicto.

Es necesario por parte de las entidades publicas, entre otras cosas, el
fortalecimiento de los Comités de Conciliacion y el analisis de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, para que desde alli se lleve a cabo el estudio a fondo no sélo de la
aplicacion de la repeticibn como mecanismo para la proteccién del patrimonio sino la de
la figura del llamamiento en garantia con fines de repeticion la cual también se
encuentra incluida en el articulo 90 superior y que puede exigirseles a las entidades

gue sea utilizada de manera obligatoria.

El fortalecimiento de que se habla en el parrafo anterior también hace alusién a
mejorar la infraestructura tecnolégica, humana y presupuestal de las oficinas juridicas
de las entidades publicas, por lo que es plausible que sea destinado un rubro anual
dentro del presupuesto de las entidades con el fin de realizar un mejoramiento continuo

en este ambito.
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CONCLUSIONES

De la anterior investigacion podemos extraer las siguientes conclusiones:

La accion de repeticion es una figura juridica idonea para la recuperacion de los
dineros que una entidad publica ha debido pagar bien sea por conciliacion,

sentencia judicial u otra forma de terminar los conflictos.

La confianza que deposita una entidad publica en un abogado para llevar a cabo
una demanda por el medio de control de repeticién se encuentra enmarcada en
un contexto donde fluctian diferentes factores, entre ellos, la idoneidad del
profesional del derecho, la destreza de éste para probar con los diferentes
medios probatorios, los supuestos que se deben satisfacer para que se pueda
impetrar la accion y la vigilancia y el impulso procesal que el abogado pueda

darle al mismo.

La eficacia de la figura juridica de la repeticibn se ve desdibujada en el
entendido de que es un gran nimero de condenas en comparacion con el bajo
numero de procesos de repeticién para recuperar lo pagado por actuar doloso o

gravemente culposo de un servidor o ex servidor publico.

Uno de los agravantes de la ineficacia del proceso de repeticion contra
servidores y ex servidores publicos esta en la congestién judicial, puesto que
desde que se inicia el proceso hasta que culmina, normalmente pueden pasar
uno o dos afos, tiempo suficiente para que el agente estatal se declare
insolvente, por lo que si es condenado no se le puede hacer efectiva dicha

sentencia.

han pasado sobre el proceso expectativa de recuperacién de recursos por

parte del Estado es minima en relacion con las posibles condenas que se
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lleguen a fallar, adicionalmente esta situacidn se agrava por la congestion

judicial.

e Una opcidn acertada para combatir la ineficacia de la repeticion es que el
legislador cree una obligatoriedad del llamamiento en garantia con fines de
repeticion, asi, la entidad publica queda sometida a una obligacion inaplazable
con la cual va a vincular al agente que por su conducta dolosa o gravemente

culposa hace que la entidad sea demandada.

Para reforzar lo anterior, se trae a colacion lo indicado por el tratadista Héctor
Arévalo (2006), quien considera que con la creacion de la accion de repeticion, 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.
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