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Resumen

El medio de control de repeticion se instituyd y se ha preservado como el mecanismo que
por excelencia tienen a disposicion las entidades publicas para obtener el reembolso de las sumas
de dinero que pagaron en aquellos casos en que el deber reparatorio tuvo origen en el actuar doloso
o0 gravemente culposo de uno de sus agentes. Dada esta importancia es que el presente documento
analiza la eficacia de esa herramienta judicial en punto a obtener del juez contencioso una sentencia

favorable a sus pretensiones.

En este orden, se parte de una resefia de los presupuestos normativos y jurisprudenciales
que se han edificado. Establecido el anterior marco conceptual, se plantea un analisis de
providencias emitidas por la Seccion Quinta del Consejo de Estado (periodo 2001-2021), que
fueron desfavorables a las pretensiones de la entidad demandante, con el fin de identificar y

categorizar las diferentes causas que derivaron en la ineficacia del mecanismo de repeticion.

Asi, una vez se individualizan esas causales de ineficacia del medio de control de
repeticion, se formulan varias propuestas para su mejoramiento, en punto a la legitimacién por

activa del mecanismo, el término de caducidad para interponerlo y el llamamiento en garantia que

L El presente articulo de investigacion se origind en el marco del proyecto de investigacion denominado “Anélisis de
eficacia del medio de control de repeticion en el proceso contencioso electoral”, el cual se realiz6 para optar al titulo
de Magister en Derecho Publico de la Universidad Santo Tomas.
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puede hacer la entidad cuando funge como demandada en el proceso que deriva en la condena en

Su contra.
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indemnizatorio; ineficacia; presupuestos normativos y presupuestos jurisprudenciales.

Abstract

The means of repetition control was instituted and has been preserved as the quintessential
mechanism available to public entities to obtain reimbursement of the sums of money they paid in
those cases in which the reparatory duty arose from fraudulent or fraudulent acts. seriously guilty
of one of his agents. Given this importance, this document analyzes the effectiveness of this

judicial tool in order to obtain from the contentious judge a ruling favorable to his claims.

In this order, we start from a review of the regulatory evolution of the means of repetition
control, as well as the substantive and jurisprudential assumptions that have been built. Having
established the previous conceptual framework, an analysis of rulings issued by the Fifth Section
of the Council of State (2001-2021 period) is proposed, which were unfavorable to the claims of
the plaintiff entity, in order to identify and categorize the different causes that led to the

ineffectiveness of the repetition mechanism.

Thus, once these causes of ineffectiveness of the means of repetition control are identified,
several proposals are formulated for its improvement, in terms of the active legitimation of the
mechanism, the expiration term to interpose it and the appeal for guarantee that the entity when it

serves as a defendant in the process that results in the conviction against it.

Keywords



Replay control means; jurisprudential analysis; reparatory or indemnifying duty;
inefficiency; normative budgets and jurisprudential budgets.

Introduccion

Tal como lo han hecho sistemas juridicos como el ecuatoriano®, el argentino®, el
mexicano®, el espafiol® y el francés’ (Duque, 2013, pp. 139-339), por dar unos ejemplos, en el
colombiano también se ha reconocido la importancia no solo de determinar la responsabilidad de
la Nacién frente al administrado, bajo el amparo de la denominada teoria de la responsabilidad que
con suficiencia explican autores como Bustamante (1999), Rodriguez (2013) y Renteria (2015),
sino también de aquella que eventualmente se le podria atribuir al servidor que investido con

funciones publicas causé el dafio que finalmente tuvo que ser reparado.

En este sentido, la preocupacion de vieja data del constituyente y del legislador,
actualmente se colma en la existencia de un mecanismo judicial que tiene sustento en el texto
Superior (Constitucion Politica, 1991, articulo 90) y que ha sido objeto de pormenorizado
desarrollo en la Ley 678 (2001). Sin embargo, hoy la mirada de la jurisprudencia, la funcion
publica y de los circulos académicos, se centra en la baja prosperidad que ha tenido el medio de

control de repeticion que interponen las entidades ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

La jurisprudencia emanada de la Seccién Tercera del Consejo de Estado no ha sido ajena
a este aspecto, pues no se ha limitado a poner fin a todos los procesos iniciados en virtud del medio
de control de repeticion, sino que ha hecho un Ilamado general a la administracion pablica, para

que adopte medidas tendientes a mejorar el ejercicio de la potestad de repeticion, advirtiendo para

3 Constitucion Politica de Ecuador, articulo 11.

4 Cadigo Civil de la Republica de Argentina, articulo 1123; Ley 24.156 de 26 de octubre de 1992, articulo 130.

5 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 113.

6 Ley 42 de 1999, articulo 145.

" En este particular caso, los fallos “Laurelle” y “Delville” de 1951, proferidos por el Consejo de Estado francés,
abrieron la posibilidad de que la administracion repitiera en contra de sus dependientes por los dafios que estos
ocasionaran bajo el amparo de la denominada “action récursoire” .



el efecto el preocupante nimero de casos donde la negatoria de pretensiones fue producto de una
ineficiente actividad procesal de la entidad demandante.

Por parte de la administracion publica, ha sido la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado que, en provecho de la especialidad litigiosa que le otorgd la ley, ha hecho esfuerzos
por analizar referentes jurisprudenciales con el fin de identificar esos patrones que dan al traste
con la eficacia del medio de control de repeticion, tal como se analizara en el presente escrito. Y
por el lado de la academia, son varias las investigaciones que procuran ahondar sobre este mismo

aspecto, en procura de proponer soluciones al deficiente ejercicio del citado mecanismo judicial.

En armonia con lo anterior, el aporte que loablemente se quiere hacer en el presente escrito
tiene como fundamento el analisis que se efectud sobre numerosas sentencias proferidas por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado en el marco del medio de control de repeticion (periodo
1995-2021), conforme al cual se estructura un objetivo principal de este trabajo, cual es identificar,
categorizar y sistematizar las causales de ineficacia del citado mecanismo judicial; meta que es
complementada por el segundo propdsito que se colma en la formulacidn de propuestas o medidas

que tengan la vocacion de impactar positivamente la eficacia del mecanismo de repeticion.

En este orden de ideas, se ha estructurado la siguiente pregunta de investigacién: ;cuales
son las causas que han impactado negativamente sobre la eficacia del medio de control de
repeticion y qué medidas o propuestas podrian contrarrestar esa merma en la prosperidad de las

demandas que interponen las entidades publicas con fundamento en ese mecanismo judicial?

Al tratar de responder este interrogante, surge una primera hipotesis, consistente en que la
principal causa de ineficacia del medio de control de repeticion, entre otras que veremos mas
adelante, es la que he denominado “Deficiencia probatoria manifiesta”, originada en aquellas
sentencias en las que se advirtio un pobre y descuidado ejercicio de la repeticion en punto al aporte
de pruebas que develen al juzgador los presupuestos sustantivos y jurisprudenciales insitos a este
mecanismo. Acto seguido, se plantean las que se consideran son las medidas que podrian mejorar

la efectividad de las pretensiones de repeticion.



La metodologia utilizada estd soportada en la investigacion cualitativa, que es aquella
encaminada a adelantar la recoleccion, examen, interpretacion y estudio de la informacion
descubierta (Bernal, 2010). Asi, se interpretaron y analizaron numerosas sentencias expedidas por
la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en las que se negaron las pretensiones de la demanda;
en cada una de estas, se hizo especial énfasis en los argumentos expuestos en las demandas de
repeticion, el cumplimiento de presupuestos procesales y la actividad probatoria del demandante,
con el fin de determinar cudl fue la causa de un fallo desfavorable a los intereses de la respectiva
entidad.

Para solucionar la problematica propuesta, se abordaran los siguientes ejes tematicos: i)
Presupuestos normativos y jurisprudenciales del medio de control de repeticion; ii) Aspectos
probatorios y procesales a tener en cuenta al momento de interponer del medio de control de
repeticion; iii) ldentificacion de las causales de ineficacia del medio de control de repeticion a
través de andlisis jurisprudencial; iv) Propuestas para el mejoramiento de la eficacia del medio

control de repeticion.

1- Presupuestos normativos y jurisprudenciales del medio de control de repeticion

En forma previa a abordar el tema anunciado, resulta oportuno precisar que de conformidad
con el articulo 2° de la Ley 678 (2001), la accion de repeticion, a primera vista, se erigié como un
instrumento civil de un caracter netamente patrimonial. No obstante, hace parte de su contenido
teleoldgico su funcién preventiva, en cuanto busca disuadir a los servidores para no actuar con
negligencia o imprudencia; ademas, de un caracter retributivo, en razon a que la obligacion de
reparar el dafio surge de un juicio de reproche frente a quien con su conducta ha dado lugar a que
el Estado asuma una carga patrimonial que no debe soportar (Arenas, 2018, p. 25), aungue para
algunos autores como Leon (2003), dicho mecanismo no deja de ser una accion netamente
patrimonial, comoquiera que “‘se persigue por esta via que la administracion obtenga el reembolso
de lo pagado a quien fue victima de un dafio a consecuencia de una accion u omision de un agente

publico o de un particular investido de una funcién publica” (p. 15).



Ahora bien, en punto a los requisitos de origen legal, se observa que el articulo 28 de la Ley
678 (2001), salta a la vista el primer presupuesto normativo cual es el dafio que, para autores como
Tamayo (1999), se origina cuando la actividad del Estado se vuelve incontrolable e imprevisible.
En este orden, “en el proceso que se adelanta contra el agente o dependiente estatal debe probarse
que el Estado (entidad u organismo publico) ha sufrido una lesion, consistente en una aminoracion
de su patrimonio” (Gil y Rincon, 2016, p. 81). Asi, como en cualquier tipo de proceso de
responsabilidad, el primer paso a seguir es la precision y delimitacion del dafio, pues, como lo
expresa Henao (1998) retomando las palabras de Hinestrosa: “[...] el dafio es la razon de ser de la
responsabilidad, y por ello, es basica la reflexion de que su determinacion en si, precisando sus
distintos aspectos y su cuantia, ha de ocupar el primer lugar en términos l6gicos y cronoldgicos.”

(p. 10).

A su turno, el segundo presupuesto es la imputacion que, en los términos de la Ley 678
(2001), esta circunscrita a los conceptos de dolo y culpa grave. Por tal motivo, se parte de decir
que la conducta fue dolosa en el supuesto en que el agente del Estado tiene la intencion de realizar
un hecho extrafio a las finalidades del servicio del Estado (Ley 678, 2001, articulo 5°) y es
gravemente culposa cuando el dafio se produce como consecuencia de una infraccion directa a la
Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de las
funciones (Ley 678, 2001, articulo 6°).

Ahora bien, en punto a los requisitos jurisprudencias, se tiene que el Consejo de Estado®
ha distinguido entre presupuestos objetivos y subjetivos, precisandose frente a estos que deben ser
concurrentes (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Rad.
2014-00045-01, 2016), lo que quiere decir que en todos los casos deben acreditarse en aras de

determinar el grado de culpabilidad del agente estatal.

8 Articulo 2°. Accidn de repeticion. La accién de repeticion es una accion 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, conciliacion u
otra forma de terminacion de un conflicto. La misma accion se ejercitard contra el particular que investido de una
funcién pablica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacion patrimonial.

Sentencias del 27 de noviembre de 2006, expediente 18440; 6 de diciembre de 2006, expediente 22189, 3 de
diciembre de 2008, expediente 24241; 26 de febrero de 2009, expediente 30329 y de 13 de mayo de 2009, expediente
25694,



La alta corporacion contenciosa, ha sefialado como postulados objetivos del medio de
control de repeticion, los siguientes: (i)La calidad de agente del Estado y la conducta desplegada
como tal, determinante del dafio causado a un tercero, la cual hubiere generado una condena o la
obligacion de pagar una suma de dinero derivada de un acuerdo conciliatorio, transaccion o
cualquier otra forma de terminacion de un conflicto. ii) La existencia de una condena judicial a
cargo de la entidad publica o la obligacion de pagar una suma de dinero derivada de una
conciliacion, transaccion o de cualquier otra forma de terminacion de un litigio. iii) ElI pago
realizado por parte de la Administracion. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Rad. 2009-00996-01, 2017)%°.

En punto a la calidad de agente del Estado, el asunto se agota en que dicha exigencia se
entiende acreditada en la plena identificacion de la persona que fungié como servidor del Estado
y por cuyo actuar doloso o gravemente culposo originé el deber reparatorio del estado — derivado
de la reparacion directa (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Rad. 2002-11030-01, 2012), esto es, el que en voces de la doctrina juridica es el
responsable civilmente en razon de haber sido la causa del dafio que otro sufre y, por tanto, con la

obligacion de repararlo (Valencia, 1998, p. 153).

En relacion con la existencia de una condena judicial a cargo de la entidad publica o la
obligacion de pagar una suma de dinero derivada de una conciliacién, transaccion o de cualquier
otra forma de terminacién de un litigio (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Rad. 2009-00996-01, 2017), no hay mayor dificultad para su acreditacién, pues
basta con que se genere una obligacion para el Estado de pagar una suma de dinero,
estableciéndose de esta forma la conexion entre el dafio antijuridico y los sujetos generadores del

pago econémico.

En lo que tiene que ver con el pago de la suma a la que se condend la entidad puablica, el

Consejo de Estado ha manifestado en diferentes oportunidades que no basta con que se allegue al

10 Estos presupuestos también han sido reivindicados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, véase, por
ejemplo: Corte Constitucional, sentencia SU-354 de 2020, MP Luis Guillermo Guerrero Pérez.



proceso la sentencia condenatoria, acuerdo conciliatorio, etc., sino, que se debe acreditar el pago
efectivo y real de lo que alli se ordena, pues, alli es donde surge el dafio antijuridico que da lugar
al medio de control de repeticion (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Rad. 1999-00277-01, 2017).

En punto a los presupuestos o elementos subjetivos del medio de control de repeticion, el
Consejo de Estado ha precisado que la calificacion de las conductas esta mediada por la ley vigente
al momento de los hechos (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Rad. 2009-00021-00, 2017). Asi, en aquellos casos que se deben regir por la Ley 678
(2001), la prueba del dolo o la culpa grave se deben analizar a la luz de las presunciones legales
contenidas en los articulos 5° y 6° de dicha ley, las cuales fueron estructuradas en desarrollo del
articulo 90 superior. Contrario sensu, bajo el imperio de las normas anteriores a la entrada en
vigencia de la Ley 678 (2001), la determinacion de la responsabilidad se basaba en las nociones
clasicas de culpay culpa grave del Cédigo Civil.

Ahora bien, la Corte Constitucional, a través de la sentencia SU-354 de 2020, hizo una
importante labor al sistematizar los presupuestos del medio de control de repeticion ya vistos y,

ademas, construir otros pilares dogmaticos, asi:

a) En la determinacion de la responsabilidad del agente estatal “esta excluida la
posibilidad de extrapolar las conclusiones sobre la responsabilidad del Estado o del agente
que puedan estar contenidas en la providencia condenatoria a la administracion. Por
consiguiente, el juez contencioso debe examinar todos los elementos de juicio allegados al
proceso de repeticion y realizar un analisis totalmente independiente, en el cual el
demandado tenga la oportunidad real de ejercer su defensa” (p. 62).

b) A fin de determinar si el dafio antijuridico tuvo origen en la accion u omision
atribuible al demandado, el juez debe valorar: “(i) las funciones del agente conteml1pladas
en la ley y en el reglamento, o (ii) el grado de diligencia que le sea exigible al servidor en
razon de los requisitos para acceder al cargo, la jerarquia del mismo en la escala

organizacional o la retribucion econdémica por los servicios prestados” (p. 62).



C) Al determinar el monto a reintegrar, el juez debe: i) valorar el grado de participacion
del servidor en los hechos que dieron lugar al dafio; ii) tener en cuenta circunstancias
atenuantes; iii) precaver que el monto a reintegrar no sea mayor a la obligacion impuesta
al Estado; iv) identificar el verdadero dafo atribuible al agente.

d) En casos en los que existan dudas en torno a la forma en la que deba realizarse la
imputacion de la responsabilidad patrimonial al agente del Estado o en relacion con la
fijacion del monto de la condena, la administracién, a fin de determinar si promueve la
pretension de regreso, y el juez contencioso administrativo, al momento de resolver el caso,
deben tener como criterios orientadores de su actuacion que la accion de repeticion tiene:
(1) una naturaleza subsidiaria, subjetiva y sujeta a criterios de proporcionalidad, y (ii) una

triple funcionalidad, a saber: resarcitoria, preventiva, y retributiva.

2- Aspectos probatorios y procesales a tener en cuenta al momento de interponer del medio
de control de repeticion

Un topico probatorio importante que sufrié una variacion relevante en materia del medio
de control de repeticidn es el atinente al valor probatorio de las copias simples, pues el tenor literal
del articulo 215 de la Ley 1437 (2011)* —que posteriormente seria derogado por la Ley 1564
(2012)—, a decir del Consejo de Estado, no se prestaba para interpretaciones restrictivas en relacion
con la clase o naturaleza del documento publico, asi como tampoco con su autor, signatario o
suscriptor (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Rad.
1996-00659-01, 2013). Lo anterior, dio paso a que las partes aportaran los documentos que tenian
en su poder en copia, sin importar que los mismos fueran elaborados por aquéllas, por terceros o

inclusive que provinieran de una autoridad administrativa o judicial.

Pese a lo anterior, en pronunciamiento del afio 2012 se entendid que las copias eran carentes

de valor probatorio, teniendo como sustento normativo el articulo 254 del Codigo de

11 ARTICULO 215. Valor probatorio de las copias. Se presumird, salvo prueba en contrario, que las copias tendran el
mismo valor del original cuando no hayan sido tachadas de falsas, para cuyo efecto se seguira el trdmite dispuesto en
el Cédigo de Procedimiento Civil.
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Procedimiento Civil (1970), razén por la cual, el Consejo de Estado era recurrente en determinar
que dichas reproducciones “no son medios de conviccion que puedan tener la virtualidad de hacer
constar o demostrar los hechos que con las mismas se pretendan hacer valer ante la jurisdiccion,
en cuanto su estado desprovisto de autenticacion impide su valoracion probatoria” (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Rad. 2003-00004-01, 2012).

No obstante, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, decidio proferir
una sentencia con fines de unificacion, mediante la cual, cerrd el debate que en torno al asunto
habian surgido por el cambio normativo, reafirmando la validez de la copia simple allegada como
prueba, siempre y cuando se garantizara el principio de contradiccion (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Rad. 1996-00659-01, 2013).

Aunado a lo anterior, con la entrada en vigencia de la Ley 1564 (2012) —1° de enero de
2014 para la jurisdiccion contencioso administrativa—, se instituyd la presuncion de autenticidad,
conforme a la cual los documentos en copias tendrian el mismo valor probatorio que el original,
salvo cuando por disposicion legal resulte necesario presentar el original o una determinada copia
(Cdodigo General del Proceso, 2012, articulo 246). Sin perjuicio de lo anterior, el legislador
garantizo el derecho de contradiccion frente a las documentales que se aportaren al proceso, al

permitir a la parte contra quien se aduzca la copia, solicitar su cotejo con la original.

Otro de los aspectos que resulta de vital importancia estudiar a nivel probatorio,
corresponde a la prueba del pago de la condena impuesta al Estado, aspecto frente al cual se debe
partir de la premisa de que si bien pueden constituir medios de prueba los diversos documentos
expedidos por la entidad en el curso del trdmite administrativo que debe surtirse para el desembolso
de una condena judicial, también lo es que con dichas documentales no se acredita con total certeza
que se haya saldado la obligacion, puesto que lo Gnico que se prueba con ellos es que se surtio un
procedimiento tendiente al resarcimiento. Por esta razon, el Consejo de Estado ha sido reiterativo
en afirmar que resulta necesario que la entidad demandante allegue al proceso “un paz y

salvo firmado por éste, una carta de satisfaccion u otro medio que permita a la Sala afirmar con
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plena certeza que la condena fue pagada y recibida por el beneficiario” (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Rad. 2009-00023-02, 2014).

De otro lado, se trae a colacion un tema de caracter procesal que resulta de vital importancia
en el estudio de los presupuestos necesarios para la prosperidad del medio de control de repeticion,
esto es, el atinente a la figura de la caducidad en este tipo de mecanismo judicial. Al respecto, el
anterior estatuto contencioso administrativo, en tratdndose del término para interponer la entonces
accion de repeticion, contemplaba que la misma debia interponerse dentro de los dos (2) afios
siguientes al dia de la fecha del pago total que efectuara la entidad (Decreto 01, 1984, articulo 136,

numeral 9°).

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-832 del 8 de agosto de 2001, analizé la
constitucionalidad del mentado articulo 136 del Decreto 01 (1984), frente al cual concluyé que los
dos afios de caducidad se debian contabilizar a partir del pago de la condena, pero siempre y cuando
este Ultimo hecho ocurra antes del vencimiento de los 18 meses de que trataba el articulo 177 del
Codigo Contencioso Administrativo (1984), de lo contrario el término correria una vez

transcurridos los referidos 18 meses.

La anterior precision no fue desatendida por el legislador al momento de expedir el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, como quiera que en dicho
estatuto se previo que el término de dos (2) afios se contaria a partir del dia siguiente de la fecha
del pago, 0 a mas tardar desde el vencimiento del plazo con que cuenta la administracién para el
pago de condenas, el cual, con esta nueva legislacion, corresponde al término de diez (10) meses
(Ley 1437, 2011, articulo 192, inciso 2°)*2,

3- Identificacion de las causales de ineficacia del medio de control de repeticion a traves de

analisis jurisprudencial

12 Debe tenerse en cuenta, que el articulo 43 de la Ley 2195 de 2022 ampli6 el término de caducidad de este medio de
control a cinco (5) afios que se contabilizan desde los mismos supuestos ya referidos.
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En relacion con la parametrizacion de las causales de ineficacia del pluricitado medio de
control, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado ha dado los primeros pasos
institucionales en procura de identificar las razones que sustentan la sonante ineficacia de la
repeticion, con el fin de que todos los organismos estatales estén al tanto de estas y, en

consecuencia, adopten las medidas necesarias para mitigarlas.

En efecto, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (2018) llev6 a cabo un
analisis cuantitativo y cualitativo conforme al cual analiz6 53 sentencias expedidas entre el 2014
y el 2017 y que fueron desfavorables a la entidad demandante en repeticion; alli se identificaron
como razones predominantes: (i) la falta de prueba del pago efectivo realizado por la entidad; (ii)
la falta de prueba de la existencia del dolo o de la culpa grave; (iii) interponerse el medio de control
cuando ya estaba caducado. La entidad concluye que la causa de ineficiencia mas recurrente fue
la segunda de las ya mencionadas, razon por la cual propone que dentro de la reglamentacion del
articulo 90 de la Constitucion Politica (1991), se amplien los supuestos de hecho que se erigen

como presunciones de dolo y de culpa grave.

Por su parte, los espacios académicos también han servido para formular hip6tesis en punto
a esas causales de ineficacia, verbi gracia, algunos han planteado que dicha ineficiencia tiene
asidero en la permeada objetividad de los comités de conciliacién de las entidades demandantes,
los casos de mora judicial, la débil carga probatoria de las demandas, la omisién de integrar al
contradictorio a todos los servidores o exservidores responsables (Gomez y Argel, 2016, p. 25).
Coherente con uno de estos supuestos, otros investigadores, como Duque (2012), han llegado a la
conclusion que gran parte de esa ineficiencia se debe a “falencias por negligencia probatoria en el
proceso juridico en el momento de allegar las pruebas requeridas para demostrar la responsabilidad

del agente estatal.” (p. 135).

Asimismo, Beltran (2021), al estudiar una serie de sentencias proferidas por el Tribunal
Administrativo de Santander, entre los afios 2016 a 2019, concluyé que en gran medida la
ineficacia del medio de control de repeticion se debe a “las debilidades probatorias para acreditar

el elemento subjetivo de la accidn de repeticion, esto es, la conducta dolosa o gravemente culposa
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del agente o ex agente del Estado demandado.” (p. 98). Otros, como Calderén y Pérez (2011),
quienes hicieron lo propio al analizar sentencias proferidas por los tribunales que abarcan la region
amazonica, entre 2001 y 2008, concluyeron que el mayor peso de esa ineficacia reca sobre “los
integrantes de los comités de conciliacion y defensa judicial de los departamentos de la Regién
Amazonica, [quienes] no tienen conocimiento de los requisitos establecidos en la ley 678 de 2001,
para el trdmite o inicio de la accion de repeticién o el llamamiento en garantia con fines de

repeticion” (p. 278).

Ahora bien, en aras de contribuir a la caracterizacion de las diferentes circunstancias que
han mermado la eficacia del medio de control de repeticion, es que en el presente articulo se hace
un esfuerzo por establecer esos pardmetros o patrones, a partir del analisis de 763 sentencias
emitidas por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, proferidas entre 2001, afio en el que se expidid
la Ley 678, y el 2021, anualidad previa a la expedicion de la Ley 2195 de 202223, En ese marco,
se construyeron y definieron las siguientes categorias que facilitan identificar esas causales de

ineficacia:

1) “Ineptitud sustantiva de la demanda”: procesos en los que se declaré la configuracion
de la mentada figura procesal, por cuanto se comprobd que la accidén no tenia como presupuesto
una condena judicial en contra de la entidad publica, por lo que las pretensiones del alli
demandante podian satisfacerse a través de un procedimiento fiscal de caracter administrativo.

2) “Accion o medio de control caducado ”: interposicion del medio de control de repeticion
una vez vencido el plazo de los dos (2) afios contados a partir del dia siguiente de la fecha del pago
total de la condena impuesta a la entidad publica.

3) “Se probo que existio conducta culposa”: analizado el acervo probatorio allegado al
proceso por la entidad publica, se concluy6 que la conducta de la cual se derivd la reparacion

patrimonial connot6 un actuar gravemente culposo.

13 Las providencias fueron consultadas y descargadas de los sistemas de blsqueda web del Consejo de Estado
«Buscador  tradicional» 'y  «Buscador Mi  Relatoria»  (https://consejodeestado.gov.co/buscador-de-
jurisprudencia2/index.htm).



https://consejodeestado.gov.co/buscador-de-jurisprudencia2/index.htm
https://consejodeestado.gov.co/buscador-de-jurisprudencia2/index.htm
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4) “Se probé que existio conducta dolosa ”: procesos en los cuales se probo que la conducta
que origind el deber reparatorio estuvo revestida de la intencién del servidor publico de realizar o
concretar un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

5) “Se probé que no existieron conductas dolosas o culposas ": surtido el correspondiente
debate probatorio, se lleg6 a la conviccién de que los servidores demandados no habian incurrido
en comision alguna de conducta caracterizada por un actuar doloso o gravemente culposo.

6) “Deficiencia probatoria manifiesta”: juzgamientos en los que fue abiertamente
manifiesta la poca o casi nula actividad probatoria de la entidad demandante, lo que
inevitablemente derivd en una sentencia negatoria de las pretensiones formuladas.

7) “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”: procesos en los que se determiné la
ausencia de relacion sustancial del demandado frente a las pretensiones formuladas, en razén a que
no se allegaron las pruebas idoneas que permitieran establecer la relacion entre el accionado y los
hechos que dieron lugar a la condena y posteriormente al medio de control de repeticion.

8) “Imposibilidad de juzgar conducta a través de repeticion ”: casos en los que el Consejo
de Estado se abstuvo de estudiar la conducta vulnerante imputada, comoquiera que la misma se
habia cometido con anterioridad a la vigencia, tanto del Decreto 01 (1984), como de la Ley 678
(2001), cuando no existia la entonces accién de repeticion, sino la figura del Ilamamiento en
garantia.

2

9) “Incumplimiento de cargas procesales”: casos en lo que la entidad demandada actuo
con negligencia o desidia, dando como resultado situaciones como: el rechazo de la demanda por
no subsanar en tiempo, la declaratoria de desistimiento tacito por incumplir una carga procesal que

le fue impuesta, entre otras hipotesis.

Precisadas asi las categorias, a continuacion, se muestra una grafica que da cuenta del

comportamiento de esos parametros y, posteriormente, se esbozaran algunas conclusiones:
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Periodo 2001 - 2017
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ACCIONES CADUCADAS
DEFICIENCIA PROBATORIA MANIFIESTA
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Cuadro de elaboracion propia

Conforme a la grafica, se analizaron un total de 763 providencias proferidas por el Consejo

de Estado, de las cuales se estructuraron e identificaron los siguientes parametros:

1) “Se probo que no existieron conductas dolosas o culposas”, 32.8%.
2) “Deficiencia probatoria manifiesta ”, 29.3%.

3) “Acciones caducadas ”, 14.8%.

4) “Se probd que existié conducta culposa”, 13.4%.

5) “Se probd que existié conducta dolosa”, 6.1%.

6) “Falta de legitimacién en la causa por pasiva”, 2.1%.

7) “Incumplimiento de cargas procesales”, 0.8%

8) “Imposibilidad de juzgar conducta a través de repeticion ”, 0.5%.

9) “Ineptitud Sustantiva de la demanda”, 0.4%.
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De las sentencias analizadas, se encuentra que el mayor valor porcentual corresponde al
pardmetro “Se probo que no existieron conductas dolosas o culposas”, al cual le correspondié un
32.8% en una escala de 0 a 100%. En relacion con el parametro “deficiencia probatoria
manifiesta”’, debe destacarse que del total de 223 que componen este item, en alrededor 40 casos

se determind que el motivo de dicha deficiencia era la falta de acreditacion del pago de la condena.

Asi mismo, no puede pasarse por alto que en el 14.8%, esto es, en 112 procesos tramitados
ante el Consejo de Estado, se encontro acreditado en cada uno de ellos la ocurrencia del fenémeno
juridico de la caducidad, lo que demuestra también cierto grado de ineficiencia de las diferentes
entidades publicas, quienes presentaron una demanda que estaba destinada a fracasar dada la

extemporaneidad en su interposicion.

En definitiva, se tiene que de las 763 providencias analizadas, hay un total de 365 procesos
en los cuales no prosperd el citado mecanismo en razén a la configuracion de los pardmetros
“Deficiencia probatoria manifiesta”, “Acciones caducadas”, “Falta de legitimacion en la causa
por pasiva”, “Imposibilidad de juzgar conducta a través de repeticion”, “Incumplimiento de
cargas procesales” e “ineptitud sustantiva de la demanda”. En términos porcentuales, es acertado
concluir que en un 48.1% de las demandas de repeticion, la no vocacion de prosperidad de las

pretensiones en ellas formuladas se debi6 a causas imputables a las entidades demandantes.

4- Propuestas para el mejoramiento de la eficacia del medio control de repeticion

La ineficacia del medio de control de repeticidn es un tema que ha llamado la atencién de
diferentes circulos académicos en los que se han formulado diversas propuestas frente a dicho
problema, tales como capacitar a aquellos servidores que desempefian funcién publica con el fin
de concientizarlos de sus responsabilidades y de como su patrimonio podria verse comprometido
ante una falta que derive en una condena; mayor destinacion de recursos a la Procuraduria General
de la Nacion para ensefiar e investigar sobre ese mecanismo judicial; analizar la verdadera

capacidad de pago del agente demandado, para que la entidad demandante tase dicha obligacion y
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su recaudo sea real de cara a la situacion econémica del servidor (Figueroa y Maldonado, 2016, p.
30).

Congruente con lo anterior, uno de los propositos del presente articulo es aportar posibles

soluciones a la ineficacia del medio de control de repeticion, las cuales se plantean a continuacion.

4.1- En cuanto a la legitimacion por activa del mecanismo de repeticion

Debe comenzar por recordarse que la legitimacién en la causa por activa del medio de
control de repeticion la tiene, en primer lugar, la persona de derecho publico que haya debido
asumir un pago con ocasion de una condena, quien cuenta con un término de seis (6) meses para
interponerlo. En segundo término, y solo si dicho mecanismo no fuera ejercitado por la entidad
publica dentro del referido término, lo puede ejercer el Ministerio Publico o la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado (Ley 678, 2001, articulo 8°).

Desde luego, resulta razonable pensar que no habria mejor postulacion por activa que la
del organismo perjudicado, en razon a que fue quien asumio la defensa inicial en calidad de
demandado y tiene ademas un alto grado de inmediatez frente a las pruebas necesarias; sin
embargo, tal como se evidencié del analisis jurisprudencial referenciado en el acapite anterior, el
haberse otorgado a la entidad lesionada, de forme preferente, la capacidad procesal de demandar
en procura del resarcimiento econdmico no repercutié de manera positiva en la eficacia del medio

de control de repeticion.

Prueba de lo anterior, se evidencid en la categoria que para este articulo se denominé

i

“Deficiencia probatoria manifiesta”, en la que se identificé en 223 casos de una muestra de 763;
sin dejar de lado que en 112 procesos se rechazd la demanda por haber operado el fendmeno
juridico de la caducidad. Asi, es claro que las entidades publicas no cumplen con las cargas
minimas procesales que como parte demandante se les atribuye en un litigio de esta clase, pues lo
que se evidencia es un ejercicio del derecho de accidn desprovisto de un analisis previo y acucioso

de los casos por parte de las autoridades, asi como de los supuestos facticos —debidamente
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sustentados en las pruebas aportadas— que acreditan la comisién de una conducta dolosa o
gravemente culposa por parte de un agente estatal*.

Debido a lo anterior, es que se han planteado propuestas dirigidas a que los comités de
conciliacion de las entidades publicas, que estudian la procedencia del medio de control de
repeticion, no esté integrado Unicamente por miembros de la entidad, sino también por agentes
externos. Lo que también encuentra justificacion en la posible existencia de factores externos y
personales que pueden provocar un total desinterés en la anteposicion del citado mecanismo

judicial (Vargas y Vargas, 2017, p. 43).

En este orden de ideas, las deficiencias aqui advertidas pueden dar paso a repensar el
aspecto procesal atinente a la legitimacién por activa en el medio de control de repeticion, pues
éste bien podria atribuirse a un organismo estatal con un mayor grado de especialidad y tecnicismo
juridico en la materia, con el fin de mejorar la representacion de la Nacién en este tipo de procesos
judiciales. Indudablemente, el mayor acercamiento que tenemos frente a esta propuesta, lo
constituyo la creacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a través de la Ley
1444 (2011)", la cual se constituyé como una Unidad Administrativa Especial con personeria
juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio propio adscrita al Ministerio de

Justicia y del Derecho.

No obstante, tal como se observa en el Decreto Ley 4085 (2011)°, la intencion no fue
despojar a la entidad lesionada patrimonialmente de la legitimacion que se le atribuyé desde el
principio para demandar en via de repeticion, pues se dejo claro que la mayor competencia de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado frente a ese mecanismo judicial se circunscribiria

a labores de vigilancia y control sobre su ejercicio’. Esto sin desconocer, que esa agencia puede

14 Estas falencias han sido advertidas por el Consejo de Estado, por ejemplo, en la Sentencia del 9 de septiembre de
2013, Rad. 11001-03-26-000-2004-00041-00, MP Enrique Gil Botero.

15 Por medio de la cual se escinden unos Ministerios, se otorgan precisas facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para modificar la estructura de la Administracién Publica y la planta de personal de la Fiscalia General de
la Nacion y se dictan otras disposiciones.

16 Por el cual se establecen los objetivos y la estructura de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

17 Esto puede evidenciarse en los articulos 6° (literales iv) y ix) y 17 A (numerales 7 y 8).
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ejercerlo, pero en los mismos términos contemplados en el articulo 8° de la Ley 678 (2001)
(modificada por la Ley 2195 de 2022), es decir, de forma subsidiaria o residual frente a la entidad

publica.

Asi entonces, lo que aqui se formula a titulo de propuesta no es la creacion de una entidad
especializada, pues ésta ya la encontramos en la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
sino que la legitimacion por activa del mecanismo de repeticion sea adjudicada a dicha agencia en
forma exclusiva. Esto se traduce en que esta entidad seria la titular del derecho de accién, lo que
implicaria para este organismo la facultad de estudiar cada uno de los casos en que es condenada
una entidad publica, con el fin de determinar de forma autonoma la procedencia o no de interponer

el citado medio de control.

4.2- En relacion con el término de caducidad

En punto al término de caducidad del mecanismo judicial aqui estudiado, resulta necesario
acudir al articulo 11 de la Ley 678 (2001) —que es replicado en el articulo 164, literal 1) del
CPACA- que es claro en preceptuar que el medio de control de repeticion debe interponerse dentro
de los dos (2) afios siguientes a la fecha del pago total que desembolsa la entidad. En dicha norma
se precisa, ademas, que en aquellos casos en que el pago se hace por cuotas, dicho plazo empieza

a computarse desde la fecha del dltimo pago.

Sin embargo, llama la atencion que el tenor literal del articulo 8° original de la Ley 678
(2001) —aspecto que inclusive se preservé en la Ley 2195 (2022)—, disponga que la entidad publica
tiene que ejercer la repeticidn en un plazo que no supere los seis (6) meses siguientes al pago de
la totalidad de la condena o su Ultima cuota, pues pese a la amplitud del término de caducidad que
otorga el legislador para ejercitar el mecanismo de repeticion —cinco afos—, tal prerrogativa se ve
restringida para la entidad pablica al disponerse que la demanda “debera” ser ejercitada, “En un

plazo no superior a los seis (6) meses siguientes al pago total o al pago de la ultima cuota”.
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Ahora bien, una lectura armonica de los preceptos en estudio, permite concluir que si bien
el legislador pretendio brindar a la entidad pablica un amplio espectro temporal que permitiera
recaudar el material probatorio correspondiente y, a su turno, estructurar la culpabilidad de su
agente, no se puede desconocer que el articulo 8° de la Ley 678 (2001), en forma paradojica, obligd
al respectivo representante legal a ejercer la repeticion en un tiempo menor al establecido en el

estatuto contencioso administrativo —6 meses—.

Indudablemente, un plazo mas restringido en la practica conllevd a la elaboracion y
presentacion de demandas defectuosas. Dicha situacion explica las diversas falencias sustanciales
y formales que se advirtieron en el analisis jurisprudencial aqui efectuado, que hallan como Unica
justificacion la premura y afan frente a un efimero término de seis (6) meses casi revestido de
caducidad, maxime cuando el articulo 8°, paragrafo 2° de la Ley 678 (2001) establece que al no

iniciarse en ese marco temporal ello conlleva la destitucion del respectivo representante legal.

Precisamente, por la defectuosa elaboracion de las demandas y en algunos casos su
presentacion extemporanea, es que en el acapite anterior —numeral 4.2.2— se sugiere que la
titularidad del mecanismo sea atribuida a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
quien dada su especialidad litigiosa y experiencia en el &mbito contencioso administrativo estaria
en la capacidad técnica de atender un término de caducidad mas reducido de un (1) afio, el cual

comenzaria a contar conforme a los mismos supuestos que hoy existen.

Lo anterior implica que a la entidad publica le corresponderia: 1) Informar a la agencia de
la ocurrencia de alguno de los dos supuestos de la norma en cita a méas tardar dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la configuracion de estos; 2) Remitir copia de todas las actuaciones que
precedieron al dafio antijuridico por el que se condend a la entidad (antecedentes administrativos),
sin perjuicio de que la agencia pueda requerir nuevas piezas con posterioridad y, 3) emitir concepto
favorable o desfavorable en punto a la interposicion del mecanismo de repeticion, el cual no tendria

caracter vinculante para la agencia.
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Pero dicha reduccion del término de caducidad no solamente tiene asidero en la mejor
capacidad técnica que tiene la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, pues también
encuentra justificacion en garantizar la recuperacion de los dineros publicos en razon a que, al
acortarse dicho plazo para demandar, en cierto modo, se mitiga el riesgo de que el servidor publico

disminuya o, inclusive, oculte su patrimonio de forma previa a la accion judicial.

Ahora bien, no se desconoce que la prescripcion legislativa que trajo consigo el articulo 42
de la Ley 2195 (2022) resulta contraria a lo que aqui se propone, en cuanto la citada ley antes que
reducir el término de caducidad lo amplié a cinco (5) afios. Esta modificacion se considera que en
nada contribuye a mejorar la eficacia del medio de control de repeticion, pues, lejos de garantizar
que sea ejercido en tiempo por la entidad demandante, lo que realmente genera es que la

indefinicion de la responsabilidad del agente estatal se extienda en el tiempo.

Ademas, no se avizora como un plazo mas amplio garantizaria que el organismo publico
no incurriria en las diferentes causales de ineficacia que se han sefialado en este articulo, contrario
sensu, se desconoce que el solo proceso inicial, en el que se determina la responsabilidad de la
entidad publica, tiene en promedio una duracion de 6.3 afios desde el hecho generador del perjuicio
hasta la sentencia que pone fin al proceso; sumado este tiempo a los 5 afios del nuevo término de
caducidad, arrojaria un total de 11.3 afios, ello sin tener en cuenta la duracion del proceso de

repeticion.

4.3- En lo atinente al llamamiento en garantia

Tratandose del medio de control de repeticion, fue el articulo 19 de la Ley 678 (2001) que
erigid expresamente el llamamiento en garantia “con fines de repeticién”; prevision que fue

modificado por la Ley 2195 (2022), tal como se ve a continuacion:

Articulo 19 original de la Ley 678
(2001)

Articulo 19 modificado por la Ley
2195 (2022)

ARTICULO 19. Dentro de los procesos de
responsabilidad en contra del Estado relativos a
controversias contractuales, reparacion directa y
nulidad y restablecimiento del derecho, la entidad
publica directamente perjudicada o el Ministerio
Publico, podran solicitar el llamamiento en garantia
del agente frente al que aparezca prueba sumaria de su

ARTICULO 19.Dentro de los procesos de
responsabilidad en contra del Estado relativos a
controversias contractuales, reparacion directa y
nulidad y restablecimiento del derecho, la entidad
publica directamente perjudicada o el Ministerio
Publico, podran solicitar el llamamiento en garantia
del agente identificado como aquel que desplego la
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responsabilidad al haber actuado con dolo o culpa

accion u omisién causa del dafio respecto del cual se

grave, para que en el mismo proceso se decida la
responsabilidad de la administracion y la del
funcionario.

PARAGRAFO. La entidad publica no podra llamar
en garantia al agente si dentro de la contestacién de la

reclama la responsabilidad del Estado, para que en el
mismo proceso se decida la responsabilidad de la
administracion y la del funcionario.

PARAGRAFO. En los casos en que se haga
llamamiento en garantia, este se llevara en cuaderno

demanda propuso excepciones de culpa exclusiva de

separado vy  paralelamente al proceso  de

la victima, hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza

responsabilidad del Estado.

mayor. (Subrayas no pertenecen a la norma)

(Subrayas no pertenecen a la norma)

Cuadro comparativo de elaboracién propia

Contrastadas las normas, se identifican dos aspectos nodales que fueron objeto de
modificacion por el nuevo precepto, pues, de una parte, se elimind la exigencia que tenia la entidad
demandante o el Ministerio Pablico de allegar con la solicitud prueba sumaria conforme a la cual
se acreditara que el agente estatal actu6 con dolo o culpa grave. Y de otro lado, se suprimié la
prohibicion de llamar en garantia al agente estatal cuando se propusieran las excepciones que
mencionaba el paragrafo original.

Sin duda, estas novedades permiten a la entidad publica ejercer con mayor libertad procesal
su calidad de demandada, comoquiera que bajo la norma original el llamamiento en garantia
condicionaba su defensa, pues si lo solicitaba no tenia la posibilidad de proponer las excepciones
de culpa exclusiva de la victima, hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor; ahora, bien

puede pedir que se haga el llamado sin que ello le impida proponer estos medios de defensa.

Ademas, al haberse eliminado la exigencia que tenian la entidad publica o el Ministerio
Pablico de aportar una prueba siquiera sumaria con la que se acreditara el actuar doloso o
gravemente culposo del servidor que causoé el dafio, se despojo a dichos organismos de una carga
procesal que exigia adjuntar con la demanda las pruebas que dieran cuenta del actuar doloso y
gravemente culposo del servidor publico.

En suma, la modificacion que trajo consigo la Ley 2195 (2022), resulta oportuna con miras
a efectivizar la potestad de repeticion en cabeza del Estado, a través de un mayor uso del
Ilamamiento en garantia. En este sentido, se coincide con quienes consideran que resulta

incomprensible que los apoderados judiciales de las entidades estatales no hagan uso de dicha
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figura procesal, pues tal desuso conlleva a que la entidad deba esperar hasta la expedicion de un
fallo adverso para que, de forma posterior, luego de varios afos, se adelante el respectivo proceso

autonomo de repeticion (Pefia, 2021, p. 121).

Asi entonces, en concordancia con lo planteado en el numeral 6.1 del presente escrito —
atinente a modificar la legitimacién por activa del medio de control de repeticién—, lo que aqui se
propone es que las entidades publicas, en punto a la potestad de repeticidn, Unicamente tengan a
su disposicion la posibilidad de llamar en garantia con fines de repeticion a aquel servidor que
desplegd la accion u omisidn. Esto por cuanto, la interposicién del medio de control de repeticion
estaria a cargo de la Agencia Nacional del Defensa Juridica del Estado, tal como se insinGa en el

mentado acapite de este articulo.

Lo anterior, permite apartarse de algunas posturas que han sugerido la preponderancia de
la figura procesal del llamamiento en garantia con fines de repeticion sobre el medio de control de
repeticion, hasta el punto de sugerir la eliminacion de este Gltimo, lo que tiene sustento en que para
el momento en que se ejerce la accion de repeticién han podido desaparecer las pruebas que puedan
servirle de sustento o las personas o servidores implicados, lo que merma la eficacia de ese

mecanismo (Soler, 2013, p. 132).

Ahora bien, a efectos de maximizar el llamado en garantia por parte de las entidades
publicas, resulta necesario fortalecer algunas normas atinentes al funcionamiento de los comités
de conciliacién, pues no hay duda que, tratandose del medio de control de repeticién, la entidad
tiene la obligacion de remitir al coordinador de los agentes del ministerio publico ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa: i) copia de la decisién que haya adoptado en punto a la
interposicion o no del mecanismo de repeticion; ii) copia de la providencia condenatoria v, iii)

informe en el que justifique el porqué de no instaurar la referida accion?.

18 Decreto 1069 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del
Derecho” (Art. 2.2.4.3.1.2.5.)
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Sin embargo, no sucede lo mismo tratandose del llamamiento en garantia, comoquiera que,
si bien se contempla como una de las funciones de los comités de conciliacion establecer la
procedencia del llamamiento en garantia con fines de repeticion (Decreto 1069, 2015, articulo
2.2.4.3.1.2.5, numeral 7), no se impone para la entidad remitir al ministerio publico informacion
alguna como las enlistadas con anterioridad para el caso del medio de control de repeticion. Por
consiguiente, no hay méas autoridades publicas que hagan seguimiento al uso del llamamiento en
garantia que no sea la entidad misma, lo que indudablemente puede afectar el interés y recurrencia

de ese instituto procesal.

En este orden de ideas, las normas que contemplan las atribuciones de los comités de
conciliacion en relacién con el llamamiento en garantia, también deberian prever la obligacion,
por parte de la entidad, de precisar al respectivo representante del ministerio publico la misma
informacion que se dispone para el medio de control de repeticion. Sin duda, los datos recopilados
en cuanto al ejercicio o no de ese llamamiento, permitiria al ministerio publico evaluar esa
herramienta procesal y, en consecuencia, sugerir mecanismos 0 metodologias que incentiven su

uso frecuente.

5. Conclusiones

Sin duda, el analisis que se efectud en el presente escrito, permite reafirmar la gran
importancia del medio de control de repeticion como mecanismo iddneo que tiene el Estado para
recuperar aquellas sumas de dinero que se le impone pagar a titulo resarcitorio con ocasién de la
conducta dolosa o gravemente culposa de uno de sus agentes que derivd en un perjuicio. De ahi
gue en este texto se haya un esfuerzo por proponer una mejora a su ineficacia, antes que terminar

en propuestas como suprimir del ordenamiento juridico esta herramienta.

En armonia con lo anterior, se planted el problema juridico en los siguientes términos:
¢cudles son las causas que han impactado negativamente sobre la eficacia del medio de control de
repeticion [componente investigativo] y qué medidas o propuestas podrian contrarrestar esa merma

en la prosperidad de las demandas que interponen las entidades publicas con fundamento en ese
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mecanismo judicial [componente propositivo]? Frente al primer aspecto —componente
investigativo—, se formulé como una primera hipétesis que la principal causa de ineficacia del

medio de control de repeticion es la denominada “Deficiencia probatoria manifiesta”.

Justamente, dicha hipotesis fue convalidada al momento en que se constatdé que, de un
inverso de 763 sentencias emitidas por el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, entre 2001 y 2021,
223, que corresponde al 29.3% de los casos analizados, se encuadraron en la tipologia de
“Deficiencia probatoria manifiesta”. Al respecto, se aclara que, pese a que el parametro “Se probé
que no existieron conductas dolosas o culposas”, ocupé el primer lugar porcentual con un 32.8%,
en estricto sentido no se le da el tratamiento de una causal de ineficacia, pues bajo este supuesto
se agruparon casos en los que la entidad demandada cumplié minimamente con sus cargas

procesales.

Aparejado a lo anterior, no se puede pasar por alto que del parametro denominado en este
escrito “Acciones caducadas” correspondié al no despreciable 14.8% (112 casos). Y aunque en
menor medida, tampoco puede marginarse los catalogados como “Falta de legitimacion en la
causa por pasiva”, 2.1%; “Incumplimiento de cargas procesales”, 0.8%; “Imposibilidad de

Jjuzgar conducta a través de repeticion”, 0.5% e “Ineptitud Sustantiva de la demanda”, 0.4%.

A partir de los citados parametros, se pudo identificar que todos estos tienen un
denominador comdn, cual es que tienen origen en el actuar negligente de la entidad demandante.
Precisamente, esta es la razén que conlleva a formular como primera propuesta para mejorar la
eficacia del medio de control de repeticion un gran cambio en la legitimacion por activa, de tal
manera gque el mismo sea ejercido por una entidad dotada de mayor tecnicidad en lo atinente a los
asuntos litigiosos, encontrandose como inmejorable sujeto activo a la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado.

Asi entonces, partiendo de la titularidad que se le puede otorgar a la mentada agencia, surge
la segunda propuesta dirigida a que el conocido medio de control sea ejercido en un término

inferior al que hoy se contempla -5 afios—, esto es, ser reducido al plazo de un afo contado a “a
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partir del dia siguiente de la fecha del pago, 0, a mas tardar desde el vencimiento del plazo con que
cuenta la administracién para el pago de condenas de conformidad con lo previsto en el articulo
192 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” (Ley 1437,
2011, articulo 164, numeral 2°, literal I)).

En suma, es la constatacion de la hipotesis inicialmente formulada, bajo el entendido que
la principal causa de ineficacia tiene origen en el actuar de las entidades demandantes, que
finalmente se concluye que la mejor propuesta para lograr una mejor eficacia de la potestad de
repeticion es que sea la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado quien ejerza dicho

mecanismo judicial.

En consonancia con lo anterior, corresponderia a la entidad publica fortalecer el uso de la
figura procesal del llamamiento en garantia con fines de repeticion, que permite que, en los
procesos declarativos relativos a controversias contractuales, reparacion directa y nulidad y
restablecimiento del derecho, no solo se defina la responsabilidad del Estado frente a los

particulares, sino también la de sus agentes frente a este ultimo.
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