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Introduccion

Durante décadas el Estado colombiano se caracterizo por ser un gobierno irresponsable,
dejando que toda la carga de las fallas en la administracion recayera sobre sus asociados, en
consecuencia con la promulgacion de la Constitucion de 1991, resulta un nuevo panorama en
materia de responsabilidad, reconociendo la categoria de ser un Estado Social de Derecho, por lo
tanto, con la incorporacion del articulo 90 adquiere la calidad de protector, garante y responsable
de las funciones u omisiones de sus agentes, asegura el cumplimiento efectivo de sus fines y
brinda garantias de seguridad juridica entre las relaciones establecidas con los individuos, se
reconoce que la responsabilidad por sus actuaciones indebidas serd compartida y el administrado

tendra mayor proteccidn de sus derechos y la facultad de reclamarlos frente al Estado.

El tema de responsabilidad empieza a tener mayor relevancia con la admisién de la accion
de repeticidn establecida en el art. 90 de la constitucion de 1991, exigiendo al agente que ejerce o
cumplia funciones publicas, retribuir al Estado por los dafios que le haya correspondido reparar a
sus asociados, si se comprueba la ejecucion de una conducta dolosa o gravemente culposa, es
decir, las entidades estatales pueden requerir la responsabilidad patrimonial de sus agentes
cuando en ejercicio de sus funciones causen dafio a terceros, con el fin de recuperar el erario,

evitando el detrimento patrimonial y el continuo actuar ilicito de sus funcionarios.

La ley 678 de 2001 es la herramienta que ofrece el legislador a las entidades Estatales para
hacer efectiva la aplicacidn del medio de control denominado accion de repeticién y a su vez

regular la responsabilidad patrimonial de sus agentes; por lo tanto, en esta monografia se
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pretende analizar las falencias en la aplicacion de esta ley , esto por medio de estudios
jurisprudenciales, donde la accion de repeticion no ha obtenido los resultado esperados en las
condenas proferidas por la jurisdiccion contencioso administrativa. De acuerdo a lo anterior,
nuestra pregunta orientadora para el desarrollo de este documento es ¢ Cuales han sido las causas
por las que en Colombia no ha operado satisfactoriamente la accion de repeticion contra los

funcionarios publicos?

Para desarrollar los temas que nos dirijan hacia la respuesta del problema juridico, se
acudiod a la monografia de compilacién, dividiéndola en cuatro capitulos conformados por los
aspectos sustanciales y procesales de la accion de repeticion, que permite el analisis minucioso
de la ley 678 de 2001 y su aplicacién en algunos casos debatidos por el Consejo de Estado, de
manera que resulta igualmente necesario analizar algunos pronunciamientos jurisprudenciales
con el fin de conocer la postura de los juristas referente al tema y el desarrollo procesal en la

aplicacion de la ley en referencia, extrayendo las conclusiones esenciales para esta investigacion.



Capitulo 1. Aspectos sustanciales de la ley 678 de 2001

1.1 Antecedentes normativos

A lo largo de esta investigacion se ahondara sobre la responsabilidad patrimonial de los
funcionarios, enfocada hacia la accion de repeticion como medio de control que reclama dicha
responsabilidad y actualmente se encuentra regulada en Colombia por la ley 678 de 2001, pero
para obtener el resultado legal en referencia, fue necesario pasar por un proceso histérico juridico
en el cual se reflejaron conceptos doctrinarios, jurisprudenciales y a partir de ello la ley fue

abordado el tema teniendo en cuenta el contexto social en el cual se aplicaria.

Resulta inquietante conocer la historia juridica sobre la concepcion que se tenia respecto a
la responsabilidad patrimonial que asumia el Estado en afios anteriores a la promulgacién de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, trayendo a colacion los conceptos y posturas dadas
en otros paises que abordaron el tema mediante algunos fallos determinantes para el &mbito

juridico y la influencia que gener6 en Colombia.

Durante una época los gobernantes no eran responsables de los dafios que pudieran causar
con sus actuaciones a terceros, las decisiones que tomaban en ejercicio de sus funciones no eran
discutibles, toda vez que se sostenia que el administrado debia asumir las cargas por el indebido

accionar de los funcionarios (Aljach et al; 2009).



En Francia, en el afio 1873, fue proferido por el Consejo de Estado el fallo blanco,
mediante el cual se reconoce la responsabilidad del Estado por los dafios y perjuicios
ocasionados a la hija del sefior Blanco, por un vehiculo de propiedad de una fabrica estatal de
tabaco. El fallo Blanco pone fin a una larga historia de irresponsabilidad, consagrando la figura
juridica de la responsabilidad Estatal. Ademas de la responsabilidad, en el fallo se reconoce el
servicio publico, como la materia de competencia del Tribunal Administrativo y se constituye un
vinculo entre la competencia de la jurisdiccion administrativa y el fondo del derecho aplicable.

(Boletin oficial del estado, 2015).

En el afio 1951, se profirio el fallo Laurelle, el cual contempla la facultad que le permite al
Estado repetir en contra de sus funcionarios, quienes en el ejercicio de sus funciones incurrieran
en faltas que afectaran a los particulares, aplicando de esta manera la tesis de la irresponsabilidad

del funcionario frente a la administracion (Moreno, 2015).

La evolucién que se observa en la doctrina y en la via jurisdiccional europea, respecto de la
responsabilidad patrimonial del Estado, permite al sistema normativo un avance considerable
habilitando la posibilidad de exigir que se desarrollen con eficiencia las funciones
administrativas y cumplir cabalmente con los fines que le concierne, pero més alla de ello,
trasmite seguridad juridica y confianza a sus administrados, influenciando en la existencia de un

mejor entorno social, politico y econémico.



En el derecho colombiano, siguiendo con las disposiciones dadas por el Consejo de Estado
Francés y con la expedicion de la constitucion de 1886, se empiezan a vislumbrar las primeras
estipulaciones en materia de responsabilidad por parte del Estado y de los funcionarios a su

cargo, es asi como en su articulo 20, se estipula:

“Los particulares no son responsables ante las autoridades sino por infraccion de la
Constitucion o de las leyes. Los funcionarios publicos lo son por la misma causa y por

extralimitacion de funciones, o por omision en el ejercicio de éstas”. (Const., 1886, art.20).

Desde la entrada en vigencia de la carta de 1886 se incorporaron al ordenamiento juridico
varias disposiciones reafirmando la responsabilidad que adquieren los funcionarios, buscando

evitar que la responsabilidad de los agentes no recayera Unicamente en cabeza del Estado.

Igualmente, con la expedicion del codigo contencioso administrativo, se codifican las
primeras estipulaciones acerca de la responsabilidad de los servidores publicos, como lo sefiala el
articulo 77 que consagra referente a las actuaciones ejecutadas por los funcionarios la conducta

dolosa o gravemente culposa por la cual deberan responder ante la entidad correspondiente.

Hasta ese momento la condena se imponia al Estado, sin perjuicio de que la entidad
pudiera recuperar los dineros desembolsados por las actuaciones indebidas de sus funcionarios,
pero con la entrada en vigencia de los decretos 1222 y 1333 de 1986, mediante los cuales se

expidio el codigo de régimen departamental y municipal, en los articulos 235y 297



respectivamente, se facultd a las entidades a repetir en contra de sus agentes, siempre que estos

efectuaran elecciones, nombramientos o remociones ilegales en contra de funcionarios.

Sin embargo, la Constitucion de 1886, los decretos y demas reglamentos creados hasta ese
momento no abarcaron todo lo concerniente a la accion de repeticion, entre otros medios y
mecanismos que requeria el Estado colombiano, por lo tanto, se evidencid a necesidad de la
creacion de otras disposiciones, dando como primer resultado la incorporacion de la

responsabilidad del Estado y sus agentes en la Carta Constitucional de 1991.

Cabe anotar que antes de la promulgacién de la Constitucion Politica de 1991 no existia en
el ordenamiento juridico reglamentacion concerniente a la responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado, pero a partir de la acogida del articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991,
surgio la ley 678 de 2001 en la cual el legislador incluyo la obligacion de repetir en contra de los

agentes del Estado que ocasionaran un dafio a la sociedad.

La accion de repeticién toma fuerza mediante la promulgacién de la nueva Constitucién en

su articulo 90 que reza lo siguiente:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades pablicas. En el evento
de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel

debera repetir contra este. (Const., 1991, art.90).



Al elevar a rango constitucional la responsabilidad del Estado y de sus agentes, surgio la
necesidad de la creacion de una ley que determinara todas las estipulaciones concernientes en
materia de responsabilidad patrimonial de los funcionarios, y las disposiciones para que el
Estado repita en contra de sus agentes, de modo que fue el preambulo para la incorporacién al
ordenamiento juridico de la ley 678 de 2001, reglamentando la accidn de repeticion como una
accion civil de carécter patrimonial que debera ejercerse en contra del funcionario que ejecuta

funciones publicas, la cual sera materia de estudio en esta monografia.

De esta manera se consolidaron las leyes que ponen en marcha la implementacion del
medio de control de repeticion en el ordenamiento juridico colombiano, como una forma de
requerir la responsabilidad del servidor publico por el resultado de su conducta, y que el Estado
no sufra un menoscabo en su patrimonio, debido a que esto afectaria la inversion del erario en los

proyectos educativos, de salud, entre otros, los cuales requieren gran atencién (Acero, 2010).

Asi mismo, con la expedicion del cddigo de procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo, en su articulo 142 consagra que la pretension de repeticion debera
ejercitarse contra cualquier servidor, ex servidor publico o del particular que en ejercicio de sus
funciones con su conducta genere dafio a un particular y que como consecuencia de ello el
Estado deba resarcir el perjuicio, quedando facultado para repetir en contra del funcionario. Por
lo tanto, esta disposicion es compatible con la ley 678 y deberan interpretarse de manera

armonica para garantizar su efectividad al momento de su aplicacion.



Sobre lo expuesto se evidencia que la norma tuvo algunos aspectos relevantes para hacer
efectiva la figura juridica de la responsabilidad patrimonial de los agentes estatales, aun asi, es
menester un estudio profundizado sobre la aplicacion de la accion de repeticion teniendo en
cuenta la jurisprudencia colombiana, puesto que seria incompleto determinar como opera y los
resultados que se han obtenido, todo ello con el fin de evidenciar si efectivamente se esta
recuperando el patrimonio publico o por el contrario, ha generado pérdidas para la poblacion

colombiana, que en ultimas resulta siendo la més afectada.

1.2 Incorporacion al ordenamiento juridico.

Mediante la creacion de la ley 678 de 2001, se reglamenta la responsabilidad patrimonial
de los agentes del Estado, estipulando todas las garantias legales para cumplir con su principal
objetivo de proteger y recuperar el patrimonio publico, ya sea ejercitando la accidn de repeticion

0, a través del llamamiento en garantia con fines de repeticion.

La accion de repeticion esté tipificada como una accién de caracter econdémico y asi, lo

consagra el articulo segundo de la ley en estudio, sugiriendo que:

La accion 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. (Ley 678, 2001, art. 2).



La accion de repeticion es un mecanismo en virtud del cual, la ley posibilita al Estado y a
todas las personas juridicas de derecho publico la recuperacion o el reintegro de las sumas de
dinero cuya erogacion fue causada por la conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes
(Castro, Moreno y Pedraza, s,f), de manera que, la finalidad de la accion de repeticion esta
orientada a garantizar los principios de moralidad y eficiencia de la funcion publica, sin perjuicio

de los fines retributivo y preventivo inherentes a ella.

La inquietud frente a la incorporacion de la ley 678 de 2001 surge a partir de los
requerimientos consignados en ella, examinando si son Utiles para producir los efectos deseados,
es decir, para evitar el detrimento patrimonial del Estado. La ley exige ejercer la accién, por lo
tanto, se considera de obligatorio cumplimiento, toda vez que las entidades publicas tienen el
derecho y la obligacion de ejercitar la accion de repeticion o el llamamiento en garantia con fines
de repeticion, en razon del dafio causado por el funcionario y que su conducta haya sido dolosa o
gravemente culposa, por lo que el incumplimiento de este deber instituye una falta disciplinaria

(Acero, 2010).

De este modo se observa la desviacion que puede surgir al aplicar una accion para evitar
una sancion y no por la necesidad de recuperar el patrimonio econémico del Estado,
determinando el acatamiento de la norma desde un punto de vista subjetivo, sin mencionarse ain

quienes estan llamados a ejercer la accion de repeticion o el llamamiento en garantia.



Al respecto, la ley 678 de 2001 (art. 4), menciona el deber de las entidades publicas de
ejercer la accion de repeticion a través de su representante legal o mediante el comité de
conciliacion que deben formar. En efecto se determina desde un punto de vista subjetivo la
ineficacia en la aplicacion de la accion de repeticion, puesto que, quienes ejercen este medio de
control son comparieros de trabajo del demandado, ya sea el subalterno o que pertenezcan al

mismo rango laboral.

Sobre la procedencia de la accion de repeticion, el Consejo de Estado ha reiterado la
necesidad de acreditar cinco caracteristicas, que en caso de no cumplirse sera imposible ejercitar
la accion de repeticion. Tales caracteristicas sefialan el deber en demostrar la condena judicial o
acuerdo conciliatorio que imponga la obligacion a cargo de la entidad Estatal; el pago de la
funcionario o ex funcionario del Estado; que la conducta realizada por el agente se haya
ejecutado con culpa grave o dolo, y que la conducta dolosa o gravemente culposa hubiere sido la
causante del dafio antijuridico (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad.

No.: 2006-02240, 2016).

Es necesario aclarar lo manifestado por el Consejo de Estado en la sentencia referenciada
en parrafo que antecede sobre la no acreditacion de los dos primeros requisitos, esto es la
imposicion de una obligacion a cargo de la entidad publica demandante y el pago real o efectivo
de la indemnizacion respectiva por parte de esa entidad, los cuales tornan improcedente la accion
y relevan al juez por completo de realizar un anélisis de la responsabilidad que se le imputa al

demandado.



Respecto a tales requerimientos puede suceder que se cumplan con todas las caracteristicas
para accionar en contra de un funcionario o exfuncionario publico, la dificultad se puede
presentar cuando el agente demandado no cuenta con los recursos econémicos para restituir
todos los pagos realizados por la entidad pablica. En ese caso el Estado lleva las cargas por el

actuar doloso o gravemente culposo de sus agentes.

1.2.1. Dolo. En materia de responsabilidad administrativa, el dolo es una forma de
culpabilidad que implica la conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo. El dolo es la

excepcion y la culpa la manifestacidn habitual de culpabilidad (Hassemer, s,f).

Cabe precisar que no todas las actuaciones de los agentes del Estado podran constituirse
como generadoras de responsabilidad, siendo la accion de repeticidén una accion netamente
resarcitoria, de contenido econdémico la cual se ejercitara en los casos en los que el Estado sea
condenado, es de suma importancia que los elementos que generan la responsabilidad estén

claramente relacionados.

Asi las cosas, se mencionaran los elementos fundamentales que permiten que se tipifique la
conducta dolosa o gravemente culposa del agente, conductas que, al ser ejecutadas por los
funcionarios publicos, siempre que se causen dafio a terceros, constituyen causal para indemnizar

a los afectados por parte del Estado.



10

El articulo 5 de la ley 678 de 2001 establece que la conducta se tipifica dolosa cuando
existe un vicio del acto administrativo, ya sea con desviacion del poder, inexistencia del supuesto
hecho de la decision adoptada o desviacion de la realidad u ocultamiento de los hechos, cuando
fue penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos dafios o haber

expedido una decision contraria a derecho en un proceso judicial.

De acuerdo con las causales resefiadas el dolo se configura por el elemento volitivo y de la
cognoscibilidad, puesto que la relacion del agente doloso con la norma es irrenunciable, conoce y
entiende sus deberes y hasta donde puede ejercer sus funciones, como también conoce aquellas
conductas que debe omitir, de ahi que, en materia de responsabilidad administrativa y en especial
de los agentes del Estado, el funcionario al tener la nocion sobre el peligro que afrenta el bien
juridico, tiene pleno conocimiento que la ejecucidén u omision de una accion origina unos efectos

dafinos y repercuten contra el bien juridicamente tutelado.

Sobre el andlisis de esta conducta, se observa desde un punto de vista objetivo que
aparentemente es eficiente la ley 678 de 2001 que la consagra, al exigir el cumplimiento de las
disposiciones consagradas en otras leyes y en la Carta Magna, protegiendo efectivamente el
patrimonio publico y el buen funcionamiento de la administracion. Aunque no es eficaz, puesto
que, en el suceso de que la entidad pablica si compruebe la conducta dolosa del servidor o ex
servidor publico, al ejercer la accion de repeticion, en ocasiones no se alcanza a recuperar en su
totalidad el pago realizado al administrado afectado, como se observard méas adelante en el

estudio de algunas jurisprudencias.
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1.2.2 Culpa Grave. El cddigo civil colombiano en su articulo 63 consagra tres grados de
culpa o descuido. El primer grado de culpa, nominado como culpa grave, hace referencia a la
negligencia excesiva, que ni las personas méas descuidadas cometen, en cambio la denominada
culpa leve o descuido ligero se refiere a la falta de diligencia que una persona emplea en el
manejo de sus negocios y el ultimo grado de culpa, consagrado en el cédigo como culpa

levisima, equivale a la falta de atencidn de las personas en la administracion de sus negocios.

En materia de responsabilidad de los servidores publicos, se entendera que la conducta del
agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccion
directa a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio
de las funciones. El articulo 6 de la ley en estudio determina que la conducta es gravemente
culposa cuando se materialice una violacion de las normas de derecho, carencia o abuso de

competencia para proferir una decision y en la ausencia de validez de los actos administrativos.

Asi las cosas, se puede determinar que en la culpa grave no existe un elemento intencional
en la realizacion del dafio, sin embargo, el agente se comporta como si lo hubiera querido, por lo
tanto, viene a ser equiparable con el dolo. Aun asi, lo que se pretende demostrar es que el agente

actué con negligencia o imprudencia, evidenciando del tal modo la falla en su conducta.

Al respecto, la seccion tercera del consejo de Estado ha precisado que la sola culpa,
entendida como descuido, impericia o negligencia del agente estatal, no es suficiente para que

sea llamado a resarcir el menoscabo patrimonial del Estado, la corporacion precisa que esta debe
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ser tenida como culpa grave para que pueda comprometer la responsabilidad del agente.

(Consejo de Estado, Seccion tercera, Subseccion B., 2018).

Asi mismo, para poder establecer la responsabilidad del servidor publico se hace necesario
que concurran los elementos que tipifiquen la culpa grave o el dolo, toda vez que la
responsabilidad del agente se determine dolosa o gravemente culposa, junto con los demas
requisitos para que proceda la repeticion dado que la repeticidn no se dio para sancionar a

servidores que garanticen debidamente la buena administracion del servicio.
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Capitulo 2. Aspectos procesales de la Accion de Repeticidon

2.1. Jurisdiccion y Competencia

La competencia son las facultades y atribuciones reconocidas a un Juez para conocer de un
asunto o un litigio. (Gomez Orbaneja). Por lo tanto, la ley 678 del 2001 (art 7) en materia de
jurisdiccion y competencia establece que las demandas de repeticidon son de conocimiento de la
jurisdiccion contencioso administrativo, los jueces competentes para realizar el tramite de la
accion de repeticidn son el juez o tribunal que haya tenido conocimiento previamente del proceso
de responsabilidad patrimonial. Cuando la cuantia no exceda de 500 salarios minimos mensuales
sera competente el Juez Administrativo en primera instancia, pero si excede la cuantia, sera

competente el Tribunal Administrativo en primera instancia (ley 678, 2001, art 7).

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo le compete el conocimiento de la accion
de repeticidn, porque se busca la proteccién del patrimonio publico, facultando a las entidades
del Estado que han sido responsables patrimonialmente, el derecho de reclamar a sus agentes los
valores que hayan tenido que reconocer como resultado de la conducta dolosa 0 gravemente

culposa.

Segun William Guillermo, existe una problematica en materia de competencia territorial
que afecta las acciones de repeticion, cuando se trata de fallos condenatorios al Estado de
jurisdicciones diferente a la contenciosa administrativa, ya que segun el articulo 7 de la ley 678

de 2001, consagra que para conocer del proceso de repeticion es el Juez o tribunal ante el cual se
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tramito el proceso de responsabilidad patrimonial contra el Estado que dio lugar a la condena.

(Pedroza soler Israel, 2012).

Ademas, si la reparacion patrimonial procede de una conciliacion o de cualquier
mecanismo alternativo de solucion de conflictos, sera competente el juez o tribunal que haya
aprobado el acuerdo o que ejerza jurisdiccion territorial en el lugar que haya resuelto el conflicto.
De esta manera, la jurisdiccion contencioso administrativa es aplicable en primer lugar, para
conocer todas las acciones de repeticion; sin embargo, la competencia es inaplicable cuando la
reparacion patrimonial del Estado se funda en un fallo de otra Jurisdiccion ya sea civil o laboral,
pues no se prevé que la condena sea originada en una jurisdiccion diferente a la Contenciosa
Administrativa. Por lo que se esperaba, que el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), surtiera ese vacio normativo, pero en materia de

competencia territorial no se reglamentd nada con respecto a las acciones de repeticion.

Segun lo anterior, el Consejo de Estado ha dicho que deben aplicarse plenamente las reglas
de competencia del Codigo Contencioso Administrativo y prevé que la accion de repeticion se
tramita de acuerdo con el procedimiento ordinario previsto en el Codigo Contencioso
Administrativo para las acciones de reparacion directa”. (Consejo de Estado Radicado 2008-
00422, 2009). De igual manera, cuando la condena sea de una jurisdiccion diferente a la
Contenciosa Administrativa sera aplicable la Ley 1437 de 2011 (CPACA) en determinacion de
competencia Articulo 156, Numeral 6, donde la competencia territorial aplicable esta eleccion de

la entidad, conforme al mandato legal que consagra el articulo 156 (CPACA).
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2.2. Caducidad de la repeticion.

La caducidad es la pérdida del derecho a obrar o accionar por el transcurso del tiempo
concedido para su ejercicio. También conocida como decadencia de derechos y a diferencia de la
prescripcion extintiva, el plazo de caducidad s6lo puede suspenderse, es decir, que, una vez
paralizado su computo por cualquier actuacion judicial o extrajudicial, s6lo se contar el tiempo

que reste y no desde el principio (Aljach et al; 2009).

Por otra parte, la caducidad es una institucion juridica procesal a través del cual, el
legislador, en uso de su potestad de configuracion normativa, limita en el tiempo el derecho que
tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida justicia.
Su fundamento se haya en la necesidad por parte del conglomerado social de obtener seguridad

juridica, para evitar la paralizacion del trafico juridico (Moncada, 2017).

La repeticion segun lo preceptda el articulo 11 de la ley 678 de 2001, caducara en dos afios
contados a partir del dia siguiente que se efectle el pago por la entidad publica. Cuando el pago
se realice en cuotas, el término de caducidad comenzara a contarse desde la fecha del ultimo

pago, incluyendo las costas y agencias en derecho si es que se hubiera condenado a ellas.

La seccion tercera del consejo de Estado, ha recalcado que se identifican dos momentos a
partir de los cuales se empieza a contar el término de la caducidad, estos son: a partir del dia
siguiente a aquel en el cual se hubiere realizado el pago efectivo de la condena impuesta en una

sentencia, o desde el dia siguiente al vencimiento del plazo de 18 meses consagrado en la ley;
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plazo estimado para que la entidad publica cumpla la obligacion indemnizatoria que se le ha
impuesto. (Consejo de Estado, Sala Contenciosa Administrativa, Seccion tercera, Rad. 2013-
00802). Es decir, la Entidad Pablica cuenta con 18 meses para hacer efectivo el pago por las
condenas que le sean impuestas por el actuar doloso o gravemente culposo de sus agentes,
término que sera contado a partir de ejecutoriada la sentencia o del auto que apruebe la
conciliacion u otra forma de terminacién de conflicto. Una vez, vencido el plazo comenzara a
contarse el término de 2 afios en los cuales la entidad afectada podra repetir contra sus agentes

(Moncada, 2017).

El ordenamiento juridico consagra la figura de la caducidad como una sancion con efectos
extintivos cuando no se ha realizado dentro del término, los cuales el interesado tendréa la carga
de ejercer su derecho de accion ante la jurisdiccion contencioso a través del pliego de la
demanda; mientras no opere la caducidad de la accién debido al tiempo dejado de transcurrir por

la entidad Estatal.

2.3 Medidas Cautelares.

Segun la ley 678 de 2001, en su articulo 23 consagra las medidas cautelares que proceden
en los procesos de accion de repeticion, como el embargo y secuestro de bienes denunciados
como propiedad del demandado, de acuerdo con lo existente en el Codigo Civil Colombiano. En

efecto, en providencia del 28 de enero de 2016, la Alta Corporacion, sefialo lo siguiente:



17

En el tema de medidas cautelares, se dara aplicacion a la Ley 678 de 2001 y, no al Cadigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En tal sentido, el articulo
23y 27 de la Ley 678 de 2001 sefialan lo siguiente: ~“Articulo 23. Medidas Cautelares. En los
procesos de accidn repeticion son procedentes las medidas de embargo y secuestro de bienes
sujetos a registro segun las reglas del Cédigo de Procedimiento Civil. Igualmente, se podra

decretar la inscripcion de la demanda de bienes sujetos a registro’’.

Para decretar las medidas cautelares, la entidad demandante debera prestar caucion que
garantice los eventuales perjuicios que se puedan ocasionar al demandado, en la cuantia que fije
el juez o magistrado”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion
tercera. (28 de enero de 2016). Sentencia 11001-03-26-000-2014-00058-00(50743). [MP Hernan

Andrade Rincon].

Las medidas cautelares que proceden las demandas de repeticion son: la inscripcion de la
demanda cuando se trate de bienes sujetos a registro, el embargo y secuestro de bienes sujetos a
registro y, el embargo y secuestro de bienes no sujetos a registro; medidas que se regiran por lo
dispuesto en el Codigo General del Proceso. La ley en estudio indica los eventos en los cuales
procede el levantamiento de medidas cautelares determinando como primera causal el proceso
donde ha sido absuelto el agente estatal y como segunda causal cuando el funcionario
demandado, para garantizar el pago de la condena, constituya garantia bancaria o de seguros por

el monto que el juez sefale.
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Capitulo 3. LIamamiento en garantia con fines de repeticion

3.1 Elementos comunes.

Sin embargo, no se puede desconocer que existen diferencias entre la repeticion y el
Ilamamiento en garantia, puesto que al hablar de repeticion estamos frente al hecho cierto de que
el Estado ya ha sido condenado a pagar una suma determinada de dinero por el incumpliendo de
sus agentes, mientras que en los procesos de responsabilidad en los que se pretende llamar en
garantia al agente se hace la respectiva vinculacion al proceso y en caso tal, que se logre
demostrar la responsabilidad del Estado se procede a dar inicio al proceso de responsabilidad del

agente, y la indemnizacidn se realizara mediante un procesos ejecutivo y no de repeticion.

Asi mismo, estas figuras regulan la responsabilidad patrimonial de los servidores y ex
servidores publicos y de los particulares que desempefian funciones publicas. Por esta razén,
para que exista responsabilidad en la accién de repeticion como el Ilamamiento en garantia, se
debe configurar los supuestos de la conducta del agente por dolo o culpa grave. (Riscanevo,

Rodriguez y Colmenares, 2010).

De acuerdo a lo anterior, la Ley 678 de 2001, dispuso que dentro del proceso de
responsabilidad en contra del Estado, la entidad plblica directamente perjudicada o el Ministerio
Publico, pueden solicitar el lamamiento en garantia, siempre y cuando aparezca prueba sumaria
donde se demuestre la responsabilidad del agente, dado que este tipo de prueba le permite al

juez establecer la existencia de una relacion juridica sustancial de responsabilidad que
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fundamente la vinculacion del tercero al proceso como salvaguardia del principio del debido
proceso (C.P. art. 29). Aunque se esta frente a dos procesos que evidentemente son distintos, se
complementan en su finalidad, puesto que lo que se pretende en ambos casos es la recuperacion

de los dineros del Estado en aras de proteger el patrimonio de la nacion.

3.2 Llamamiento en Garantia.
El llamamiento en garantia es una figura juridica consagrada en el Cédigo General del

Proceso, que establece lo siguiente:

Quien afirme tener derecho legal o contractual a exigir de otro la indemnizacion del
perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer
como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le promueva,
o0 quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al saneamiento por eviccion, podréa
pedir, en la demanda o dentro del término para contestarla, que en el mismo proceso se
resuelva sobre tal relacion. (Ley 1564, 2012, art 64).

Es un mecanismo que favorece la economia procesal y la descongestion de los despachos
judiciales, evitando a la entidad demandante el ejercicio de la accion de repeticién y ademas, le
permite al Estado adelantar procesos de responsabilidad patrimonial antes de agotar la parte
probatoria, ya que puede llamar en garantia al agente y vincularlo al proceso de responsabilidad

con la finalidad que responda por los dafios causados al patrimonio del Estado.

Cabe resaltar que los procesos en los que se podra llamar al servidor publico para que

responda se encuentra fundamentado en la ley 678 de 2001 (art.19); la cual, establece que puede
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ejercerse dentro de los procesos de responsabilidad en contra del Estado, relativos a
controversias contractuales, reparacion directa y nulidad y restablecimiento del derecho, la

entidad afectada podréa requerir al servidor publico.

Cabe anotar, que la facultad que se le otorga a la administracion de ejercitar el llamamiento
en garantia, no se ejerce de forma indiscriminada puesto que es necesario probar que la actuacion
del agente se ejecutd con dolo o culpa grave, partiendo de este hecho, en su momento la entidad
encargada de vincular al proceso de responsabilidad al funcionario, no lo hara entre tanto no se
haya efectuado la condena en su contra, en primera medida, estamos hablando de dos procesos
diferentes, que en llegado caso y se cumplan los requisitos para probar la responsabilidad del

agente se le llamara a responder por sus actuacion indebida. (Carlos Molina, 2015).

3.2.1 Circunstancias Eximentes de Responsabilidad. Como fundamento para que
prospere el llamamiento en garantia, sin que esto implique que al agente se le realizara una
declaracion anticipada de responsabilidad, a quien en su momento solo se vinculara al proceso si
el dafio fue producto de su conducta dolosa o culposa. Téngase en cuenta, que la ley prohibe
solicitar el llamamiento en garantia al agente estatal cuando la entidad demandada ha propuesto
como excepciones circunstancias de eximentes de responsabilidad estatal, como son: culpa
exclusiva de la victima, hecho o culpa de un tercero, o caso fortuito y fuerza mayor (Jaime Vidal,

2016).
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3.2.2 Culpa exclusiva de la victima. Se presenta cuando esta Ultima haya actuado con
culpa grave o dolo a la produccion o agravamiento del dafio sufrido, debe asumir las
consecuencias de su actuar. Por lo tanto, se constituye como una de las posibilidades que tiene el
demandado para que el dafio sufrido por la victima no le sea imputable y, en consecuencia, no

sea declarado responsable (Castro, Moreno y Pedraza, S.F.).

3.2.3 Caso fortuito o fuerza mayor. Se desigha como caso fortuito, al evento imprevisible
o irresistible en la que el agente no pudo evitar su acontecimiento ni superar sus consecuencias.
Por otra parte, la fuerza mayor es un evento que, aunque pudiera preverse es inevitable y se debe
a un hecho de la naturaleza, mientras que en el caso fortuito se trataria de un hecho humano

(Patifio, 2008).

3.2.4 Hecho de un Tercero. Se constituye cuando el dafio es causado por la intervencion
de un sujeto diferente al demandado. ¢’Siempre y cuando se demuestre que la circunstancia
extrafia es completamente ajena al servicio y que este Ultimo no se encuentra vinculado en
manera alguna con la actuacion de aquél”’. (Patifio, 2008). Ademas, es necesario que concurran
algunos elementos para que se configure la causal, por lo tanto, debe ser un hecho producido por
circunstancias imprevisibles e irresistibles para quien lo alega y debe ser un hecho Gnico

exclusivo y determinante del dafio producido.

3.2.5 Terminacion del Proceso. EI medio de terminacion del proceso es a través de la

sentencia, que puede ser dictada por un juez o tribunal para poner fin a un conflicto. Por otra
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parte, se tienen los medios anormales, tales como la conciliacion, la transaccion y el

desistimiento.

La conciliacion es un medio alternativo de solucion de conflictos, por el cual las partes

resuelven o dan por terminado un conflicto. (Ley 640, 2001).

La transaccion constituye un contrato mediante el cual las partes resuelven de manera

voluntaria y por mutuo acuerdo una situacion juridica. (Ley 1564, 2012, art.312).

Por otro lado, encontramos la figura juridica de Desistimiento utilizada para la terminacién
de un proceso; esta figura consiste en el abandono del llamamiento en garantia por parte de la
entidad publica que figura como demandante en materia de responsabilidad de los agentes del
Estado, de manera que no sera procedente interponer en un nuevo proceso la accion de repeticion

en contra del funcionario o exfuncionario publico. (Ramirez y Giraldo, 2016).
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Capitulo 4. Sentencias

El detrimento patrimonial que conlleva al retraso en el desarrollo e inversion a favor de la
salud, la educacion y la atencion de satisfacer las necesidades basicas que requieren las
poblaciones mas vulnerables del pais, entre otras, es el resultado de las conductas dolosas o
gravemente culposas desplegadas por funcionarios publicos, que han ocasionado un dafio al
patrimonio del Estado, lo cual nos conlleva a analizar algunos casos donde se evidencie tal
detrimento, la defensa que ha ejercido el Estado para recuperar su patrimonio, los resultados y
las causas que no permitieron que se cumpliera tal fin, a partir del ejercicio del medio de control
de repeticion o Ilamamiento en garantia con fines de repeticion, mediante la aplicacion de la ley

678 de 2001.

Se procedio a escoger dentro del acumulado nimero de sentencias que ha expedido el
Consejo de Estado, aquellas que nos permita identificar las causas que no han permitido el buen
desarrollo de la accion de repeticién a favor del patrimonio pablico, y mediante la busqueda de
tal objetivo se determind el analisis de las siguientes cinco sentencias con las cuales se pretende
dar respuesta al problema juridico, realizando una sintesis sobre cada caso estudiado por el
Consejo de Estado, algunas de las consideraciones expuestas por esta corporacion y en su
defecto se evidenciaré las falencias en la aplicacion de la accion de repeticion, ley 678 de 2001,
que no permitieron que se cumpliera a cabalidad su finalidad de recuperar el patrimonio publico

mediante el ejercicio eficiente de este medio de control contra los funcionarios publicos.
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Un primer aspecto a desarrollar hace parte del largo tiempo que transcurre entre el pago
realizado por el Estado, en cumplimiento de una condena impuesta por el juez a causa de una
conducta dolosa o gravemente culposa del funcionario publico, o la radicacién de la demanda de
repeticion y la sentencia expedida por el érgano de cierre, sin tener como aspecto relevante la
decision, que en ultimas y a la vista de sus lectores puede parecer favorable para el patrimonio

publico.

En la sentencia de fecha 3 de abril de 2018, el Consejo de Estado resolvié declarar
infundado el recurso de revision interpuesto por el sefior Carlos Ossa Escobar contra la sentencia
del 9 de septiembre de 2016, que declar6 patrimonialmente responsable al actor dentro del
proceso de repeticion, por la condena impuesta a la Contraloria General de la Republica en las
providencias de fecha 22 de enero de 2009 y 23 de septiembre de 2010. En las Gltimas
providencias ya mencionadas, se acredito la nulidad del acto administrativo expedido por Carlos
Escobar siendo Contralor General de la Republica, en el cual decretd insubsistente el
nombramiento de la sefiora Clara Eugenia Dominguez en el cargo de Directora de la Oficina de
Control Disciplinario de dicha entidad, actuando con desviacién de poder, al haberlo expedido
por motivos diferentes al de mejoramiento en el servicio. (Consejo de Estado, Sala Plena De Lo
Contencioso Administrativo, Sala Veintisiete (27) Especial de Decisiéon. Rad. No: 11001-03-15-

000-2017-02091-00 (REV), 2018)

Debido a las providencias que condenaron por la suma de $1.937.402.018.90 a la

Contraloria General de la Republica a favor de la sefiora Clara Dominguez, la entidad interpuso
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la demanda de repeticion que resulto favorable al condenar patrimonialmente responsable al

sefior Carlos Escobar y en su defecto ordené mediante sentencia de 9 de septiembre de 2016, el
pago de $1.879.407.737 a favor de la Contraloria General de la Republica. (Consejo de Estado,
Sala Plena De Lo Contencioso Administrativo, Sala Veintisiete (27) Especial de Decision. Rad.

No: 11001-03-15-000-2017-02091-00 (REV), 2018)

Desde la fecha en que se establecié a fondo la responsabilidad patrimonial de la
Contraloria (23 de septiembre de 2010) hasta la fecha que el érgano de cierre resolvié la
responsabilidad patrimonial del sefior Carlos Escobar (3 de abril de 2018), pasaron
aproximadamente 8 afios para lograr recuperar el patrimonio publico, desde el aspecto legal, aun
asi, analizando detalladamente el caso en estudio, el detrimento al erario se percibe por mas de
ochos afios, debido al tiempo que transcurra mientras el funcionario cumpla con la obligacion
impuesta en la sentencia, permitiendo inferir que en el transcurso de ese tiempo y para la época,
esos dineros debian ser invertidos en obras publicas, en la inversion del progreso de una ciudad o
municipio, o en las necesidades y requerimientos de la sociedad, pero no se pudo efectuar debido
al acatamiento de la orden impuesta por el juez a la entidad, a causa de los dafios ocasionados

por el funcionario publico.

Respecto a este analisis no solo se menciona el dafio patrimonial por la suma de dinero que
debi6 cancelar la entidad, la cual fue bastante cuantiosa ($1.937.402.018.90), sino también
aquello que dejo de invertirse o0 ejecutarse con esos dineros durante ese tiempo, siendo recursos

necesarios para los requerimientos de cada epoca. Desde este punto de vista se vislumbra la
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urgencia de un reajuste en la aplicacién de la accidn de repeticion, con el fin de que haya una
pronta solucion en la recuperacion del patrimonio publico y pueda ser usado para los fines que

deben estar destinados.

Otra sentencia en la cual se logra recuperar el patrimonio publico, data del 10 de
noviembre de 2016, donde se resuelve declarar patrimonialmente responsable al sefior Asdrubal
Gil Fory, por el perjuicio ocasionado a la Policia Nacional a causa de la condena decretada en
sentencia de 20 de enero de 2009 dentro del proceso de reparacion directa promovida por Dario
Soto Esguerra. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 19001-23-

31-000-2010-00314-01(57008), 2016).

Los hechos que dieron origen a las sentencias en mencion se deben a la inmovilizacion de
una motocicleta, que dias antes habia sido hurtada a su propietario Dario Soto Esguerra, y el
agente de transito la dejo a disposicion del Patrullero Asdrabal Gil Fory encargado del grupo de
automotores de la Sijin, quien no la registré e ingreso al parqueadero, desapareciendo del lugar
donde el policial se la habia entregado, por lo que al desaparecer el vehiculo, su propietario
interpuso accion de reparacion directa contra la Policia Nacional por los perjuicios causados
obteniendo decision favorable en sentencia de 20 de enero de 2009 proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia

19001-23-31-000-2010-00314-01(57008), 2016).
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De acuerdo a lo anterior, la Entidad radica la demanda de repeticion el 1 de octubre de
2010 contra el Patrullero Asdrubal Gil Fory, la cual prospera al probarse la existencia de los
elementos para que se declare la repeticion contra el funcionario, por cuanto se acredito la
calidad de patrullero de la Policia Nacional, la condena impuesta mediante sentencia, el pago
realizado el 12 de junio de 2009 por la suma de $4.541.362,23 y la calificacion de la conducta
ejecutada por el patrullero como gravemente culposa a causa del descuido y negligencia respecto
a la guarda y custodia de la motocicleta. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Sentencia 19001-23-31-000-2010-00314-01(57008), 2016).

Sobre el tercer elemento se observa que desde el pago efectuado por la entidad hasta la
fecha de la sentencia que conden6 patrimonialmente responsable Asdrubal Gil Fory (10 de
noviembre de 2016) trascurren aproximadamente 8 afios para recuperar el patrimonio publico,
adicionando el actuar de los funcionarios condenados patrimonialmente, tanto en el caso en
referencia como para el primero que se citd, quienes ejecutaron conductas por fuera de la ética

profesional y el cumplimiento de sus obligaciones legales y constitucionales.

Ahora bien, se analizaran otras sentencias donde los elementos que permiten la repeticion
no se probaron efectivamente y, por tanto, el pago efectuado por la entidad a favor del
beneficiario no se repitio en el funcionario que actto contrario al cumplimiento de sus deberes o
en su defecto no se comprobo el actuar doloso o gravemente culposo del mismo, lo que origina

un grave detrimento al patrimonio publico.
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En la sentencia de fecha 30 de enero de 2013, el Consejo de Estado confirma el fallo
proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 3 de marzo de 2011, en el cual se
declara probada la caducidad de la accion de repeticion promovida contra el sefior Carlos de
Jesus Sotomonte Amaya, bajo el argumento de que, en cumplimiento de la sentencia
condenatoria de fecha 23 de mayo de 2002, que condend al Instituto Distrital para la Recreacion
y el Deporte al pago de la suma de $110.235.634.00, la cual se efectud el 4 de junio de 2003, la
caducidad de la accion debia contabilizarse a partir del 5 de junio de 2003 y dado que la
demanda fue presentada el 13 de junio de 2005, habia operado el fendmeno de caducidad de la
accion de los dos afios que sefiala la ley. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo. Rad. 2005-11423-01(41281), 2013).

La sentencia de fecha 23 de mayo de 2002, que conden0 al Instituto al pago de la suma de
dinero citada, se debe a la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por la
sefiora Edna Belle Hawk, a quien se le habia desvinculado del cargo que ocupaba en el Instituto,
mediante oficio suscrito por el sefior Carlos de Jesis Sotomonte. De acuerdo a ello el Consejo de
Estado considerd que el oficio fue expedido bajo falsa motivacién, lo que condujo a declarar
patrimonialmente responsable al Instituto. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo. Rad. 2005-11423-01(41281), 2013).

En atencion al anterior caso, es evidente la falta de una oportuna defensa juridica a favor
del Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte, que hubiera permitido la recuperacion del

dinero pagado a la sefiora Edna Belle Hawk en cumplimiento de la sentencia de fecha 23 de
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mayo de 2002, dejando pasar los términos que la ley sefiala para promover esta clase de acciones
y perdiendo la oportunidad de ejercer la defensa a favor del patrimonio publico por la suma de

$110.235.634.00.

Igualmente, en la sentencia de fecha 29 de noviembre de 2018 se evidencia la falta de una
efectiva defensa juridica a favor del patrimonio publico, por cuanto en esta ocasion el Consejo de
Estado a pesar de haber revocado la sentencia proferida el 29 de febrero de 2012 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, respecto a la declaratoria de la caducidad, al considerar que no
habia operada tal fenémeno cuando se interpuso la accién de repeticion por el Instituto de
Planificacion y Promocion de Soluciones Energéticas para las Zonas no Interconectadas en
contra de Daniel Jauregui Buenaventura y otros, si continud negando las pretensiones de la
demanda. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad. 25000-23-26-000-

2005-00239-01(46348), 2018).

La anterior decision que adoptd el Consejo de Estado se baso en no haberse acreditado el
actuar doloso o gravemente culposo de los demandados, aunque se hayan probado los demas
requisitos para que se declarara patrimonialmente responsable a los mismos. (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad. 25000-23-26-000-2005-00239-01(46348), 2018).

Mediante la demanda de repeticion se trataba de recuperar el dinero que se pago al
contratista de una obra, en cumplimiento del acta de conciliacion, debido a las prérrogas

realizadas en un contrato de obra por no haber negociado, legalizado y pagado las servidumbres
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en un tiempo prudencial que evitara la mayor permanencia del contratista en la obra, pero sefiala
el Consejo que tal asunto no fue la causante de que se prolongara en el tiempo la ejecucién y
terminacion del contrato, debido a que, fue necesario suspender la ejecucion del contrato por
problemas de orden publico en la zona, adicionalmente a ello, el abogado encargado para la
negociacion de las servidumbres no habia hecho presencia para desempefiar su labor, atrasando
con ello la obra, por lo tanto era él quien debia responder y aun asi el Instituto no lo demandé.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad. 25000-23-26-000-2005-00239-

01(46348), 2018).

Debido a que no se efectud una eficiente defensa juridica, el pago que realizé el Instituto a
favor de la contratista de la obra, en cumplimiento del acta de conciliacion extrajudicial por un
valor de $2.184°204.696, no se pudo recuperar, ocasionando con ello un detrimento patrimonial
por una cuantiosa suma de dinero que dificilmente se pueda recuperar con el transcurso del
tiempo, por cuanto, las necesidades de una sociedad son constantes y en su mayoria no guardan
espera, por lo que se desatiende estas necesidades por culpa del actuar de los agentes estatales o
de aquellas personas que teniendo la oportunidad de proteger el patrimonio pablico no lo
hicieron, por el contrario, cometieron errores en el ejercicio de sus funciones como ocurrio en el
caso en estudio, ya que, los primeros meses la obra sufri6 atrasos causados por la falta de

informacidn y la falta de permisos ambientales por los alimentadores y subestaciones eléctricas.

Por ultimo, se analiza la sentencia de fecha 1 de agosto de 2016, en la cual el Consejo de

Estado resuelve el recurso de revision interpuesto por el sefior Jorge Devia Arias contra la
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sentencia proferida el 5 de septiembre de 2005 por el Tribunal Administrativo del Tolima.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad. 73001-23-31-000-2003-00942-

02(34664), 2016).

La sentencia expedida por el Tribunal declaré patrimonialmente responsable al sefior Jorge
Devia Arias, dentro del proceso de repeticion promovido por la Contraloria Municipal de Ibagué,
debido al pago de $79°777.590 en cumplimiento de la sentencia proferida el 12 de agosto de
1999 por el Tribunal Administrativo del Tolima, que declar6 la nulidad de la Resolucion en la
cual se sefial6 insubsistente el nombramiento del sefior Alvaro Vera Ricaute y se ordeno el
restablecimiento del derecho. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad.

73001-23-31-000-2003-00942-02(34664), 2016).

Respecto a la sentencia del 5 de septiembre de 2005, se considerd acreditado el actuar
doloso del sefior Jorge con la expedicion de la resolucion en mencion, cuando desempafiaba su
cargo de Contralor Municipal de Ibagué. De acuerdo a ello interpuso el recurso de revision,
donde el Consejo de Estado preciso la falta de motivacion en la sentencia al aplicar normas de
caracter sustancial contenidas en la ley 678 de 2001 sobre hechos ocurridos en 1998, es decir,
aplicé las presunciones de dolo y culpa grave contenidas en la citada ley, siendo procedente la
aplicacion de los articulos 6, 83, 90 y 91 de la Constitucion Politica de 1991, 77 y 78 del
Decreto-ley 01 de 1984 y el articulo. 63 del C.C., incumpliendo de esta manera con las garantias
procesales y sustanciales protegidas por la ley y la Constitucion. (Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Rad. 73001-23-31-000-2003-00942-02(34664), 2016).
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Asi mismo, el Consejo de Estado considerd que, a pesar de haberse acreditado los demas
elementos que permiten declarar patrimonialmente responsable al sefior Jorge, falté probarse el
pago efectivo realizado por la Contraloria al sefior Alvaro Ricaute, puesto que, la entidad no
acredito que el beneficiario recibio a satisfaccion el monto total o parcial de la obligacion, lo que
conllevd a que se infirmara la sentencia recurrida y se dictara la que deba reemplazarla, en la
cual se denegaron las pretensiones de la demanda de accién de repeticion. (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad. 73001-23-31-000-2003-00942-02(34664), 2016).

Como se observa en el caso que nos ocupa, también se evidencia la falta de una eficiente
defensa juridica que permita la recuperacion del patrimonio publico, pero como lo he
mencionado reiteradamente, hace falta compromiso y real consciencia sobre la gravedad del
asunto, ya que son $79°777.590 que dejaran de invertirse en el desarrollo social, puesto que
resulta imposible recuperar esa cantidad de dinero. A su vez, es necesario analizar el
comportamiento de los agentes estatales, quienes actlian arbitrariamente o dejan de cumplir sus
funciones y no cooperan para que haya una buena defensa a favor del Estado, ya que, la entidad
debid colaborar con el soporte de los pagos donde conste que efectivamente el beneficiario

recibid el dinero.

En atencion a los tres ultimos casos resueltos por el Consejo de Estado se evidencia la falta
de una eficiente defensa juridica a favor del Estado que permita la recuperacion del erario,
evitando esta perdida incuantificable que ha tenido que soportar el patrimonio publico a causa

del actuar indebido por parte de sus funcionarios. Hace responsabilidad tanto por parte de
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quienes tienen el deber de ejecutar esta accion de repeticién como de los funcionarios que han
cometido actos dolosos o gravemente culposos, en el cuidado y preservacion del patrimonio del
Estado, puesto que todos somos beneficiarios de la destinacion que debe hacerse a esos dineros y
no deberia con ellos responder a los dafios ocasionados por sus funcionarios, puesto que en la
gran mayoria de los casos, estos dineros nunca se recuperan o solo una parte, que no cubre la

totalidad del pago efectuado.

Por tanto, es necesario un reajuste de la ley 678 de 2001, que efectivamente garantice la
recuperacion del patrimonio publico, y evitar que se siga desangrando el pais, puesto que se ha
incrementado la corrupcion y si a esto se le afiaden las pérdidas que se obtienen en las demandas
contra el Estado, el pais entraria en una crisis econémica muy dificil de sobrellevar y de la cual

se necesitarian un par de afios para que se estabilice.
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Conclusiones

La evolucion normativa que ha buscado regular cada aspecto de la responsabilidad del
Estado y de sus agentes, abarca un largo proceso mediante el cual, los administrados tuvieron
que llevar las cargas de responsabilidad que no les correspondia, es decir, debian someterse a la
idea de que los dafios acaecidos por el actuar indebido y contrario a la ley por parte de los
funcionarios o ex servidores publicos, no serian reparados por estos Gltimos o por la entidad a la

cual prestaban sus servicios.

La figura juridica de la responsabilidad de los agentes del Estado toma forma en Colombia
con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, al brindarle proteccion juridica a los
derechos que les hayan sido vulnerados a las personas, mediante varios mecanismos o medios de
control que fueron especificamente reglamentados. Como sucede con la denominada ley 678 de

2001, que regula la accién de repeticion.

La incorporacion de la ley que regula la accion de repeticion permite sintetizar aspectos
relevantes en cuanto al orden a seguir para recuperar el patrimonio del Estado. Pero ese orden no
ha garantizado un buen desenvolvimiento en cuanto al fin que se persigue, puesto que existen
sucesos donde se condena patrimonialmente al Estado, pero no se encuentra evidencia que

fundamente la responsabilidad del agente por la cual le fue imputado.
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Lo anterior se pudo evidenciar en la sentencia de fecha 29 de noviembre de 2018, con
radicado No. 25000-23-26-000-2005-00239-01(46348), donde el Consejo de Estado considerd
que no se acredito el actuar doloso o gravemente culposo de los demandados, luego de haber
sido declarado patrimonialmente responsable la entidad y de haber efectuado el pago.
Adicionalmente a ello, en la demanda no se repitié contra quien realmente debia declararse
patrimonialmente responsable a causa del dinero pagado por la entidad, como consecuencia de su

actuar doloso o gravemente culposo.

En cuanto al termino de caducidad de la accion de repeticion se ha percibido la
flexibilizacion otorgada a la entidad que fue condenada, puesto que, al tener pleno conocimiento
de los hechos por los cuales se le responsabilizo, deberia ser mas ligero su actuar e interponer la
accion de repeticion, teniendo en cuenta que tiene mayor acceso a la informacion que le permite

determinar la falla del actuar de unos de sus agentes.

En atencidn al termino de caducidad con relacion a las sentencias que se analizaron en la
presente monografia, podemos concluir que, en ocasiones no se ha visto una adecuada y eficiente
defensa juridica a favor del Estado, como asi se vislumbra en la sentencia de fecha 30 de enero
de 2013 con radicado No. 2005-11423-01(41281), donde dejaron que pasaron los términos y

operara el fenémeno de la caducidad, dejando sin oportunidad al Estado de recuperar su erario.

Aungue el llamamiento en garantia con fines de repeticion ofrece la oportunidad de hacer

efectivo el pago que se reclama en contra de la entidad, es una herramienta que tampoco ofrece a
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cabalidad la garantia de que el Estado recupere el patrimonio, puesto que significaria aceptar la
responsabilidad por los dafios causados al administrado y en estos casos puede suceder que el

funcionario no cuente con los recursos econémicos para asumir la responsabilidad.

Analizando los eximentes de responsabilidad donde la ley prohibe el Ilamamiento en
garantia cuando la entidad se fundamenta en una causa extrafia, resulta contradictorio poder
ejercitar la accion de repeticion después de haber alegado la culpa exclusiva de la victima, hecho

o culpa de un tercero o por caso fortuito o fuerza mayor.

De acuerdo con las anteriores precisiones, es indispensable concluir de forma exacta los
aspectos mas relevantes que responden al problema juridico que nos ocupa. En atencién a ello se
encuentra como primera falencia en la aplicacion de la accién de repeticion, ley 678 de 2001, la
indebida interpretacién de la citada ley en el aspecto sustancial cuando se trata de enmarcar el
actuar doloso o gravemente culposo del agente estatal, efectuado antes de la promulgacién que
regula la accién de repeticion, como también, cuando se repite contra quien no debia hacer parte

del proceso, en atencién a sus funciones y deberes dentro de la entidad.

Asi mismo, también se percibe una indebida defensa juridica, en cuanto al término de
caducidad, dejando que transcurrieran los términos para ejercer la accion de repeticion,
desgastando de esta forma el aparato judicial y negando la posibilidad de poder recuperar el

patrimonio publico. Igualmente se evidencia una inadecuada defensa juridica cuando no se
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aportan al proceso aquellos documentos que permiten probar todos los elementos para declarar

patrimonialmente responsable al funcionario.

Por ultimo es menester exponer el tiempo que trascurre mientras la entidad ha efectuado en
su totalidad el pago, en cumplimiento de la sentencia condenatoria o el acta de conciliacion y el
fallo que resuelve la accidn de repeticion, hasta su Gltima instancia, determinando un lapso de
seis, siete u ocho afios, si no es mas, mientras se intenta recuperar el patrimonio pablico, sin
tener certeza de que se puede lograr lo perseguido en la demanda, por cuanto existen casos en los
cuales, en primera instancia se falla a favor de la entidad y en la Gltima instancia se resuelve

denegar las pretensiones de la demanda y absolver al funcionario.

Lo anterior se evidencia en la sentencia de fecha 1 de agosto de 2016, con radicado No.
73001-23-31-000-2003-00942-02(34664), donde se resuelve el recurso extraordinario de
revision y se decide negar las pretensiones de la demanda de repeticién después de haberse

declarado patrimonialmente responsable al funcionario publico.

Sobre las falencias que se hallaron, cabe resaltar y contradecir lo que se menciond en los
primeros parrafos de esta conclusion, puesto que, indirectamente nos sigue correspondiendo
llevar las cargas de responsabilidad, debido a que los dineros con los cuales se repara a una
persona por el actuar doloso o gravemente culposo de un agente estatal, hace parte del
patrimonio publico que ha aportado la poblacién colombiana para la inversion, progreso social y

las necesidades que requieren las poblaciones mas vulnerables del pais, asi como también en
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salud y educacion se presenta la mayor necesidad de inversion, pero al no poder recuperar el
erario o recuperarlo de forma tardia y en ocasiones incompleta, acarrea una afectacion para cada

ciudadano beneficiario de la inversion que se realiza a través de esos dineros.

Se vislumbra la urgente necesidad de realizar algunos cambios o implementar algunas
medidas para que resulte efectiva la aplicacion de la accion de repeticion o del [lamamiento en
garantia con fines de repeticion, donde se sancionen con severidad a aquellas personas, sin
sentido de pertenencia por el patrimonio publico, que adquiriendo el deber de ejercer la defensa
juridica a favor del Estado y teniendo la oportunidad de hacerlo sin contratiempos y limitaciones,
no lo efectda de manera eficiente, como también a aquellos funcionarios que teniendo la
posibilidad de apoyar la accion de repeticion, a traves de la informacion y documentacion que
tienen en su poder, no hacen el deber de contribuir con ello y entregar las pruebas que deban
hacerse valer en el proceso, no sélo en la demanda de repeticion, sino también en las demandas
de reparacion directa o de nulidad y restablecimiento del derecho, evitando con ello, que el
Estado deba reparar aquellos dafios que no fueron producto del actuar doloso o gravemente

culposo de un agente estatal.

Por ultimo cabe precisar que, se debe estudiar la posibilidad de minimizar los términos que
sefiala la ley 678 de 2001, para evitar el desgaste del aparato judicial e igualmente para que haya
celeridad procesal que garantice a los partes resultados prontos y asi asumir las responsabilidades

que ello conlleva.
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