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INTRODUCCION

La Constitucion Politica de 1991 ha representado un hito histérico en
diversas materias, no solamente en el sentido politico sino también en el sentido
juridico, la creacion, transformacion o reforzamiento de diversos conceptos han
hecho de la Carta Politica el referente obligado para cualquier analisis en el

ambito normativo.

Uno de esos cambios propiciados por la Asamblea Nacional Constituyente
fue la consagracién tanto de la Responsabilidad Patrimonial del Estado como de
sus funcionarios en el marco constitucional, cambios que se reflejaron
principalmente en la adopcién del dafio antijuridico y la obligacion de repetir contra

el funcionario causante del mismo.

Los motivos que llevaron a tomar esa decision fueron por un lado, el
garantizar la apropiada reparacion a las victimas del actuar administrativo, ya
fuera licito o ilicito, y por el otro, el no dejar impune aquellas conductas dafiosas e
incorrectas de los funcionarios publicos que daban lugar a reconocimientos

indemnizatorios a favor de los particulares.

Aungue ya existia un cierto desarrollo legal de las figuras de repeticién en
casos particulares, como por ejemplo en asuntos contractuales, se hacia
necesario establecer un régimen uniforme, universal y méas rigido que lograra al
mismo tiempo una gestion publica mas eficiente y ética y la disminucion de las

condenas patrimoniales al Estado.

En todo caso, cuando la fuente del dafio antijuridico es la conducta dolosa o
gravemente culposa del agente publico, el Estado no tiene porqué soportar las
consecuencias patrimoniales de ese comportamiento, pues se entiende que
dichos actos no pueden constituir funcién publica.
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De estas circunstancias nace el derecho que tiene la Administracion de
repetir contra el funcionario que ha dado lugar a una condena del Estado dentro
de un proceso indemnizatorio (accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
accion de reparacion directa o accién contractual), lo cual se ha venido
adelantando basado en 3 figuras diferentes: la accion de repeticion, la constitucion
en parte civil dentro del proceso penal y el llamamiento en garantia con fines de

repeticion.

Sin embargo, dicho mandato constitucional debia ser desarrollado para

poder materializar esta serie de finalidades.

A raiz de ello el legislador finalmente en el afio 2001 dict6 la Ley 678
mediante la cual regulé la accion de repeticion y el llamamiento en garantia con
fines de repeticion, normativa que se ha visto complementada con los diversos
pronunciamientos que al respecto han hecho la jurisprudencia constitucional y
contenciosa, con las cuales se ha establecido el marco juridico bajo el cual se van

a juzgar dichas conductas.

Si bien siempre se ha dicho que el llamamiento en garantia con fines de
repeticion ha sido el mecanismo mas eficaz en la materia, principalmente por su
celeridad, en esta época de transicion entre las disposiciones legales anteriores a
la Constitucion Politica de 1991 y la Ley 678 de 2001 es preciso efectuar una

valoracion de lo logrado hasta el momento con dicha figura.

Esto anterior, especialmente referido a los cambios normativos sefalados
en precedencia, las cuales no han sido alentadores y en consecuencia, el efecto
preventivo, moralizador y retributivo que se buscaba obtener con esta herramienta

no se ha verificado.
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De mantenerse el ritmo actual de condenas por responsabilidad contra el
Estado, la corrupcion y la falta de recuperacion de dineros pagados por la mala
conducta de los funcionarios publicos, la situacion se va a volver insostenible tanto

econdmica como juridicamente?.

De estas circunstancias surgio el interés por efectuar un estudio respecto
de la responsabilidad patrimonial de los funcionarios del Estado, especialmente
enfocado en el llamamiento en garantia con fines de repeticion, mediante el cual
se pudiera visualizar con mayor amplitud y claridad los principales aspectos
relacionados con ella y de esta forma determinar sus posibles falencias y plantear

las sugerencias del caso.

Lo anterior, toda vez que esta problematica reviste particular importancia
dentro del marco del Derecho Administrativo actual, dados los multiples ambitos
que afecta (responsabilidad del Estado y de sus funcionarios, relaciones con los

administrados, hacienda publica, etc.)

Con esto en mente es mas facil comprender por qué es de capital
importancia desarrollar un estudio respecto del llamamiento en garantia con fines
de repeticion, tanto en su contenido dogmatico como practico, con miras a
determinar cuales son los obstaculos que estan impidiendo su Optimo

funcionamiento.

Asi las cosas, el proposito de este trabajo es establecer que las causas que
han dado lugar a esta situacién no son solo de origen externo, es decir, asociados
a su escasa aplicacion y a la indefinicion del régimen de responsabilidad del
Estado sino principalmente internos, derivados de las particularidades que le

imprimio el Legislador a la figura, que han generado que su aplicacion vaya en

IMORALES MOGOLLON, Felipe. Demandas, una vena rota. En www.elespectador.com
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contravia de los intereses del Estado y de las finalidades para las cuales fue
creado.

Es prudente advertir que el marco temporal en el cual se desarrolla este
estudio es el proporcionado por la Carta Politica de 1991, sin embargo, es
necesario hacer algunas referencias al régimen anterior a ésta, ya que constituye
el paso previo dentro de ésta evolucion y el referente necesario para evaluar la

actual situacion.

Para ilustrar mejor lo anterior, en primera medida se presenta una breve
exposicion de los fundamentos juridicos de la existencia de éste tipo de
responsabilidad patrimonial del Estado dentro de nuestro ordenamiento, como
son: el enfoque del ejercicio de la funcion publica, el control de las actuaciones de
la Administracion y la garantia constitucional de los derechos de los particulares.

Posteriormente, se describe como, paralelo al desarrollo y evolucion del
concepto de responsabilidad patrimonial del Estado, se ha ido transformando la
responsabilidad patrimonial de sus funcionarios, como se dio el paso de una
irresponsabilidad total a un régimen de responsabilidad solidaria, personal y luego

institucional limitada a ciertas materias, hasta llegar el estado actual de cosas.

Se describe brevemente cdmo se ha conseguido llegar a una etapa en la
gue se cuenta con una normativa especial que cobija todas las actuaciones de la
Administracion y mediante la cual se desarrolla el mandato constitucional de
repetir contra el servidor que con su comportamiento reprochable haya dado lugar

a una condena patrimonial del Estado por dafio antijuridico.

Igualmente, se realizara una breve resefia de las caracteristicas de las

figuras del lamamiento en garantia “tradicional”’ y de la accion de repeticion, con el

13



fin de enmarcar los atributos que comparten estas figuras procesales con el

mecanismo juridico objeto de estudio.

Finalmente, profundizaremos en el tema del llamamiento en garantia en
garantia con fines de repeticion, desde el punto de vista normativo y de su
desarrollo jurisprudencial, para dar paso luego a las apreciaciones finales sobre el
estado de la materia y algunas conclusiones y sugerencias de transformacion
juridica.

14



PRIMERA PARTE

CAPITULO |
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO Y DE LOS AGENTES
ESTATALES

La fundamentacion filoséfica y juridica de la responsabilidad patrimonial,
tanto del Estado como de sus agentes, puede analizarse en la Carta Politica
desde varios enfoques diferentes como veremos mas adelante, desde el punto de
vista del correcto ejercicio de la funcion puablica, como instrumento de control del

poder y como garantia constitucional de los derechos de los administrados.

Sin embargo, todos estos enfoques confluyen hacia la necesidad de
establecer unos limites normativos y consecuencias al actuar incorrecto de los
funcionarios publicos y en general, al ejercicio del poder y a las prerrogativas del
Estado.

Asi las cosas, aunque vinculadas estrechamente, la responsabilidad del
Estado y la de sus funcionarios en nuestro sistema juridico tienen una razén de

ser y finalidades diferentes.

De una parte, la responsabilidad del Estado se deriva del efecto de la
accion administrativa y encuentra su sustento en el principio de garantia integral
del patrimonio de los particulares, por lo cual para efectos de la indemnizacion o
reparacion es indiferente si el dafio causado es producto o no de la actuacion
incorrecta de uno de sus agentes, Unicamente se toma en consideracion la

posicion juridica de la victima.

De otra parte, la responsabilidad patrimonial de los agentes publicos frente
al Estado tiene por finalidad garantizar el patrimonio econdémico estatal y el
15



respeto de los principios que rigen la funcion administrativa, lo que a su vez
permite la concrecion de los fines del Estado. Por lo anterior, para que el
funcionario se vea compelido a responder es necesario hacer un juicio de valor
respecto de la conducta desarrollada® es decir, verificar que su actuar estuvo

ajustado a Derecho y la ausencia de dolo o culpa grave.

Dicho esto, haremos una aproximacion a la responsabilidad del Estado y de
sus funcionarios, analizando su fundamento, alcance y evolucion, con el objeto de
establecer sus relaciones e influencia sobre la institucion juridica del llamamiento
en garantia con fines de repeticion, como mecanismo para exigir la

responsabilidad de los servidores del Estado.

SECCION PRIMERA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

1. Origen de laresponsabilidad del Estado

Para efectos de comprender el porqué de la responsabilidad del Estado es
necesario partir de dos premisas principales, de una parte, la personalidad juridica
y politica del Estado, que es la caracteristica que le permite actuar dentro del
mundo del Derecho y ser un centro de imputacion juridica, y de otra parte, la
funcion publica, o la forma en que actia el Estado para dar cumplimiento a sus

fines esenciales. Por lo anterior, a renglon seguido revisaremos cada una de ellas.
1.1. Lapersonalidad juridica del Estado

Es bien sabido que el Estado debe actuar, y para ello es necesario que lo

haga por intermedio de sus funcionarios, sin embargo, las normas del Derecho

2 Corte Constitucional, Sentencia C-619 de 2002, MP: Jaime Cdrdoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.
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Administrativo prescriben que ese actuar debe estar siempre enmarcado dentro
del cumplimiento de dos principios basicos, el de legalidad y el de responsabilidad,
pilares fundamentales de la accion de la Administracion que impiden la
arbitrariedad y que actian a su vez como correctivos de esa accion, lo cual se
resume en que actle pero que obedezca la Ley y que actle pero que pague el

perjuicio®

Asi las cosas, el Estado debe ser responsable por las acciones y omisiones
en que incurran quienes legalmente lo integran y representan, de ahi que la
personalidad juridica y politica de sus érganos y agentes no solo le proporcionan
capacidad juridica para actuar y libertad de ejecucion, sino que también configuran
un centro de imputacion juridica que permite a los administrados formular en su
contra pretensiones de responsabilidad, que constituyen una garantia

constitucional frente a los dafios de los cuales pueden ser victimas.*

Precisamente, la concepcion del Estado como una persona juridica publica
ha sido la base fundamental para que actualmente se puedan atribuir
responsabilidad tanto a la Administraciébn como a los agentes que la representan,
que si bien externamente se manifiestan como un mismo sujeto, internamente
permite imputar responsabilidad individual a cada uno de ellos cuando se verifica

que han actuado por fuera del marco de lo permitido.®

1.2. Lafuncion publica

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo. Madrid: Editorial La ley, 2006, pag. 357

4 Corte Constitucional, Sentencia C- 619 de 2001, MP: Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.

5 La teoria juridica de la Administracién publica ha evolucionado considerablemente desde las teorias del mandato y de
la representacion, hasta la actual “Teoria del 6rgano” que permite explicar porque la organizacién permanece a pesar de
los cambios en su conformacion, cdmo los agentes publicos se insertan en la Administracién como un solo ser y cémo se
pueden atribuir al Estado los hechos dafiinos causados por estos, dado que las actuaciones efectuadas por los
diferentes funcionarios y 6rganos tiene por finalidad desarrollar o cumplir los fines esenciales de la entidad que
representan, debe ser considerada como efectuada por estas y responder de modo principal y directo por las
consecuencias. Véase, IVANEGA, Miriam Mabel “Las responsabilidades de los funcionarios publicos” en
www juridicas.unam.mx.
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En un sentido amplio, la funcion publica es el conjunto de actividades que
realiza el Estado a través de las ramas del poder publico, de los 6rganos
auténomos e independientes y de las demas entidades o agencias publicas o

particulares, en orden a realizar los diferentes fines que le son inherentes.

En un sentido restringido se refiere Unicamente al conjunto de principios y
reglas que se aplican a quienes tienen un vinculo laboral subordinado con los

distintos organismos o dependencias del Estado®.

Cualquiera sea el punto de vista desde el que se vea, el concepto de
funcién publica esta intimamente relacionado con el de responsabilidad, tanto del
Estado como la de sus agentes, toda vez que el cumplimiento de los fines del
Estado (concepcion ontologica) no constituye una cualidad accesoria de este, es
parte de su esencia misma y por ello se debe propender por lograr su

consecucion.

Sin embargo, teniendo en cuenta que con la Constitucion Politica de 1991
se amplié considerablemente el dmbito de intervencion del Estado y que se
establecieron una serie de derechos y garantias nunca antes vistas, asi también lo
hicieron las actividades en las que participan los agentes estatales, no solo en
cuanto a cantidad sino también en cuanto a complejidad, circunstancia que implica
que la funcion publica se haya hecho mas exigente, y la posibilidad de
comprometer la responsabilidad del Estado haya aumentado.

2. Fundamento juridico de la responsabilidad del Estado
Si bien en la actualidad es indiscutible el deber del Estado de responder por

los dafios ocasionados a los particulares, ésta posicidon no siempre fue tan clara ni

aceptada, toda vez que en un principio las teorias absolutistas y religiosas

6 Corte Constitucional, Sentencia C- 563 de 1998 MP: Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz.
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impedian que se pudiera atribuir cualquier tipo de responsabilidad al Estado, ya
fuera de forma directa o indirecta por el actuar de sus representantes.

Con la actual Carta Politica se hace mas claro este deber, pues su
fundamento se encuentra diseminado en diversas disposiciones que permiten
entender el trasfondo y la relevancia de esta figura, que principalmente se
manifiesta en la garantia de la integridad del patrimonio de los administrados, en el
control del poder y en el cumplimiento de la funcion publica por parte de los

agentes estatales.

En primera medida, la simple lectura del articulo 2° de la Constitucion
Politica, que prescribe que “Las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias y demas derechos y libertades” permite deducir que el Estado esta

llamado a garantizar la indemnidad de los particulares frente a su actuar.

Tal obligaciébn se ve reiterada por el hecho de que dentro de nuestro
ordenamiento juridico la responsabilidad patrimonial tiene el caracter de
institucional, es decir, la Unica persona a la que es imputable la causacion del
dafio, incluso en caso de dolo o culpa grave del agente, y por tanto quien esta

llamado a responder es el Estado’.

Conforme lo ha sefalado la Corte Constitucional, al ser el sujeto de
imputacién de la responsabilidad directamente el Estado, responsabilidad de
caracter institucional,” no abarca solo el ejercicio de la funciébn administrativa, sino
todas las actuaciones de todas las autoridades publicas sin importar la rama de

poder publico a que pertenezca, lo mismo que cuando se trate de otros 6rganos

"PENAGOS VARGAS, Gustavo. El dafio antijuridico, aplicacion del principio iura novit curia. Bogota D.C., Libreria
Doctrina y ley, 1997, pag. 38
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autdbnomos e independientes creados por la constitucion o la ley para el

cumplimiento de las demas funciones del Estado™

A la luz del Derecho Constitucional®, el hecho de que sea directamente el
Estado quien responda por la indemnizacién del dafio constituye una garantia para
las victimas, quiénes tendran asegurado el resarcimiento pleno de los perjuicios y

no se veran afectados por la posible insolvencia de los funcionarios™.

La viabilidad o el ejercicio en si de una accion de repeticién por parte del
Estado contra el funcionario responsable no afectan en nada el derecho de la
victima a obtener la reparacién del dafio recibido, pues en dicha relacion es un

tercero.

Al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos, bienes y libertades
de los particulares frente a la propia actividad de la Administracién. Asi, la
responsabilidad patrimonial del Estado se presenta como un mecanismo de
proteccion de los particulares ante al aumento de la actividad y ejercicio del poder
publico, el cual puede ocasionar dafios, que son el resultado normal y legitimo de

su actividad®®.

En apoyo de esta posicidon juridica podemos citar lo manifestado por el

tratadista Maurice Hauriou respecto de la importancia de esta materia:

8 Corte Constitucional, Sentencia C - 965 de 2003, MP: Rodrigo Escobar Gil

9 Para el Doctor BOTERO ARISTIZABAL, la evolucion de la responsabilidad del Estado ha llevado a que ésta se pueda
considerar una garantia constitucional basica (mecanismo de proteccién integral del patrimonio de los administrados
mediante el deber del Estado de reparar el dafio ocasionado por su actividad) y por tanto un pilar fundamental del Estado
Social de Derecho. Véase, BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe. Responsabilidad patrimonial del legislador. Bogota:
Editorial Legis, 2007, pag. 89

10 AREVALO REYES, Héctor Dario. Responsabilidad del Estado y sus funcionarios. Ediciones Gustavo Ibafiez, Bogota
D.C., 1999, pag. 58

11 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996, MP: Alejandro Martinez Caballero.
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“‘No hay apenas materias de derecho publico mas importantes que estas de
la responsabilidad pecuniaria de las administraciones publicas y de los
funcionarios. Ellas no tienen solamente un interés de orden constitucional.
Ni se trata solamente de saber si la victima de un dafio ser4 indemnizado
MAas 0 menos seguramente; hay también y sobre todo, una cuestion de
garantia constitucional de la libertad; si, desde un punto de vista
administrativo, puede parecer ventajoso que la victima del dafio pueda ser
incitada a perseguir a la Administracion méas bien que al funcionario, desde
un punto de vista constitucional, se debe desear que la costumbre de
perseguir personalmente a los funcionarios ante los tribunales
judiciales no sea completamente abandonada, porque la eventualidad
de la responsabilidad pecuniaria es todavia el mejor medio que se ha
encontrado para impedir las prevaricaciones de los

funcionarios’*?

(Negrilla fuera de texto)

Las razones por las cuales se ha llegado a un tipo de responsabilidad
directa por parte del Estado, son la solvencia de este en comparacion con la de
sus agentes y la titularidad de la funcion.

Lo anterior significa que la consagracién de esta responsabilidad no solo
implica una mayor garantia a la Orbita patrimonial de los administrados, sino
también la proteccion y vigencia de valores juridicos como la igualdad y la justicia,
cuyo respeto se encuentra igualmente dentro de los fines del Estado Social de

Derecho.

Diremos a este respecto que si bien, en principio, el Estado es el llamado a
responder por los dafios causados por quienes lo representan legitimamente, por

serle imputables, también lo es que para que la conducta del agente sea atribuible

12 HAURIOU, Maurice. La jurisprudencia administrativa de 1892 a 1929, t1. Paris, 1919. pag. 649.Citado en la obra
Responsabilidad del Estado por el actuar de sus funcionarios de Yolanda M. GUERRA GARCIA. Bogota: Universidad
Libre, 2007, pag. 29.
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a la Administracion se exige que ésta sea en ejercicio o con ocasion de sus
funciones'®, es decir, se excluyen las conductas personales o privadas de los
agentes o realizadas absolutamente al margen de las funciones del cargo, pues se
entiende que en esos supuestos no ejerce su papel de representante del Estado y

por tanto no compromete la responsabilidad de este.*

No obstante lo anterior, el Consejo de Estado también ha aceptado que, le
son igualmente imputables al Estado las conductas de sus agentes en los eventos
en los cuales, a pesar de no actuar en ejercicio o con ocasion de sus funciones, la
conducta causante del dafio presenta un nexo temporal, espacial o instrumental

con el cargo o con el servicio publico prestado.®

Sin embargo, como sefialamos inicialmente, la garantia del patrimonio de
los administrados no es la Unica razén de ser de la institucion de la
responsabilidad del Estado. A raiz de la evolucidén de la concepcién del Estado,
principalmente del Estado liberal, a la fecha se ha tratado de imponer limites a la
accion de este, limites que se manifiestan en los principios de legalidad y de
responsabilidad. Por cuanto, si bien el Estado debe necesariamente actuar para
efectos de cumplir los fines para los cuales fue instituido, también debe hacerse

cargo de las consecuencias dafinas de su actuar.

La transformacion del Estado colombiano de un Estado de Derecho a un
Estado Social de Derecho también trajo consigo la ampliacion de los dafios

indemnizables, pues ya no solo es necesario que este responda por su actuar

13 Las nociones de falta cometida en ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas han sido interpretadas de una
forma bastante amplia por la jurisprudencia para atribuir responsabilidad al Estado por el hecho de sus agentes, toda vez
que puede haber sido ejecutada con ocasion del servicio pero por fuera de las funciones que le son propias y aun asi el
Estado esta llamado a resarcir los perjuicios. Al respecto ver QUINTERO NAVAS, Gustavo, La responsabilidad civil de
los funcionarios en www.juridicas.unam.mx

14 BERMUDEZ MUNOZ, Martin. Responsabilidad de los jueces del Estado: La reparacién de los dafios antijuridicos
causados por el funcionamiento de la Administracion de justicia y el error judicial. Bogota, Ediciones Libreria del
Profesional, 1998.

15 Consejo de Estado, Seccion tercera, sentencia de 4 de mayo de 2011, CP: Enrique Gil Botero.
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defectuoso sino incluso de su actuar legitimo, toda vez que con él se causan dafio

que los administrados no estan en el deber legal de soportar.

Es de sefalar que a través de los procesos adelantados ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo por responsabilidad del Estado no solamente se
pretende aforar dafios sino también evaluar la correccion de la gestion de la
Administracion, pues como sefialamos en precedencia, la obligacién de reparar un
dafio no necesariamente conlleva la existencia de una falla o un reproche a la

accion publica.

En todo caso, es relevante precisar que el hecho de que el Estado pueda
ejercer acciones judiciales para repetir contra un funcionario suyo que dé lugar a
una obligacion de indemnizar el dafio causado a los particulares no implica de
ningdn modo la irresponsabilidad de la Administracion respecto de los hechos,
dado que aquellos actuan en virtud de la designacibn que este hizo para
representarlo, sino que es una manifestacion de justicia y equidad, ya que cada

cual debe responder por los dafios que causa e indemnizarlos.*®

3.  Evolucién jurisprudencial de la Responsabilidad patrimonial del
Estado.

En una primera etapa, se consideré que el Estado era irresponsable por sus
actos, basado principalmente en argumentos como la soberania popular y la
representacion, como consecuencia de ello tampoco lo eran sus agentes ya que

éstos obraban en su nombre?’.

16 CUESTAS ALGARRA, Alcibiades. La ley de accidn de repeticidn y el servidor publico: comentarios e implicaciones de
orden disciplinario. Bogota D.C.: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2004, pag. 32

7 En el siglo XIX no se contaba con disposiciones legales o constitucionales que permitieran exigir la responsabilidad del
Estado diferente a casos relativos a guerra 0 expropiacion, asi como tampoco eran claros los requisitos para que esta
reclamacion prosperara.
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Aceptada la posibilidad de responsabilizar al Estado por los hechos de sus
agentes, la competencia general recaia sobre la Corte Suprema de Justicia, ya
que solo fue hasta 1964 que se cred la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y el Consejo de Estado adquiere la competencia para conocer de
las demandas que por reparacion de dafios entablaban los particulares contra el
Estado.

3.1. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

Durante ese periodo se pueden distinguir tres etapas diferentes en el
tratamiento y fundamento que la Corte Suprema de Justicia tuvo para el tema de
la responsabilidad estatal: 1) Fase de responsabilidad indirecta, 2) Fase de
responsabilidad directa y 3) Fase de falla del servicio. No obstante lo anterior, las
etapas evolutivas de la responsabilidad del Estado también se pueden agrupar en

las de aplicacion del Derecho Privado y de aplicacion del Derecho Publico.

3.1.1. Aplicacion del Derecho Privado

Hasta 1983 se consideré que la responsabilidad derivada del actuar

administrativo era asimilable a la de los particulares'® y por tanto se dio aplicacién

18 En esta fase, denominada de aplicacion del derecho privado, el fundamento de la responsabilidad del Estado estaba
en una interpretacién extensiva de las normas del Cddigo Civil y la competencia para conocer de éstos conflictos
correspondia a la jurisdiccidn ordinaria (periodo previo a la entrega de la competencia sobre dichos asuntos al Consejo
de Estado), pues se entendia que el tratamiento debia ser similar al de las personas juridicas privadas. Con base en lo
anterior se desarrollaron 2 teorias que se alternaron en el tiempo: en primera instancia la responsabilidad patrimonial del
Estado era de caracter indirecto, por culpa in eligendo o in vigilando, es decir, por elegir o vigilar mal a sus funcionarios y
su sustento legal eran los articulos 2347 y 2349 del C.C, se presumia la culpa de la persona moral, pero ésta podia
eximirse demostrando su diligencia y cuidado. Ademas, existia una responsabilidad personal del autor y la posibilidad de
repetir contra él por lo pagado a la victima (solidaridad); posteriormente, se avanzo6 hacia una responsabilidad directa del
Estado, en la cual la culpa del agente se entendia como culpa del Estado por ser este su representante, la fuente legal
de ésta interpretacion era el articulo 2341 del CC, para el efecto, existia responsabilidad solidaria Estado-agente.
Igualmente, cabia la posibilidad de ejercer una accién de repeticion contra el causante del dafio, pero a diferencia del
régimen de responsabilidad indirecta, la Unica posibilidad de absolverse era probando la ocurrencia de una causa
extrafia, En cuanto a esta Ultima concepcion es necesario sefialar que presentd también una variable denominada
organicista, en la cual, para efectos de declarar la responsabilidad del Estado se distinguia entre agentes representativos
y auxiliares, siendo posible imputarle responsabilidad unicamente en el primer caso. Al respecto ver PEREZ VILLA,
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a las disposiciones del Cdédigo Civil que regulaban la responsabilidad
extracontractual, etapa que comprendié dos periodos sucesivos.

Asi las cosas, en esa primera fase el Estado respondia por los hechos de
sus dependientes por haber incurrido en culpa in vigilando o in eligendo, es decir,
la responsabilidad era de tipo indirecto, derivada de la facultad del Estado de
elegir a sus agentes y de su deber de supervisar la actividad que ejercen como
sus subordinados o dependientes®, tesis que se mantuvo vigente hasta
aproximadamente 1938 y que estuvo basado en los articulos 2347, 2349, 2341 y
2356 del Caodigo Civil.

Con posterioridad, la Corte Suprema de Justicia determind que la
responsabilidad que se indilgaba al Estado por el actuar defectuoso de sus
agentes causantes de dafios debia ser directa, dado el caracter representativo que
tenfan algunos de ellos y se basé fundamentalmente en la “tesis organicista™,
gue se funda en que el Estado y sus agentes actian como un solo ente, conforme
la estructura organica fijada, y como consecuencia de ello debia responder por sus

defectos de conducta?®.

Jorge, Responsabilidad Estatal y accién de repeticién conforme con la Ley 678 de 2001, pags. 8 - 10 y RODRIGUEZ R,
Libardo, Derecho Administrativo General y Colombiano, pags. 374 y ss. la responsabilidad indirecta del Estado con base
en los articulos 2347 y 2349 del Codigo Civil. La primera linea jurisprudencial puede advertirse, entre otras, en las
Sentencias de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia de 12 de mayo de 1939, 26 de noviembre de
1941, 25 de febrero de 1942, 28 de octubre de 1942, 27 de agosto de 1943, 20 de abril de 1944, 5 de noviembre de
1952, 4 de julio de 1957 y 2 de febrero de 1959., y en cuanto a la responsabilidad directa son representativas las
Sentencias de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de 21 de agosto de 1939, 18 de noviembre de
1940, 10 de julio de 1942, 7 de abril de 1943, 26 de mayo de 1944, 28 de noviembre de 1944, 18 de abril de 1945, 11 de
abril de 1946, 30 de septiembre de 1946 y 18 de octubre de 1950.

19 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 19 de julio de 1916, tomada de la Gaceta Judicial, t XXV, 1294 y 1295, pag.
304.

2 | a tesis organicista diferenciaba entre agentes representativos y auxiliares, siendo solo los primeros quienes
comprometian la responsabilidad del Estado, pues los segundos carecian de ese atributo de representatividad.
HERNANDEZ, Alier, Responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado Colombiano.

21 | a teoria sostenida en esa época por la Corte Suprema de Justicia se basaba en un argumento que es igualmente
valido en personas juridicas de Derecho Publico y de Derecho Privado, cual es que “hay agentes representativos y
depositarios de la voluntad de la persona moral, la culpa que se les atribuye por la comision de un dafio repercute
directamente sobre la entidad moral, dado que el caracter representativo que ostentan”. Véase, MOLINA BETANCURT,
Carlos Mario Antecedentes y fundamento constitucional y legislativo de la responsabilidad del Estado en
www juridicas.unam.mx
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3.1.2. Aplicacion del Derecho Publico

La aplicacion de una responsabilidad del Estado basado en el Derecho
Publico implicé la asuncion por parte de este del deber de reparar dafios, no solo

cuando su actuacion era defectuosa sino también cuando era correcta.
3.1.2.1. Falla del servicio

Por efecto del desarrollo jurisprudencial, se pasé a una responsabilidad
patrimonial basada en el derecho publico,? principalmente elaborada sobre la
nocion de “falla del servicio”, cuestion que reviste gran importancia, ya que dio

paso a la aplicacion del Derecho que le es propio a la Administracion.

Esta nueva vision de la responsabilidad publica no se finca en el hecho de
no haber vigilado o seleccionado correctamente a sus funcionarios sino al
incumplimiento de un deber legal de la Administracion, cual es brindar un
adecuado proveimiento de los servicios publicos, definicibn que implicé que los
eventos de reparacion ya no se limitaran a los vagamente resefiados en la

Constitucion o la Ley.

Asi las cosas, con la adopcién de la teoria de la falla del servicio la vision
del juez frente al autor del dafio cambia radicalmente, toda vez que no se hace

necesario su plena identificacibn por parte de la victima sino Unicamente

22 Esta etapa del desarrollo jurisprudencial de la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios se caracterizd por la
posibilidad de determinar la responsabilidad personal del agente y de repetir contra él cuando en ejercicio 0 con ocasién
de sus funciones causara un dafio. Su fundamento se encontraba en el articulo 16 constitucional y en el CCA. Es
ilustrativa de este criterio la sentencia de la Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia de fecha 31 de
octubre de 1950, MP: Dr. Rodriguez Pefia publicada en la Gaceta Judicial Tomo LXVIII, pag. 491 y ss. Al respecto ver
SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la Administracion Publica. Bogota: Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafez, 2004. y HOYOS DUQUE, Ricardo. La responsabilidad patrimonial de la administracion
Publica. Bogota: Editorial Temis, 1984.
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demostrar que este debié a “una falla funcional del servicio, de una falla en la

organizacién del servicio o de una falla anénima”.?®

Igualmente, esta concepcion de la responsabilidad del Estado implica una
nueva dimension de la obligacién de este de proporcionar los servicios publicos en
buenas condiciones, y segun algunos doctrinantes, incluso una presuncién de

responsabilidad sobre la Administracién.?*

Si bien para efectos de determinar la obligatoriedad de indemnizar a la
victima no era necesario establecer quien habia sido especificamente el agente
generador del dafio, la Corte no abandond la posibilidad de atribuir la culpa del
agente de forma personal, pues este podria ser llamado a reparar a la victima de

forma solidaria si se lograba identificar su culpa en el evento dafioso.

3.1.2.2. Régimen de culpa presunta

A pesar de haber adoptado un sistema de responsabilidad extracontractual
del Estado basado en el Derecho Publico, no se considerd suficiente atribuirle
responsabilidad solamente por los eventos de culpa probada, motivo por el cual la
Corte Suprema de Justicia acudié nuevamente al Cédigo Civil, en este caso al
régimen de culpa presunta por actividades peligrosas del articulo 2356 ibidem,
donde se invierte la carga de la prueba para efectos de facilitar la prueba a la

victima.?®

2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 30 de junio de 1962, CP: José J. Gomez.

24 QUINTERO NAVAS, Op. Cit. pag. 448

ZE| régimen de culpa presunta fue principalmente aplicado en temas de responsabilidad médica, por la dificultad que
representaba para la victima, sus familiares o causahabientes, en calidad de demandantes, acreditar la ocurrencia de un
error de conducta por parte de los profesionales de la medicina, como causa del dafio inferido. En consecuencia, solo
bastaba la demostracion del dafio y del nexo causal, para que se configurara la responsabilidad de la Administracion. Sin
embargo, tiempo después, este lineamiento jurisprudencial fue superado y reemplazado por la teoria de la “carga
dindmica de la prueba”, segun el cual “corresponde a la parte que se encuentra en mejor capacidad de demostrar los
hechos que fundamentan su pretension, el aportar las pruebas que tenga en su poder (...) en algunos eventos, a pesar
de la especialidad de las ciencias médicas, la parte actora, podria estar en capacidad o contar con los medios para
demostrar que la prestacion del servicio médico fue deficiente, y que como consecuencia de ello, se le ocasioné un dafio
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Esta teoria seria mas adelante decantada por el Consejo de Estado para
argumentar los sistemas de responsabilidad sin culpa de la Administracion, como

veremos a continuacion.

3.2. Jurisprudencia del Consejo de Estado

Si bien el Consejo de Estado recogié los avances efectuados en su
momento por la Corte Suprema de Justicia en cuanto al manejo de la
responsabilidad del Estado, optd por fundamentarla exclusivamente en normas de
Derecho Publico, motivo por el cual escudrifiando la Constitucion Politica vigente
en ese entonces, consider6 que las disposiciones contenidas en los articulos 16,

30, 31y 36 eran una base auténoma y suficiente de esta responsabilidad.

A partir de 1964 el Consejo de Estado, fij6 como pauta central de la
responsabilidad del Estado la falla del servicio, apoyandose ya no en conceptos
del Derecho Privado sino en los principios constitucionales de legalidad y
cumplimiento de los deberes del Estado.?

Asi las cosas, en una primera etapa se adopta la teoria de la falla probada
del servicio, en la cual el Estado respondia por los dafios ocasionados a terceros
por parte de sus agentes en desarrollo de sus actividades, manteniendo la
salvedad de que para efectos de hallar responsable al Estado no era necesaria la
plena identificaciéon del causante del dafio sino Unicamente establecer que el

servicio se presto de forma tardia, incorrecta o no se presto.

antijuridico susceptible de indemnizacion, lo que supone que no necesariamente, en todos los casos, opera la inversion
de las cargas probatorias, pues existen eventos en los cuales la parte demandante posee medios para demostrar sus
afirmaciones”. Al respecto ver Consejo de Estado, Seccidn tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, CP: Ruth Stella
Correa y el Concepto 11-216 del 18 de octubre de 2011 de la Procuraduria Quinta delegada ante el Consejo de Estado.
% | os articulos 6 y 16 de la Constitucion Politica de 1886 sefialaban respectivamente: “los poderes ptblicos se ejerceran
en la forma en que la Constitucién sefiala” y “las autoridades de la republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares”
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Para configurarse el deber de reparar del dafio causado a los particulares

debian demostrarse los siguientes elementos:

1. Dafio por una conducta del Estado (accion u omision).
2. Evidencia del perjuicio sufrido por la victima.

3. Relacion de causalidad entre el dafio y la falla del servicio.

Sin embargo, dada la creciente actividad del Estado, los avances
tecnologicos y la dificultad para el agraviado de demostrar ciertos dafios, se optd
por acoger, ademas de la falla probada del servicio, un régimen de falla presunta
del servicio para actividades como responsabilidad médica, manejo de armas de

dotacién y de vehiculos oficiales.

Esta situacién que favorecia a la victima quien se veia relevada de probar el
elemento falla del servicio, pues este se presumia, siendo mucho mas justo y

equitativo el tratamiento de estos casos.?’

Pero el desarrollo jurisprudencial de la responsabilidad del Estado no se
detuvo alli, pues como una tercera via de reparacion se establecid el rompimiento
del principio de igualdad ante las cargas publicas® y la teorfa del riesgo, casos en
los cuales a pesar de haberse efectuado una conducta acorde a Derecho surgia la
obligaciéon del Estado de reparar un dafio donde no hubo falta atribuible a €l 0 a

sus dependientes.

27 Para poder controvertir la presuncion de falla del servicio, al Estado le competia demostrar que actud con la debida
diligencia y cuidado al desarrollar la actividad o que habia obrado en su favor un eximente de responsabilidad como seria
el hecho de un tercero, el hecho de la victima, la fuerza mayor o el caso fortuito.

HENAO PEREZ, Juan Carlos. Reflexiones sobre el futuro de la responsabilidad extracontractual del Estado de Colombia
en Memorias Congreso Internacional de Derecho Publico, Filosofia y Sociologia. Bogota 1996, pag. 759.
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Esta nocion de responsabilidad sin falta, es sin lugar a dudas el mayor
aporte del Consejo de Estado en la materia, toda vez que fundamenta el deber de
reparar los dafos irrogados a los particulares basado en un principio netamente

luspublicista.

Asi las cosas, antes de la Constituciéon de 1991 el Consejo de Estado

aplicaba un sistema mixto de responsabilidad:

De una parte régimen de responsabilidad subjetiva®®, en el cual la conducta
irregular del Estado o de sus agentes (antijuridicidad subjetiva, entendida como
conducta contraria a Derecho®) originaba su deber de indemnizar, del cual podia

librarse demostrando la debida prudencia y diligencia.

Régimen que se divide a su vez en dos tipos de eventos diferentes, segin
el tipo de actividad que corresponda, la falla probada y la falla presunta®.

En contraposicién a este, unos regimenes de responsabilidad objetiva en
los cuales no tenia ninguna injerencia la calificacion subjetiva de la conducta, es
decir, no se requiere que el actor pruebe la falla del servicio ni se acepta que el
demandado pretenda exonerarse demostrando que su actuacion fue diligente,
para ello sélo es util la prueba de una causa extrafia que rompa el nexo de

causalidad.®.

29 Responsabilidad subjetiva por la no prestacién del servicio o la prestacién irregular o tardia, la cual daba lugar a un
dafio y a la consecuente indemnizacién del mismo.

30 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de modelo administrativo. Madrid: 1986
tomo Il pag. 357-358

31 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de fecha 11 de diciembre de 1992. CP: Julio Cesar Uribe Acosta.

32 Conforme han sefialado la doctrina y la jurisprudencia, la exigencia de los demas elementos de la responsabilidad
subsiste (conducta, dafio y nexo) y deben ser acreditados por la parte demandante HOYOS DUQUE, Ricardo.
Responsabilidad del estado por el uso de las armas de fuego: su incidencia en el presupuesto del Ministerio de Defensa
y de la Policia Nacional en http://www.umng.edu.co/docs/revderecho/rev2de2006/prolegomenos-04.pdf Pag. 5.
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http://www.umng.edu.co/docs/revderecho/rev2de2006/prolegomenos-04.pdf

Dentro de esta categoria juridica tenemos la responsabilidad, por riesgo
excepcional y el dafio especial®*.Ambos criterios se basan en el rompimiento de la

‘igualdad frente a las cargas publicas’.
4, Constitucion Politica de 1991

Aun cuando hemos sefialado los significativos cambios que sufrid la
concepcion de responsabilidad del Estado de la mano de la jurisprudencia del
Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia, sin lugar a dudas el mas
significativo de ellos tuvo su origen en la Carta Politica de 1991, paradigma sin

discusion en esta evolucion .

Si antes el Consejo de Estado y la Corte Suprema se habian visto en
problemas para establecer cudl era el fundamento juridico de la responsabilidad
del Estado, la Constitucion de 1991 les facilité considerablemente esta tarea, toda
vez que de forma clara y explicita en sus articulos 1, 2, 6, 13, 58, 59, 90 y 336>
puso de presente los deberes y obligaciones del Estado en esta materia,
permitiendo al mismo tiempo superar algunos obstaculos que se presentaban por

los vacios normativos existentes.

Pero la transformacién de la responsabilidad del Estado no se circunscribio

exclusivamente a la forma en que se atribuia responsabilidad a éste por los

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de fecha 13 de septiembre de 1991.CP: Daniel Suarez Hernandez.
Se entiende por riesgo excepcional aquellos eventos en los cuales el Estado actlia “en la construccion de una obra o en
la prestacion de un servicio, desarrollados en beneficio de la comunidad, emplea medios o utilizé recursos que colocan a
los administrados, bien en sus personas 0 en sus patrimonios, en situacion de quedar expuestos a experimentar un
"riesgo de naturaleza excepcional" que, dada su particular gravedad, excede notoriamente las cargas que normalmente
han de soportar los administrados como contrapartida de los beneficios que derivan de la ejecucion de la obra o de la
prestacion del servicio” y por dafio especial el cual se ocasiona cuando “la entidad en ejercicio legitimo de su actividad
irroga dafio o perjuicio a cualquier persona, de forma tal que sobrepasa el ocasionado a los demas,

34 En el articulo 1° de la Constitucion se sefiala que Colombia es un Estado Social de Derecho y las implicaciones que
esto conlleva, en el 2° se indican los fines esenciales del Estado, en el 6° se consagra la responsabilidad de los agentes
del Estado y de los particulares, en el 90 la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado y de sus
funcionarios y en los articulos 58, 59 y 336 el deber del Estado de reparar ciertos dafios en particular y la proteccion de
la propiedad privada.
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hechos de sus agentes, también varidé considerablemente el fundamento o razén

por la cual lo hacia.

Antes de la Constitucion Politica de 1991 la responsabilidad del Estado se
fundaba en un principio autbnomo, que era la garantia integral del patrimonio de
los ciudadanos, al igual que se hace en el Derecho Privado, ahora, en cambio, se
estructura en un sistema de naturaleza basicamente objetiva que “gira en torno a
la posicion juridica de la victima que ve lesionado su interés juridico como

consecuencia de las actuaciones legitimas o no de la Administracién”®

Ante todo, es evidente que el articulo 90 constitucional cambié radicalmente
el panorama normativo de la responsabilidad del Estado, toda vez que se encargé
de regular una materia que era mayormente producto de la hermenéutica de los
jueces. Y, adicionalmente, ligé la responsabilidad estatal a los fundamentos de la
organizacién politica del Estado, lo cual trajo como consecuencia la ampliacion de
su ambito de responsabilidad, de un sustrato subjetivo fincado basicamente en la
falla del servicio a uno fundado en un criterio objetivo como es el dafio

antijuridico.®

Ademas de lo mencionado, diferenci6 o separé los presupuestos necesarios
para establecer la responsabilidad del Estado de la de los funcionarios que lo

representan, como facilmente se deduce de su tenor literal:

‘ARTICULO 90. EI Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de

las autoridades publicas.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-338 de 2006, MP: Clara Inés Vargas Hernandez.
3 Corte Constitucional, Sentencia C-825 de 2002, MP: Jaime Cérdoba Trivifio.
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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, aquél debera repetir contra éste”

Con base en lo anterior, podemos decir entonces que, el articulo 90
constitucional descansa sobre dos pilares fundamentales: la reparacion del dafio
antijuridico y la obligacion de repetir®’ contra el servidor publico, con el fin de

defender el patrimonio publico®.

Se trata entonces de un importante cambio de arquetipo en cuanto al
concepto de responsabilidad patrimonial del Estado en un sentido amplio (ya que

involucra al Estado como parte activa y como parte pasiva del dafio).

Por un lado, como causante de un dafio, ya no se examina su
comportamiento para verificar la existencia de fallas, si no que se ve la
obligatoriedad de la victima de soportar dicho dafio (antijuridicidad), y por otro
lado, como receptor indirecto del perjuicio, tiene el derecho — deber constitucional
de repetir contra los funcionarios responsables del dafio cuando sea procedente
(antes solamente constituia una facultad emanada de la Ley).

En ese estado de las cosas, la Carta Politica de 1991 revolucioné el
principio de responsabilidad patrimonial, atendiendo basicamente las
construcciones jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, ampliando de manera considerable el ambito dentro del cual puede

declararse la obligacion del Estado de reparar los dafios causados, toda vez que

37 El inciso 2 del articulo 90 constitucional no consagra en si la accién de repeticion, sino mas bien el deber del Estado
de repetir contra el funcionario causante del dafio. Al respecto ver CANON SOLANO, Martha Cecilia. La accién de
repeticién. Bogota D.C., 2005. Tesis (Magister en Derecho Administrativo). Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Seriora del Rosario. Facultad de Jurisprudencia. Maestria Derecho Administrativo, pag. 79 - 80

BCUESTAS ALGARRA, Alcibiades. La ley de accion de repeticion y el servidor publico; comentarios e implicaciones de
orden disciplinario. Bogota D.C, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2004, pag. 30.
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el punto de partida para ello ya no esta dado por su actuacion irregular sino por la
ausencia de deber juridico de soportarlo por parte de la victima.*

Aun cuando en un principio se interpreté que la adopcion del concepto de
dafio antijuridico implicaba que el régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado se habia convertido en uno completamente objetivo y por tanto
desaparecia la necesidad de demostrar la falla del servicio o de acudir a otros
titulos de imputacidon diferentes, la jurisprudencia tanto del Consejo de Estado

como de la Corte Constitucional se encargd de desmentirlo.

Asi las cosas, prontamente se puso de presente que en algunos eventos la
responsabilidad del Estado se podia derivar de la existencia de una falla en el
servicio y no de un dafio antijuridico, por lo cual la posibilidad de atribuir dafios al
Estado bajo los parametros de la responsabilidad subjetiva persistia.

Ya hemos hecho referencia a como antes de la expedicion de la
Constitucion de 1991 la jurisprudencia del Consejo de Estado habia sefialado
diferentes titulos de imputacion juridica, que, segun el caso, exigian o no la prueba
del elemento subjetivo, es decir, la demostracion del error de la Administracién o
falla del servicio. Por el contrario, en otros eventos simplemente era necesario
acreditar la ocurrencia de un dafio sin entrar a cuestionar la licitud de la conducta
desarrollada por el Estado, como ocurre con el dafio especial y el riesgo

excepcional®.

Retomando el tema, bajo el entendido de que al adoptar el concepto de

dafio antijuridico proveniente del Derecho Espafiol los diferentes regimenes de

39 OPEZ CABANA, Roberto. “Limitaciones a la integra reparacion del dafio”. En La Responsabilidad, Libro Homenaje al
Profesor Doctor Isidoro H Goldenberg. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1995, pag. 275
40BERMUDEZ MUNQZ, Martin. Op. Cit. pag. 61y ss.
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responsabilidad habian desaparecido del ordenamiento, se aceptaba que toda la

responsabilidad del Estado era objetiva*.

Sin embargo, al poco tiempo de entrada en vigencia de esta disposicion, el
Consejo de Estado opt6 por morigerar ésta posicion extrema y reinterpretar el
articulo 90 C.P., basado en las nociones de imputabilidad y dafio antijuridico. En
razon a lo anterior, se sefalé que el dafio juridico se entiende tanto subjetivo como

objetivo bajo los titulos de imputacion preexistentes:

“En sintesis, la nueva constitucion, a pesar de su amplitud en materia de
responsabilidad, no la hizo exclusivamente objetiva ni borré del

ordenamiento la responsabilidad por falla del servicio™?

Finalmente, el Consejo de Estado sostuvo (posicién que aun se mantiene),
qgue la apropiada interpretacion del articulo 90 consiste en que, recogio todos los
regimenes de responsabilidad reconocidos y desarrollados por la jurisprudencia

antes de la nueva Constitucion.

En este estado de las cosas, podemos afirmar que los titulos de imputacion

juridica actuales*® en cuanto a la responsabilidad extracontractual del Estado son:

e La falla del servicio
e La teoria del riesgo

e El rompimiento de las cargas publicas

41 Corte Constitucional, Sentencia C- 333 de 1996, MP; Dr. Alejandro Martinez Caballero

42 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 05 de agosto de 1994, expediente 8485

43 SegUn algunos doctrinantes como el Doctor Martin Bermudez, la jurisprudencia a través de la nocién de titulo juridico
de imputacidn, exige para determinados casos, ademas de la existencia de un dafio antijuridico la existencia de falla en
el servicio para atribuir responsabilidad al Estado y para otros casos no hace tal exigencia. De esta forma, se regresa al
sistema de regimenes de responsabilidad dependiendo del tipo de evento que debe juzgarse, transgrediendo las
disposiciones constitucionales que tnicamente exigen la presencia de un dafio y la imputabilidad de este al Estado.
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En consecuencia, en el sistema de Derecho colombiano se tipifican 3
causas especificas de imputacion de responsabilidad al Estado:

1. Los eventos en cuales se realiza de forma directa y legitima el dafio por
parte de la Administracion, incidiendo sobre un patrimonio que no estaba
obligado a soportarlo en sus consecuencias economicas, es decir,

ocurrencia de un dafio antijuridico.

2. Los casos en que se presente una actuacion ilicita de la Administracién
(aunque fuese subjetivamente atribuible a un agente en patrticular), es el

supuesto tipico de falla del servicio.

3. Los casos de riesgo creado por la Administracion que implicaria la
imputacion del caso fortuito derivado de un riesgo al cual se ha sometido

al particular, en beneficio de la comunidad**

Al momento de estudiar si el Estado debe responder patrimonialmente, el
operador juridico debe primero descifrar la naturaleza del dafio mismo, para
establecer si este es antijuridico o no, y solo después, debe abrirse paso el
analisis relacionado con la imputabilidad y con la conducta generadora que sirvio

como causa eficiente.*

Por parte de la doctrina, el doctor JUAN CARLOS HENAO?*, ha
denominado esta concepcién jurisprudencial como “nocion mixta del dafio
antijuridico”, el cual consiste en que la victima ademas de tener que demostrar la

conducta de la Administracion, el dafio y el nexo entre estos dos, esta en la

44 GARCIA FORERO, Fernando. Fundamentacion ideoldgica de la responsabilidad en el Derecho Publico Colombiano.
Bogota D.C., 2002. Tesis (Magister en Derecho Administrativo). Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario. Facultad de Jurisprudencia. Maestria Derecho Administrativo.

45 |bidem.

46 BERMUDEZ MUNOZ, Martin Gonzalo, Memorias del Segundo Seminario Internacional de Gerencia Juridica Publica:
relataria y conclusiones del Seminario Pag. 17 en www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/PDF/Semint_Conclusiones2v.pdf
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obligacion de sefialar un titulo de imputacion juridica, como por ejemplo, la falla

del servicio.

Lo anterior ha provocado una gran incertidumbre, dado que no es posible
determinar cuéles son los criterios legales para declarar la responsabilidad del
Estado, pues en algunos casos se pide que exista ademas del dafio antijuridico la
prueba de la falla del servicio,*’ en otros casos sélo el dafio antijuridico, etc. lo
cual atenta contra la seguridad juridica®® y conlleva importantes repercusiones en

la responsabilidad patrimonial de los servidores del Estado.

En el caso particular que nos atafie, que es la responsabilidad patrimonial
de los funcionarios publicos, es particularmente importante que se establezca con
claridad los parametros bajo los cuales se va a juzgar la responsabilidad del
Estado, puesto que de ello depende en cierta medida la calificacion que hara el
Comité de Conciliacion o en su defecto el Jefe de la Entidad de la viabilidad
juridica del llamamiento en garantia con fines de repeticiéon (dependiendo del
grado de “certeza’ que se pueda tener sobre el sentido de la decision judicial se

procedera a vincular o no al funcionario al proceso)*®

A pesar de lo paradigmatico de su contenido, en el derecho colombiano y
mas precisamente en el derecho constitucional no existe una definicibn expresa
del dafio antijuridico, por lo cual se consideraba un concepto parcialmente
indeterminado, el cual debfa ser desarrollado por el legislador®.

47 Ver sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera de 01 de julio de 2004

48En claro ejemplo del efecto de esta situacion es el siguiente: en un evento de error judicial, puede ocurrir que una
persona sea privada de su libertad y posteriormente se demuestre su inocencia, pero, una vez analizado el expediente
se constata que efectivamente habian algunos indicios que llevaban a la conclusion de que era culpable y por ello se
decide que no hubo un error grave, a pesar de que ahi hay claramente un dafio que el administrado no esté en deber
juridico de soportar, el hecho de no demostrar la falla del servicio implica para la victima la negacién de su derecho a ser
reparado. Al respecto ver BERMUDEZ MUNOZ, Martin Gonzalo, Op. Cit. Pag. 17 a 19.

49 |bidem, pag. 22.

5 Corte Constitucional, Sentencia C- 333 de 1996, MP: Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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Ante esta situacion, la jurisprudencia se vio avocada a establecer su
contenido y alcance en aras de dar claridad respecto de los nuevos criterios
juridicos para definir la responsabilidad del Estado,” para lo cual se basé en las
pautas sefialadas por el derecho espafiol, concluyendo que el dafio antijuridico es
"la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no

esté en la obligacién de soportar?.

Para efectos de este estudio es de gran importancia la definicion precisa de
este concepto, dado que de la claridad y certeza que haya respecto del sistema de
responsabilidad del Estado depende en gran medida la operatividad de la accion
de repeticion y del llamamiento en garantia con fines de repeticion y asi mismo la

proteccion del erario publico.

Lo anterior, debido a que si no existe obligacion por parte del Estado de
reparar el dafio causado, tampoco habra lugar a que, consecuencialmente,

demande el reembolso de lo pagado al agente.

5. Responsabilidad contractual del Estado

Si bien ya hemos definido los titulos juridicos de imputacién en los casos de
responsabilidad extracontractual del Estado, también es necesario indicar cuales
lo son en los eventos de responsabilidad contractual, pues en uno y otro caso son

sustancialmente diferentes.

Para efectos de establecer la responsabilidad contractual, conforme lo ha

decantado la doctrina, se debe acudir a ciertos titulos de imputacion juridica,

51 En auxilio de la jurisprudencia también han acudido algunos doctrinantes como el doctor MARTIN BERMUDEZ quien
ha sefialado en su obra 2 criterios para definir cuando el dafio es debe ser considerado como antijuridico: a. Cuando no
exista una causa que obligue a soportarlo y b. Cuando se excedan las cargas publicas. BERMUDEZ MUNOZ, Martin
Gonzalo, Op. Cit. Pag. 17 a 19.

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de julio de 1993.
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caracterizados como los usualmente competentes para establecer la obligacion

del Estado de resarcir el perjuicio, asi:

a. Buena fe®®
b. lgualdad
c. Equilibrio o reciprocidad de las prestaciones™.

Como es sabido, las partes tienen el derecho reciproco de exigirse las
prestaciones a las cuales se han obligado y el deber juridico de cumplirlos de
buena fe, por lo anterior, de darse el incumplimiento de estos por parte del Estado

debe reparar el dafio infringido.

Si en la responsabilidad extracontractual se evalia la antijuridicidad del
dafio, en la contractual se verifica la antijuridicidad de la conducta. En
consecuencia, si la entidad incumple con los deberes asumidos o desconoce los
derechos del contratista estaria efectuando una actuacién antijuridica que, de

generar un dafio al particular, podria comprometer la responsabilidad del Estado®.

A este respecto el estatuto contractual sefiala que las relaciones juridicas
entre la Administracion y el contratista deben ser presididas por una atmaosfera de

apoyo y confianza, toda vez que el contratista funge como colaborador del Estado

53 En el ambito contractual la buena fe se manifiesta en el principio de confianza mutua, toda vez que en la actividad
contractual el Estado tiene una posicidon prevalente frente al contratista, toda vez que puede ejercer potestades
excepcionales mediante la cuales ejerce derechos e impone obligaciones extrafias por su naturaleza a las que
consentiria libremente y en plano de igualdad juridica en particular en un contrato regido por las normas civiles o
comerciales.

% La equivalencia de las prestaciones o equilibrio en el contenido de las obligaciones de cada parte, es un titulo juridico
de imputacién en el sentido de que al suscribir el contrato cada una de las partes entiende y acepta que aquello que ha
consentido como obligacion del otro satisface plenamente su interés y lo coloca en plano de igualdad en la relacién
contractual.

55 La Ley 80 de 1993, incorpora como deberes de las entidades y derechos de los contratistas gran parte de los
fundamentos clasicos de la responsabilidad contractual del Estado, por lo cual en este campo una conducta antijuridica
puede comprometer su responsabilidad, pues si la entidad incumple esas normas legales su conducta es contraria al
derecho
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en el logro de los fines esenciales que le son inherentes y en la consecucion del

interés general.

Por tanto, la responsabilidad del Estado sirve como mecanismo garante del
equilibrio econémico de las prestaciones de las partes y de los derechos de los

contratistas.>®

Teniendo en cuenta que el rompimiento de la reciprocidad o equilibrio de las
prestaciones es uno de los titulos de imputacion juridica de responsabilidad del
Estado, los eventos en los cuales se ejercen poderes excepcionales como el

hecho del principe o la teoria de la imprevision, dan lugar a la reparacion del dafio.

Asimismo, el principio de buena fe es considerado un titulo de imputacion
juridico en orden a que su relevancia como principio rector en los contratos
administrativos es mayor a la que habitualmente permea los contratos privados.
En este caso, la buena fe es entendida no solo como norma de conducta en la
celebracion, ejecucion y extincién del vinculo obligatorio, sino en las mdltiples

manifestaciones presentes en el régimen juridico de los contratos.

Asi, la buena fe como criterio de imputacion normativa basicamente se
verifica en una actitud explicita y permanente de la Administracion y del contratista
de fidelidad al vinculo contractual y a la palabra dada, e incorpora el valor ético de
la confianza mutua en la relacién. Por tanto, la presencia de este principio exige un
comportamiento diafano de las partes que permita brindar certeza y seguridad
juridica respecto del cumplimiento de las obligaciones adquiridas y la satisfaccion

de las prestaciones acordadas.

% MESA NIEVES, Luis Eduardo. La actividad contractual y la responsabilidad en la Administracién Publica. Bogota D.C.,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002, pag. 61
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Aun cuando existen notables diferencias entre los regimenes de
responsabilidad contractual y extracontractual del Estado, en ambos se debe
probar la existencia del dafio, su cuantia y la relacion de causalidad entre el
servicio publico y la actuacién que lo ocasiond, estando la carga de la prueba en el

contratista agraviado.

Hechas las anteriores acotaciones, es claro que el régimen de
responsabilidad del Estado esta intimamente relacionado con el de
responsabilidad patrimonial de sus funcionarios, y que por tanto parte de los
problemas que se presentan para la aplicacion de los mecanismos de repeticion
juridica como el llamamiento en garantia con fines de repeticion devienen de los
presentados en dicho régimen, es decir, son externos a la figura juridica en

estudio.

Sin embargo, como mas adelante verificaremos, el factor determinante en el
fracaso del llamamiento en garantia con fines de repeticidn es de orden interno,
derivado de una defectuosa reglamentacién legal que conlleva a su desuso o en
su defecto, a que su aplicacion exitosa implique una necesaria aceptacion por

parte del Estado de responsabilidad en la causacion del dafio.

SECCION SEGUNDA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL SERVIDOR PUBLICO Y DEL
CONTRATISTA

En Colombia, se puede decir que soélo a partir de la segunda mitad del siglo

XX se vio la necesidad de crear una normativa que hiciera efectiva la

responsabilidad patrimonial tanto del Estado como de sus servidores, pues en
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principio, al igual que en la mayoria de paises del mundo, se consagraba la
irresponsabilidad de éstos por diversos motivos®’.

Sin embargo, ésta posicion fue posteriormente redefinida hasta llegar a la
consagracion del régimen actual, que incluye a la totalidad de los servidores
publicos y a todas las actividades desarrolladas por el Estado para el cumplimiento
de sus fines, toda vez que el imperativo constitucional de responsabilidad no

establece ni admite distinciones en su aplicacion.

La nocién de responsabilidad abarca pues, todos los ambitos en las que los
agentes publicos pueden manifestar su comportamiento o conducta en nombre y
representacion del Estado, incluyendo la expedicion de actos administrativos,

sentencias, contratos y actuaciones administrativas.

El principio general del Derecho “neminem laedere” (no causar dano) es el
fundamento juridico de la obligacién de indemnizar los perjuicios causados en el
Derecho Privado, y por lo tanto, es igualmente valido y aplicable a las relaciones
del Estado con los particulares y con sus funcionarios.

De esta forma, los servidores publicos, como representantes del Estado y a
su vez como agentes generadores de dafios, deben responsabilizarse

personalmente por sus errores y asumir la carga de repararlos.

Podemos afirmar que ésta obligacion tiene una doble connotacién, ya que
no solamente se refiere a indemnizar a la victima como receptor directo del dafio
(de lo cual se ocupa directamente la Nacion), sino también el responder frente al

Estado por el deficiente desempefio de funcién publica®®.

STCALLE VERGARA, Beatriz Helena. Elementos esenciales de la accion de repeticion. Medellin: Biblioteca Juridica
Dike, 2007.

% BERTIN RAMIREZ, Luis Edison.Contribucion de la burocracia publica al fortalecimiento de la democracia: falla
personal y responsabilidad del servidor publico colombiano, accién de repeticion. Cali, Ediciones Univalle, 1999. pag. 48
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En este orden de ideas, es deber del Estado el procurar hacer efectiva
dicha responsabilidad -y no podria ser de otro modo-, ya que en virtud de la
responsabilidad institucional que preconiza nuestro ordenamiento juridico, el
Estado debe responder por los dafios causados por sus representantes a los
particulares, y asegurarse de resarcir plenamente los perjuicios a ellos

ocasionados®.

La exigencia de responsabilidad patrimonial a los funcionarios publicos
implica la consolidacion del principio de responsabilidad estatal por el dafio
antijuridico causado por sus agentes, una co - responsabilidad con el Estado, y
una verdadera transformacion del nivel de responsabilidad exigida en relacién con

sus funciones y del compromiso con la labor desempefada.

Lo anterior, en razén a que la posibilidad de que el agente pueda ver
comprometido su propio patrimonio en determinadas circunstancias, cuando ha
actuado con dolo o culpa grave, lleva a una dimension diferente el manejo de los
asuntos publicos que pretende superar la vision tradicional de lo puramente estatal
y de lo puramente privado®.

Adviértase pues que, para llegar al punto actual de evolucion, es decir, a la
consagracion constitucional de este tipo de responsabilidad (articulo 90 inciso 2)
se surtié6 previamente un no muy extenso desarrollo legal, el cual sera descrito
mas adelante, y que desembocé en la expedicion de la Ley 678 de 2001, “Por
medio de la cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de
los agentes del Estado a través del ejercicio de la accién de repeticibn o de
llamamiento en garantia con fines de repeticién”, norma que regula integramente

la materia.

SPENAGOS VARGAS, Gustavo. El dafio antijuridico, aplicacién del principio iura novit curia. Bogota D.C., Libreria
Doctrina y ley, 1997. pag. 38
60 Corte Constitucional, Sentencia C-372 de 2002, MP: Jaime Cérdoba Trivifio.
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Pese a lo anterior, es de anotar que aun mas que la Ley, la jurisprudencia
ha desempefiado un papel vital dentro de este proceso evolutivo, ya que se ha
encargado de delimitar el escaso contenido normativo presente en nuestro
ordenamiento, dotando de contenidos las disposiciones respectivas, llenando los
vacios legales y promoviendo los cambios en la perspectiva con la cual se

analizaba la responsabilidad estatal y consecuentemente la de sus funcionarios.

Sin duda, no solamente el legislador y la jurisprudencia han considerado
como un principio de “justicia elemental” que el funcionario infractor deba asumir la
responsabilidad por sus actos, la doctrina también ha sefialado que el hecho de
contar con un amplio conjunto de potestades, facultades y competencias trae

como contrapartida la asuncion de responsabilidades:

“(...) el interés general impone necesariamente una solucién combinada y
equilibrada: no es conveniente que la responsabilidad personal del
funcionario sea siempre descartada o encubierta, pues esa ausencia de
sancidon estimularia sus negligencias; pero seria igualmente inconveniente
gue una responsabilidad excesiva y automéatica pusiera en peligro de
paralizar sus iniciativas o aun de impedir su disposicion a participar en el
servicio. En el mismo sentido, una consideracion de justicia elemental indica
gue el funcionario debe soportar las consecuencias de los hechos que él

habria podido normalmente evitar.”®*

A este proposito es importante sefialar que, las autoridades publicas estan
obligadas a velar por la preservacion del patrimonio y de los recursos publicos, y
por tanto el legislador debe adoptar las medidas y mecanismos tendientes a hacer

efectiva la responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado, incluyendo a los

61 LAUBADERE. Les elémentsd originalité de la responsabilité contractualle de 1& administration, Melanges, Citado por la
MESTRE, Ida Maria, Op. Cit.
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particulares que ejercen funciones publicas, como es el caso de los contratistas,
interventores, asesores, etc., con el fin de recuperar la totalidad de las sumas que

se vieron comprometidas por el actuar erréneo de estos.®

Habria que decir también que, el legislador a lo largo del tiempo ha
disefiado diversos mecanismos juridicos para materializar la responsabilidad
patrimonial de los funcionarios publicos, como son la accién de repeticion, la
accion civil, la constitucion de parte civil dentro del proceso penal y el llamamiento

en garantia, ahora calificado como “con fines de repeticion”.

En su momento, el Codigo Contencioso Administrativo (Decreto — Ley 01 de
1984) fue el cuerpo normativo encargado de desarrollar la perspectiva procesal del
mandato sustantivo contenido en el articulo 77 del CCA de responder por los
dafos causados a particulares, al consagrar en su articulo 78 la posibilidad de que
se constituyeran como parte pasiva dentro del respectivo proceso no solo la

entidad causante del afio sino también el funcionario implicado®.

Esta Ultima circunstancia, es decir, la posibiidad de demandar
conjuntamente a la Entidad y al agente estatal o a cualquiera de ellos de forma
independiente, no fue replicada en el nuevo Cdédigo de Procedimiento

Administrativo y Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, lo cual daria la

62 Corte Constitucional, Sentencia C-088 de 2000, MP: Fabio Moré6n Diaz.

63 La Corte Constitucional en la Sentencia C-338 de 2006, MP: Clara Inés Vargas Hernandez, sefialo que el articulo 78
del C.C.A. debia ser interpretado en concordancia con el articulo 90 constitucional y por tanto aunque se mantenia el
concepto de responsabilidad institucional del Estado, la vinculacion del funcionario al proceso de responsabilidad se
podia dar de 3 formas: 1) Demandar a la entidad o al funcionario de forma exclusiva o0 a ambos, en este Ultimo evento la
responsabilidad del funcionario habria de establecerse dentro del mismo proceso; 2) A través del llamamiento en
garantia y 3) Por medio de la accion de repeticion. Sin embargo, teniendo en cuenta lo consagrado en el articulo 142 de
la Ley 1437 de 18 de enero de 2011, “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo”, publicado en el Diario Oficial No. 47946 de 18 de enero de 2011, las posibilidades de entablar
mecanismos de repeticion contra el agente estatal se circunscribirian unicamente al llamamiento en garantia con fines de
repeticion y a la accién de repeticién. No obstante lo anterior, este hecho no implica necesariamente que el funcionario,
ex funcionario o particular que haya ejercido funciones publicas no pueda ser vinculado al proceso de otra forma con el
fin de exigir su responsabilidad, o que no pueda ser sefialado dentro de la parte pasiva del proceso, circunstancia que
sera estudiada mas adelante.
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impresion de que se quiso eliminar por parte del legislador esta posibilidad. No
obstante lo anterior, no se deben emitir juicios apresurados, motivo por el
estudiaremos en detalle este cambio normativo y sus implicaciones en apartes

posteriores.

Es preciso decir que, en estos momentos los parametros para determinar la
responsabilidad de los agentes del Estado estan delimitados por lo expresado en
la Carta Politica, por lo cual la tarea del legislador a partir de 1991 era desarrollar
esos postulados dentro de una normativa que permitiera exigir eficazmente esa

responsabilidad y lograr las finalidades sefialadas por el constituyente.

No obstante, en la medida que la Constitucion no sefala taxativamente
cuales son los mecanismos procesales por medio de los cuales debe hacerse
efectiva la obligacion de repetir contra el funcionario, el legislador en ejercicio de
su libertad de configuracion politica podia sefialar cuéles serian, siempre y cuando

no se vulneraran los parametros constitucionalmente fijados.

Por lo anterior, el articulo 90 constitucional se manifiesta basicamente a

través de dos modalidades de repeticion:

1. Elllamamiento en garantia con fines de repeticion

2. La accién de repeticion®

Vale la pena sefialar que, nuestro estudio se centrara Unicamente en el
primero de ellos, es decir, el llamamiento en garantia con fines de repeticion y en
las transformaciones que ha sufrido a raiz de las particularidades que le han
imprimido la Ley y la Jurisprudencia con el fin de adecuarlo a la finalidad
especifica atribuida y cdmo esta decision ha causado un efecto opuesto al

pretendido.

64 Corte Constitucional, Sentencia C- 965 de 2003, MP: Rodrigo Escobar Gil.
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Teniendo en cuenta lo anterior, en esta seccion se hara un breve recorrido
historico por los principales hitos normativos en la materia, partiendo de lo logrado
antes de 1991 tanto a nivel legal como jurisprudencial para después hacer
referencia al cambio surgido a partir de la nueva Carta Politica y la normativa que
desarrollg sus principios.

Igualmente, mencionaremos el fundamento juridico de este tipo de
responsabilidad, la transformacién que ha presentado el concepto de servidor
publico y como éste ha incidido en el campo de aplicacién de la responsabilidad

patrimonial.

1. Fundamento juridico de la responsabilidad de los funcionarios del
Estado

Dentro del articulado de la Constitucion Politica de 1991 se ha sefialado el
marco juridico dentro del cual se debe desarrollar la funcién publica® (articulo
209) y el actuar de los servidores que la ejecutan (articulos 6 y 124), razon por la
cual, ademas del deber general de cumplir con los mandatos de la Constitucion y
la ley, es su obligaciébn desempefiar las funciones de su cargo con base en los

principios consagrados para el efecto en el articulo 209 ibidem®®.

El quebrantamiento por parte del funcionario publico de dichos preceptos

puede dar origen a diferentes tipos de acciones en su contra: penal, disciplinaria,

65 L a Corte Constitucional ha definido la “funcién pablica” como el “conjunto de tareas y de actividades que deben cumplir
los diferentes drganos del Estado, con el fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos y, de este
modo, asequrar la realizacion de sus fines. Se dirige a la atencion y satisfaccion de los intereses generales de la
comunidad, en sus diferentes drdenes y, por consiguiente, se exige de ella que se desarrolle con arreglo a unos
principios minimos que garanticen la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad y la
publicidad, que permitan asegurar su correcto y eficiente funcionamiento y generar la legitimidad y buena imagen de sus
actuaciones ante la comunidad” Sentencia C-631 de 21 de noviembre de 1996, MP: Antonio Barrera Carbonell.

66 A pesar de existir una consagracion constitucional de los principios “basicos” de la funcion publica podemos afirmar
que la ley se ha encargado de especializarse en esta materia y sefialar en materias concretas principios adicionales
como es el caso del estatuto de contratacién administrativa: Ley 80 de 1993
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fiscal, patrimonial o politica®”, pues cada una de ellas tiene por finalidad la
proteccion de bienes juridicos diferentes.

Conviene advertir que, teniendo en cuenta lo anterior, la Carta Politica
permite un camulo limitado de responsabilidades, es decir, que es admisible iniciar
diferentes procesos y ejercer diferentes acciones en contra del agente estatal por
los mismos hechos, siempre y cuando sean compatibles con su objeto y no

constituyan violacion al principio de non bis in idem.

Dentro de la variedad de acciones juridicas posibles estudiaremos

Gnicamente lo relativo a la responsabilidad patrimonial,®®

especificamente la
derivada del dafio antijuridico,®® por lo cual no ahondaremos en los demas tipos de
responsabilidad salvo para hacer algun tipo de precisibn o comparacion con la

responsabilidad patrimonial.

Siendo asi, es necesario definir las razones por las cuales en nuestro
ordenamiento juridico tenemos establecida la responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado y la posibilidad de efectuar el recobro de las sumas pagadas

por su obrar doloso o gravemente culposo.

De modo que, se ha establecido que los motivos por los cuales se configurd
este tipo de responsabilidad son la existencia de un interés publico en la
recuperacion de esos dineros del patrimonio estatal, y el promover la eficiencia en

el ejercicio de la funcién publica. El sancionar al agente no hace parte de esas

67 SAYAGUEZ LASO, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo . 8 edicién de 2002, reimpresa en 2004. Fundacién
de Cultura Universitaria, Montevideo — Uruguay.

8 La responsabilidad patrimonial de los funcionarios o agentes del Estado no se limita Unicamente a la descrita en el
articulo 90, puesto que la responsabilidad fiscal también hace parte de ésta clasificacion, aunque difieren en su origen.

89 En sintesis, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que la responsabilidad patrimonial descrita en el
articulo 90 constitucional surge cuando el agente estatal con su conducta dolosa o gravemente culposa da lugar a que el
Estado haga un reconocimiento indemnizatorio con el fin de reparar patrimonialmente a un tercero, por el dafio
antijuridico a él infringido. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacién No. 1716. CP: Flavio Augusto
Rodriguez Arce, Concepto de 06 de abril de 2006.
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razones, pues esa finalidad se obtiene por medio de otras acciones, como la
disciplinaria, y lo que se pretende en este caso es el mero resarcimiento o

reembolso de lo pagado.

En suma, el presupuesto factico para el establecimiento de responsabilidad
patrimonial del agente no es otro que la compensacién del dafio causado, ya sea
de forma dolosa o gravemente culposa, pues esta circunstancia indica de forma
inequivoca que no esta desempefiando las funciones a su cargo con la prudencia
necesaria y que carece de compromiso con la filosofia y fines que la Constitucion

y las leyes le imponen.

Lo anterior evidencia claramente lo vinculadas que se encuentran estas
finalidades y el efecto contundente que se tendria en la gestidén si se avanzara en
el logro de alguna de ellas.

Ahora bien, es necesario sefalar en primer lugar que, no se puede hablar
de “actos de la Administraciobn” o ‘“actos del Estado” sin referirnos a los
funcionarios que las realizan, puesto que aquellos al no actuar por si mismos
requieren de éstos para manifestarse en el mundo del Derecho y por lo tanto, en
principio, estan llamados a responder cuando sus representantes actian

inapropiadamente””.

70 Segun algunos doctrinantes, como el Doctor Gabriel Domenech Pascual, no son necesarias ni Utiles las acciones que
pretender exigir la responsabilidad patrimonial a los funcionarios del Estado, toda vez que mediante la potestad
disciplinaria la Administracién esta en posibilidad de prevenir la realizacién de conductas dafiinas por parte del personal
a su servicio, toda vez que es una accién represiva de caracter doméstico dirigida exclusivamente a preservar el buen
funcionamiento de los servicios publicos y los principios de la funcidn administrativa y previniendo estas se evita el
detrimento econdmico del Estado, toda vez que la inexistencia de acciones de reembolso no sirven para eliminar
totalmente el incentivo de actuar como es debido. Al respecto ver DOMENECH PASCUAL, Gabriel. Porque la
administracion nunca ejerce la accién de regreso contra el personal a su servicio En www.indret.org

"Para el Dr. Libardo Rodriguez es necesario entrar a distinguir, para efectos de determinar quién es el encargado de
responder ante terceros, aquellos casos en los que el funcionario actia en ejercicio de la funcién publica de aquellos en
los casos no vgr. Dafios causados con dolo, puesto que en el segundo caso no habria lugar a imputarlo al Estado.
Derecho administrativo General y Colombiano. Decimocuarta edicion. Editorial Temis, 2005, pag. 394.
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Asi las cosas, es pertinente mencionar que la persona fisica titular de la
funcion se encuentra en una doble relacion con la Administracion: hacia adentro,
como sujeto de derechos y obligaciones propias, diferentes a las de la
organizacion, lo que da lugar a un vinculo de “servicio”, y hacia afuera, como
representante de la Entidad correspondiente, perdiendo su individualidad, pues al
relacionarse con personas fisicas o juridicas ajenas a la Administracion en nombre
de esta se crea una relacion de tipo organico, en la cual existe una identidad entre
el agente y el Estado.”® Este Gltimo tipo de relacién es el que da lugar a la

responsabilidad.”

No obstante lo anterior, es necesario indicar que el haber asumido el
ejercicio de funciones publicas implica para los servidores del Estado el deber de
actuar dentro de los estrictos limites del ordenamiento legal, buscando el logro del
bien comun y de los fines del Estado. Teniendo esto en mente, lo mas Idgico es
qgue los agentes publicos respondan ante el Estado y ante la sociedad por los
dafios que ocasionen, cuando estos sean producto de su actuar doloso o

gravemente culposo.”

Podemos ver como de los preceptos establecidos en los articulos 2, 6, 90,
124, 209, 210, 267 numeral 7 y 277 numeral 6 de la Constitucién Politica vigente
se deriva la obligacién de los servidores publicos de responder econémicamente

frente al Estado por sus actuaciones inadecuadas.

De igual forma, se evidencia el deseo y la necesidad de sefalar unos
limites y unas consecuencias al comportamiento de éstos agentes, con la doble
finalidad de orientar la gestion de lo publico hacia un régimen mas eficiente,
responsable y ético y el evitar que sean el Estado, el tesoro publico y la victima

2 [VANEGA, Miriam Mabel. “La responsabilidad de los funcionarios publicos”. En Estudios sobre la responsabilidad del
Estado en Argentina, Colombia y México.

73 |bidem.

74 |bidem.
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quienes tengan que soportar los efectos de las conductas reprochables de los

funcionarios publicos.

Igualmente, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que era
indispensable que el legislador disefiara las herramientas juridicas que permitieran
al Estado reclamar de sus agentes las sumas que se vio obligado a pagar por su
actuar negligente o malicioso, asi: “Si el legislador no hubiese creado mecanismos
procesales para poder vincular a los funcionarios con el objeto de determinar si su
conducta dolosa o gravemente culposa es la causa de la condena impuesta por el
juez a la entidad, el estado se encontraria sin herramientas para la defensa de la

integridad de su patrimonio y para preservar la moralidad publica™>

Lo manifestado por la Corte es una prueba incontrovertible del trasfondo
que tiene el tema de la responsabilidad patrimonial de los servidores publicos,
pues trasciende al simple ejercicio de la funcidn publica e involucra la
sostenibilidad de la hacienda publica, las garantias constitucionales de los

administrados y el cumplimiento de los fines del Estado.

2. Desarrollo legal y jurisprudencial del concepto de responsabilidad
patrimonial de los agentes estatales previo a la Constitucién de
1991.

Asi las cosas, la posibilidad de que la Administracion que ha pagado
repercuta contra el funcionario responsable, ha existido en nuestra legislacion de
tiempo atras, y es considerado un medio para compensar un sistema muy
generoso de responsabilidad publica, que protege a la victima de una gran

variedad de dafos, sin limite de cuantia. De no promover la accion de regreso, se

75 Corte Constitucional, Sentencia C-285 de 2002, MP: Jaime Cérdoba Trivifio
51



dejaria impune al causante personal del hecho, perpetuando asi las condiciones
que dieron lugar al dafio y el subsiguiente gasto publico.”®

Como ya se ha hecho mencion, en una primera etapa histérica el Estado no
estaba obligado a reparar los dafios causados a los particulares, y por tanto no era
viable exigirle el reconocimiento de la indemnizacion correspondiente por sus
actuaciones, ya fueran correctas o incorrectas, y en consecuencia, era imposible

gue este reclamara a sus agentes por esos hechos.

Poco a poco se superaron las tesis que avalaban la irresponsabilidad del
Estado y se establecié su obligacion de responder ante los administrados por la
ocurrencia de dafios y perjuicios, basado inicialmente en los criterios del Cédigo

Civil de responsabilidad directa e indirecta.

Una vez fue reconocida la obligacion del Estado de reparar los dafios
ocasionados en desarrollo de sus funciones, se consideré que éste era el Unico
llamado a responder por el mismo, es decir, predominaba la idea de la
irresponsabilidad del funcionario””.

Poco a poco, por medio de diferentes leyes se consagraron los eventos
especificos en los cuales era posible exigir responsabilidad patrimonial a los
servidores publicos por sus conductas dolosas o gravemente culposas, ya fuera a
través de la accion de repeticion o del llamamiento en garantia, aunque su ambito

de aplicacién estaba restringido a determinadas materias.

6 MARTIN REBOLLO, Luis. La accién de regreso contra los profesionales sanitarios: Algunas reflexiones sobre la
responsabilidad publica y la responsabilidad personal de los empleados publicos. En www.ajs.es
""CALLE VERGARA, Beatriz Helena. Op. Cit. pag. 388
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La primera de dichas normas fue el Decreto — Ley 150 de 1976, que en el
ambito contractual prescribia la existencia de responsabilidad solidaria del Estado
con el contratista (funcionario o ex funcionario) por dafios a terceros. En cuanto al
llamamiento en garantia éste podia ser efectuado de oficio o a peticion del
Ministerio Publico y para su viabilidad se exigia como elemento subjetivo la culpa
grave o el dolo. De otra parte, la victima podia optar por dirigir la demanda contra

la Entidad o el contratista, individual o conjuntamente.

En la practica, los particulares optaban por demandar de forma solidaria a la
Administracion y al funcionario responsable. No obstante lo anterior, el Estado
respondia por el pago total de la condena y podia repetir contra el funcionario
culpable, aunque en sus relaciones internas (Administraciéon - funcionario) se
consideraba que el dafio era consecuencia de la falta en que habia incurrido el
agente estatal”®. En este periodo la repeticion contra el funcionario era una

practica poco empleada, pues no se repetia sistematicamente contra ellos.

Mas adelante y siguiendo la misma linea normativa, en el siguiente estatuto
contractual, el Decreto 222 de 1983%°, se mantuvieron los criterios delineados por
el Decreto — Ley 150 de 1976, precisando que, en caso de demandarse
Gnicamente a la entidad, el procurador o el juez de oficio podian llamar en garantia
al funcionario presuntamente responsable y que, en caso de haber pluralidad de
responsables la condena se haria proporcionalmente al grado de culpa o dolo de
cada uno de ellos.

"8 Decreto - Ley 150 de 27 de enero de 1976, “Por el cual se dictan normas para la celebracién de contratos por parte de
la Nacion y sus entidades descentralizadas”. Publicado en el Diario Oficial No. 34.570 de 11 de junio de 1976 y en el No.
34.492 de 18 de febrero de 19.76.

7 QUINTERO NAVAS, Gustavo. Op. Cit. Pag. 447.

80 Decreto 222 de 02 de febrero de1983 “Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades
descentralizadas y se dictan otras disposiciones”. Publicada en el Diario Oficial No. 36.189 de febrero 06 de 1983
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Adicionalmente, los perjuicios que estaban cubiertos por esta normativa
incluian los irrogados a las entidades, contratistas o terceros, por la celebracion de

contratos sin el lleno de los requisitos y formalidades legales.

Posteriormente, en el Decreto 01 de 1984%(Cédigo Contencioso
Administrativo) se ratifico la solidaridad existente entre el Estado y el servidor
publico, la posibilidad de demandar al Estado, al funcionario o a ambos y el
derecho que tiene el Estado de repetir contra el agente responsable (en todo caso
el encargado de responder ante la victima por la indemnizacion era siempre el
Estado).

Esta norma representdé un gran avance en la materia, ya que amplio el
campo de aplicacién de este tipo de responsabilidad a todos los funcionarios
publicos y a todas las actuaciones®.

Asimismo, con el Decreto 01 de 1984 se sefialaron por primera vez las
caracteristicas que debia revestir la falla para comprometer la responsabilidad del
servidor publico, por lo cual solo las conductas dolosas o gravemente culposas
podrian dar origen a su obligacion de reembolsar el Estado las sumas a las que
fue condenado por su actuar defectuoso, en proporcion a su grado de

responsabilidad dentro de la conducta.

Por otro lado, en lo que toca al procedimiento que debia adelantar el Estado
para repetir contra sus funcionarios existia un vacio normativo, el cual debié ser

llenado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, quien establecié que el

81 Decreto 01 de 02 de enero de 1984. “Por el cual se reforma el Codigo Contencioso Administrativo”. Publicada en el
Diario oficial No. 36.439 de 10 de enero de 1984

82 | a evolucion legislativa precedente esta basada en la descrita en la tesis de gradoLa accidon de repeticion y el
llamamiento en garantia Ley 678 de 2001 de la doctora Ida Maria Mestre Ordéfiez
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procedimiento a seguir era el de la accion de reparacion directa, por considerarse

que la accién de repeticion era una secuela de ésta.®

En este estado de la discusion, es importante mencionar que desde el
punto de vista de la jurisprudencia se podrian sefalar tres periodos diferentes en
cuanto a la imputacién del dafio y a la exigencia de la prueba del elemento

subjetivo:

1. En una primera etapa, para que se pudiera imputar responsabilidad al
Estado era necesario demostrar el dafio e identificar al agente causante del

mismo.

2. A patrtir de la adopcion de la tesis de la falla del servicio basado en la “faute
de servicio®*francesa, el eje de la responsabilidad pasé de la culpa
individual del servidor a la del “servicio™®, razén por la cual ya no era
necesario identificarlo, pues la falla podia ser funcional, organica e incluso

anénima.

En ésta tesis, para que se hallara responsable al Estado por los perjuicios
ocasionados, el agente debia haber realizado la conducta en servicio, es
decir, en ejercicio de sus funciones o con ocasion de él, pues de ser lo

contrario s6lo comprometia la suya propia.

En estas hipotesis, evidentemente la Administracion obré de manera
inapropiada, de lo cual no necesariamente se colige que alguien esté

llamado a responder ante el Estado por el reembolso de lo pagado, ya que

83 Consejo de Estado. Seccidn tercera. Expediente No. AR-001.CP: Daniel Suarez Hernandez. Abril de 1994

84 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 30 de junio de 1941, MP. José Gomez. G.J. T XCIX, Péag. 87.

85 Si bien es cierto, con la adopcion de la teoria de la “Falla del servicio” se adopt6 un sistema de responsabilidad mas
acorde con el Derecho Publico, también lo es que esta circunstancia no “modificd sustancialmente las soluciones
resultantes de la aplicacion del derecho privado en cuanto a las relaciones de la administracion y sus agentes, pues los
principios civilistas siguieron influenciando en gran medida la jurisprudencia. Quintero Navas
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para ello debe entrar a investigarse, en primera medida, la identidad del
presunto responsable y segundo, determinar si hubo algun tipo de
negligencia, descuido o intencién en su conducta que pueda calificarse de

dolosa o gravemente culposa.

Dado que en los casos de falla del servicio el Estado seguia respondiendo
de forma directa ante la victima, podemos afirmar que las relaciones de la

Administracién con sus agentes no variaron.

Adicionalmente, la posibilidad de que el Estado repitiera contra el
funcionario responsable del dafio estaba todavia vigente, no obstante lo
anterior, la excepcionalidad del ejercicio de estas acciones hizo pensar a

muchos autores que en el orden juridico colombiano eso no era posible.®

3. Finalmente, se reconocié que existen eventos en los cuales ni siquiera es
importante buscar responsables o errores en la conducta del Estado y de
los agentes para imputarles responsabilidad, pues basados en el riesgo
creado y en la solidaridad (riesgo excepcional, dafio especial, etc.) se

puede dar origen a la obligacién indemnizatoria.

Inclusive en algunos casos el actuar completamente licito de la
Administracién puede dar lugar a la obligacién de reparar®’. Sin embargo,
en estos casos también es preciso juzgar la conducta del servidor para
efectos de determinar si es viable exigirle que responda por el dafio

infringido por haber procedido con culpa grave o dolo.

8 QUINTERO NAVAS, Gustavo. Op. Cit. pag. 449.

87 La evolucion histérica del derecho colombiano que se describe a continuacion esta basada en el recuento efectuado
por el Dr. Ramiro Saavedra Becerra en su obra “La responsabilidad extracontractual de la Administracién Publica”. Pag.
95 a 138 y el del Dr. Ricardo Hoyos Duque en su libro La responsabilidad patrimonial de la administracién Publica”
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Como ultimo antecedente normativo de esta etapa de la responsabilidad de
los agentes estatales tenemos lo consagrado en el Decreto 1333 de 1986 en el
cual se consagra la obligacion de los municipios de repetir contra los funcionarios
responsables de elecciones, nombramientos o remociones ilegales, por el valor de
la indemnizacion reconocida, siempre y cuando la actuacion causante de ésta

fuera constitutiva de una violacion de la ley manifiesta u ostensible.

Podemos concluir que este desarrollo legislativo y jurisprudencial ha sido
producto del reconocimiento de la necesidad de disciplinar la conducta de los
servidores publicos y de evitar el injusto desmedro del erario publico, a pesar de lo
cual, debemos reconocer que esos ingentes esfuerzos por hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial de los agentes publicos, hasta ese momento, fue muy
débil y escasa®™ obteniendo resultados muy pobres que llevaron a proponer

cambios sustanciales en su concepcion.

No es extrafio pues, que con miras a cumplir las finalidades de la
responsabilidad patrimonial la Constituyente considerara conveniente elevar a
rango constitucional los conceptos de: Responsabilidad Patrimonial del Estado y

de sus funcionarios.

3. Articulo 90 CP: elevacion a rango constitucional

Como se acaba de mencionar, y se puede establecer de los actos
preparatorios de la Asamblea Nacional Constituyente, el objetivo que se pretendia
cumplir con la consagracion de la obligacion de repetir contra el agente publico

responsable de la causacion de dafios era establecer un régimen de

88 Decreto 1333 de 25 de abril de1998, “Por el cual se expide el Codigo de Régimen Municipal”. Publicado en el Diario
Oficial 37466 de 14 de mayo de 1986. Articulo 297: “Los municipios repetiran contra las personas que hubieren
efectuado elecciones, nombramientos o remociones ilegales de funcionarios, el valor de las indemnizaciones que
hubieren pagado por esta causa. Las violaciones de la ley, para estos efectos deben haber sido manifiestas u
ostensibles conforme a la respectiva decision de la autoridad judicial”

89BUITRAGO VALENCIA, Susana. Accidn de repeticion. Clcuta: Ediciones Lyto impresos S.A., 2002, pag.15.
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responsabilidad que permitiera al Estado atacar real y eficazmente la corrupcion,
proteger el erario publico contra el actuar incorrecto de sus funcionarios y
garantizar a los administrados una adecuada reparacion de los dafios ocasionados
por el ejercicio de los servicios y funciones publicas, principalmente por el error

judicial y la administracion de justicia.”

Aunque inicialmente se propuso por parte de los constituyentes instaurar un
régimen de responsabilidad patrimonial objetiva,®* para los casos en los que
servidores publicos causaran con su actuar perjuicios a los administrados (sélo era
necesario el requisito de imputabilidad del dafio al agente, temporal, espacial o

instrumentalmente), este criterio no fue acogido.

En razén a lo anterior, se decidié fijar como requisito subjetivo para la
procedencia de la accion de repeticion la existencia de dolo o culpa grave en el
actuar del agente presuntamente responsable, idea que fue aceptada y por tanto
quedo plasmada en la Constitucién y posteriormente fue desarrollada por la Ley

678 de 2.001,% siendo descartadas otras opciones igualmente radicales®.

Producto de las deliberaciones de la Asamblea, y como hecho significativo
dentro de nuestro ordenamiento juridico, se consagré por primera vez y de forma
expresa en la Constitucion Politica de 1.991 el principio de “responsabilidad del

Estado”, en el cual se establece que respondera patrimonialmente por el dafio

9 Gaceta Constitucional No. 27, martes 26 de marzo de 1991, pég. 3

91 Dicha opcion no fue acogida debido a que se advirtieron los eventuales efectos nocivos que tendria este hecho sobre
la hacienda publica y la funcion publica, causados principalmente por el sinnimero de demandas que se entablarian
contra el Estado y por la parélisis que provocaria el hecho de que los funcionarios tuvieran el temor constante de ser
investigados y condenados por cualquier hecho dafioso.

92 CALLE VERGARA, Beatriz Helena. Elementos esenciales de la accién de repeticidn, pag. 25-26

9 Un ejemplo de ello fue la propuesta presentada por el Doctor Miguel Santamaria Davila quien abogaba por una
responsabilidad imprescriptible y directa del funcionario, propuesta que no fue considerada dado el evidente vicio de
constitucionalidad que constituia el hecho de no establecer limites temporales para la iniciacion de la accién de
repeticion y adicionalmente porque no representaba una garantia de reparacion para la victima. Ibidem pag. 25
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antijuridico que cause a los administrados, tanto por accién como por omision de

sus agentes (responsabilidad institucional)®.

Mas no se tratd sOlo de eso, pues para efectos de nuestro estudio es
importante resaltar que, en el inciso dos del articulo 90 de la nueva Carta Politica
se establecié el imperativo para las entidades publicas de entablar las acciones
correspondientes para obtener el reembolso de los dineros que tuvo que pagar el
Estado por motivo del dafio (ahora cualificado como antijuridico) causado por la
conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes, para lo cual introdujo una

serie de requisitos de procedencia, los cuales son:

e Existencia de sentencia en firme o conciliacion en la cual se condene por
responsabilidad patrimonial del Estado y

e EIl pago integro de la condena (inicia caducidad de dos afios)

Adicionalmente, en cuanto a la responsabilidad de los funcionarios publicos

también se precis6 que®®:

94 Articulo 90: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accidn u omision de las autoridades publicas.

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”

9%BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe. Responsabilidad patrimonial del legislador. pag. 76. En cuanto a la
responsabilidad del Estado se puede sefialar como avances efecto del Articulo 90 CP los siguientes: a) Se establecieron
como requisitos para la declaracién de responsabilidad del Estado: existencia de un dafio antijuridico, de un titulo juridico
de imputacién y de un nexo causal. B) La adopcion del dafio antijuridico como fundamento de la responsabilidad del
Estado. C) Se definié dicho articulo como “cldusula general de responsabilidad del Estado” (precontractual, contractual y
extracontractual). Dichos criterios se han reproducido en normas legales posteriores como Articulo 54 Ley 80 de 28 de
octubre de 1993, ‘por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica”, publicada en
el Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993; Articulo 72 Ley 270 de 07 de marzo de 1996, Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia publicada en el Diario Oficial No. 42.745 de 15 de marzo de 1996; Ley 288 de 05 de julio de
1996 “Por medio de la cual se establecen instrumentos para la indemnizacion de perjuicio a las victimas de violaciones
de derechos humanos en virtud de lo dispuesto por determinados drganos internacionales de Derechos Humanos”,
publicada en el Diario oficial No. 42.826 del 09 de julio de 1996; Articulo 86 Ley 446 de 07 de julio 1998, “Por la cual se
adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Codigo de
Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas
del Cadigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la
justicia”, Diario Oficial No. 43.335 de 08 de julio de1998 y ley 489 de 29 de diciembre de 1998, “Por la cual se dictan
normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la
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e La cobertura del concepto de responsabilidad del Estado es absoluta, es
decir, se extiende a todos sus agentes (incluyendo Rama Judicial y Fuerzas
Armadas).

e Esta norma constituye el fundamento directo de la obligacion de repetir
(superandose asi la etapa de legislacién dispersa)®.

e No existe responsabilidad solidaria entre la Entidad y el funcionario, pues
este dltimo no puede ser considerado como una persona diferente de la
primera, es simplemente su representante.

e El origen del dafio puede provenir tanto de acciones como de omisiones.

Segun algunos doctrinantes, la existencia de normas especificas que regulen
la relacién de la Administracion con sus agentes, y que prescriban la obligacion de
éste de repetir contra aquel, no han influido en la efectividad de estas acciones o

en el aumento en su ejercicio®”’

4. Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo: Ley 1437 de 2011.

Recientemente el panorama normativo de la responsabilidad patrimonial de
los funcionarios del Estado cambid, producto de la adopcién del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Dentro de las innovaciones presentadas en esta norma, se encuentra el
hecho de que se sefialan dentro de las acciones que sirven como medio de control

de la Administracion, las relativas a la “repeticion” (articulo 142) o mecanismos

Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”, publicada en el Diario Oficial No. 43.464 de 30 de diciembre de
1998.

9% "Ponencia para segundo debate de la nueva Constitucion Politica de Colombia" en Gaceta Constitucional No 112, 3 de
julio de 1991, pags. 7 y 8.

97 QUINTERO NAVAS, Gustavo. Op. Cit. pag. 450
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juridicos para exigir responsabilidad patrimonial de los servidores, ex servidores

publicos o particulares que ejercen funciones publicas.

La norma en mencion, indica especificamente que la repeticion se puede
adelantar unicamente mediante la accion autbnoma de repeticibn o mediante el

llamamiento en garantia.

Sin embargo, es de aclarar que al hacer mencién al “llamamiento en
garantia”, en realidad se refiere al “llamamiento en garantia con fines de
repeticion” consagrado en el Ley 678 de 2.001, dado que expresamente en el
articulo 225 de ese Cadigo se sefiala que para efectos de repeticion de lo pagado
por concepto de condenas patrimoniales contra el Estado, se debe acudir a la

regulacion especifica de la materia descrita en la Ley 678 de 2.001.

Asi las cosas, esta norma permite confirmar el hecho de que dentro del
sistema juridico colombiano se reconoce que el llamamiento en garantia con fines
de repeticion constituye un régimen especial de vinculacion de terceros calificados
al proceso, diferente al llamamiento en garantia tradicional consagrado en el ahora
Cdbdigo General del Proceso (Ley 1564 de 2.012) o en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, circunstancia que sera

explicada en detalle mas adelante.

De otra parte, si bien en el articulo 140 de esta disposicién no se incluyd,
como si lo hacia el articulo 78 del Decreto 01 de 1.984, la posibilidad de que el
demandante en las acciones de reparacion directa pudiera demandar de forma
conjunta o autonoma al Estado y al presunto agente responsable, segun su
eleccion, el texto del articulo no prohibe expresamente dicha opcion, lo cual daria

a entender que la posibilidad de que el demandante lo haga no esta vetada.
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En favor de esta interpretacion, se encuentra el hecho de que desde el
punto de vista juridico el acto de demanda es un acto dispositivo, emanado del
demandante, quien es la persona que decide a quienes desea vincular como
partes al proceso para que respondan por el dafio irrogado, decision que no afecta
en absoluto el hecho de que sera el Estado quien responda directamente por la
indemnizacion en caso de ser hallado responsable su agente, en virtud de la

responsabilidad institucional vigente en el Derecho Colombiano.

Aun cuando existiria la posibilidad de que el actor escogiera demandar
directa y exclusivamente al funcionario publico, realmente ese evento no es
frecuente (salvo que la conducta sea constitutiva de un delito), como lo ha
demostrado el uso de esa opcién en vigencia de la normativa anterior, toda vez
que es bien conocido que la capacidad de pago del Estado frente a la de
cualquiera de sus agentes es exponencialmente superior y por tanto los

particulares optan por demandar al Estado de forma principal y preferente.

Por lo anterior, desde la perspectiva practica, la eleccion en la generalidad
de los casos es demandar a la entidad publica y solo eventualmente al agente
publico, conjunta o solidariamente con el Estado, probablemente con el fin de

facilitar la prueba del nexo causal entre el dafio y la conducta estatal.

Igualmente, a pesar de que se demande Unicamente al funcionario y no a la
entidad publica ante la jurisdiccién ordinaria, lo mas probable es que el juez de la
causa, al revisar los hechos de la demanda concluya que es indispensable
vincular a la entidad publica al proceso y de esta forma subsanar las deficiencias
de la demanda, remitiéndola a la jurisdiccion contenciosa, que es la competente
para conocer del tema en virtud del fuero de atraccion descrito en la ley (articulo
165).
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De otra parte, de ser encontrados responsables del dafio tanto un particular
como el Estado, el juez deber& sefialar en la sentencia la proporciéon en la cual
cada uno de ellos debera responder, segun su participacion en la conducta

causante del dafio (articulo 140).

Finalmente, otra situacion que se vio modificada con la entrada en vigencia
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es
el hecho de que la vinculacion del servidor, ex servidor o particular que ejerce
funciones publicas puede ser hecha de oficio por parte del juez de conocimiento
cuando considere que éste tiene un interés directo en el resultado del proceso
(articulo 171 numeral 3), situacidon que no estaba contemplada en la Ley 678 de
2.001.

5. Concepto de servidor publico

Como se manifestd al principio de esta seccion, la responsabilidad de los
agentes estatales también se ha visto afectada a lo largo de los afios por la
transformacién del concepto de servidor publico, el cual en una época abarcaba
Unicamente a los empleados publicos y a los trabajadores estatales y actualmente

cobija incluso a los particulares que ejercen funcion publica.

Consecuencia de lo anterior, los posibles d&mbitos de responsabilidad del
Estado se extienden a espacios que antes era impensables, aumentando de esta
forma significativamente las posibilidades de ser llamado a responder por los

dafios causados a los particulares.

Por efecto de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1.991, dicho

espectro se ampli6 a:

1. Miembros de corporaciones publicas de eleccién popular.
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2. Empleados y trabajadores del Estado y de las entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.

3. Particulares que ejerzan funcion publica.

Sin embargo, la evolucién del concepto no se detuvo alli, el Codigo Penal

de 2.000 adicioné a este grupo a los siguientes sujetos:

Quienes administren recursos fiscales o parafiscales.
Miembros de la fuerza publica.
Funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica.

A w0 NP

Funcionarios y trabajadores de la Comision Nacional Ciudadana de

lucha contra la corrupcién.

Finalmente, para cerrar el grupo de individuos que conforme la ley son
servidores publicos, la Ley 80 de 1.993 en articulo 56 sefial6 que, hacian parte de

ese listado los contratistas, interventores, consultores y asesores.

Sin embargo, en el caso de los particulares que ejercen funcién publica ésta
calificacién no es absoluta ni automatica, sino que debe ser evaluada en cada

caso en particular, conforme los criterios establecidos por la Corte Constitucional.

Al respecto, dicha Corporacion ha manifestado lo siguiente:

“La  nocibn de servidor publico establecida en la Carta

tiene en este sentido una connotacion finalista y no puramente nominal. (...)

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad,
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento. La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desemperien funciones publicas y regulara su ejercicio.
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(...) Esto “significa simplemente la posibilidad dada a aquellos de participar
en la gestion de los asuntos administrativos, en las condiciones y bajo los

parametros sefialados por la Constitucion, la ley y los reglamentos”.

En el mismo sentido la Corte ha sefialado que constitucionalmente es
posible encauzar la atribucion de funciones administrativas a particulares a

través de varios supuestos, entre lIos que pueden enunciarse:

a) La atribucion directa por la ley de funciones administrativas a una
organizacion de origen privado. En este supuesto el legislador para cada
caso sefiala las condiciones de ejercicio de la funcion, lo relativo a los
recursos economicos, la necesidad o no de un contrato con la entidad
respectiva y el contenido del mismo, su duracién, las caracteristicas y
destino de los recursos y bienes que con aquellos se adquieran al final del

contrato, los mecanismos de control especifico, etc.

(...)Se busca de esta manera, por razones de eficiencia administrativa, el
traslado de las competencias y funciones estatales hacia los beneficiarios
del servicio y el acceso a su ejecucion de personas que posean medios

técnicos o especiales conocimientos en la gestion empresarial. (...)

b) La prevision legal, por via general de autorizacion a las entidades o
autoridades publicas titulares de las funciones administrativas para atribuir a
particulares (personas Juridicas o personas naturales) mediante convenio,
precedido de acto administrativo el directo ejercicio de aquellas; debe
tenerse en cuenta como lo ha sefalado la Corte que la mencionada
atribucion tiene como limite "la imposibilidad de vaciar de contenido la

competencia de la autoridad que las otorga”. (...)
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c) Finalmente en otros supuestos para lograr la colaboracién de los
particulares en el ejercicio de funciones y actividades propias de los
organos y entidades estatales se acude a la constitucién de entidades en
cuyo seno concurren aquellos y éstas. Se trata, especialmente de las
llamadas asociaciones y fundaciones de participacion mixta acerca de cuya
constitucionalidad se ha pronunciado igualmente esta Corporacion en varias

oportunidades (...)

Ahora bien, como ha sefalado esta Corporacion, la circunstancia de que se
asigne a los particulares el ejercicio de funciones publicas no modifica su
estatus de particulares ni los convierte por ese hecho en servidores
publicos; sin embargo, es apenas evidente que el ejercicio de dichas
funciones publicas implica un incremento de los compromisos que estos

adquieren con el Estado y con la sociedad.”®

Lo anterior permite concluir que para efectos de establecer quién es
servidor publico se debe acudir a un criterio material y no nominal, y en el caso de
los particulares estos, para efectos de ser considerados dentro de esta categoria
deber estar desarrollando una funcion que sea esencial de la Entidad

correspondiente, ya sea dentro del marco de una ley o como funcién delegada®.

6. Responsabilidad del contratista

Como se ha venido sefialando, el estatuto contractual ha incluido a los
contratistas, asesores, interventores y consultores como parte del grupo de
servidores publicos y como tales pueden dar origen a la obligacion del Estado de

reparar los dafios ocasionados a los particulares.

% Corte Constitucional, Sentencia C- 233 de 4 de abril de 2002, MP: Alvaro Tafur Galvis.
9% CASTRO CUENCA, Carlos Guillermo. Corrupcién y delitos contra la Administracion Publica, Bogota D.C., Editorial
Universidad del Rosario, 2008.
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Sin embargo, este tipo de responsabilidad no es igual al del resto de los
agentes del Estado, toda vez que tiene una connotacion particular que se
manifiesta en la existencia de solidaridad en los supuestos de hecho de

delegacion, entre delegante y delegado™®

y de sobrecostos o irregularidades en la
contratacion entre el contratista, entre el representante legal de la Entidad y

demas sujetos que intervengan en el detrimento patrimonial®*

Este régimen especial de responsabilidad patrimonial estd plenamente
avalado por la Corte Constitucional quien considerdé que esta determinacion se
encuentra enmarcada dentro de los limites de la libertad de configuracion

legislativa establecida en el articulo 150 de la Constitucién Politica’®?.

Lo anterior, teniendo en cuenta que dicha regulacion respeta los principios
de proporcionalidad y razonabilidad y el nidcleo esencial de las garantias y
principios constitucionales, asegurando a la vez la realizacion efectiva de los

postulados de responsabilidad fijados por la Constitucion Politica.

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha dejado en claro que la
responsabilidad de los contratistas no implica el desconociendo de su condicion de
particulares, sino que constituye el reconocimiento de la responsabilidad adquirida
como colaboradores del Estado en el cumplimiento de los fines esenciales de

este. 103

100 E| paragrafo 4 del articulo 2 de la ley 678 de 2001 y el paragrafo del articulo 12 de la ley 489 de 1998, disponen: “en
materia contractual el acto de delegacién no exime de responsabilidad legal en materia de accion de repeticion o
llamamiento en garantia al delegante, el cual podréa ser llamado a responder de conformidad con lo dispuesto en esta ley,
solidariamente junto al delegatario”

101 | os articulos 40 y 55 parcial de la Ley 472 de 1998 disponen: “para todos los fines de este articulo y cuando se trate
de sobrecostos o de otras irreqularidades provenientes de la contratacién, responderan patrimonialmente el
representante legal del respectivo organismo o entidad contratante y contratista, en forma solidaria con quienes
concurran al hecho hasta la recuperacion total de lo pagado en exceso”

102 Corte Constitucional, Sentencia C-088 de 2000, MP: Fabio Morén Diaz.

103 Corte Constitucional, Sentencia C-563 de 1998, MP: Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz.
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7. Privilegios de los agentes del Estado respecto de los particulares
en el &mbito de la responsabilidad patrimonial

Si bien es cierto en el a&mbito privado los dependientes o trabajadores de
una persona juridica pueden verse obligados a responder patrimonialmente por los
dafios que ocasionen en ejercicio o con ocasion de sus funciones, también lo es
gue materialmente existen diferencias significativas en el tratamiento de la

responsabilidad en estos dos casos.

Esto anterior, toda vez que en el terreno publico los funcionarios gozan de

dos importantes privilegios, que se manifiestan en lo siguiente:

1. Solo responden por dafios causados con culpa grave o dolo, por lo cual
el agente que actué de manera irregular pero con un grado de culpa
leve o levisima tiene la completa seguridad que no va a ser llamado a

reintegrar las sumas que el Estado se vio condenado a pagar.

2. Responden de forma subsidiaria y segun su grado de participacion en
los hechos, por lo cual tienen la garantia de no ser obligados a pagar de
forma directa las sumas sefialadas por el juez administrativo ni pueden
ser perseguidos directamente por la victima, sino solamente por parte

del Estado y una vez se haya solucionado el pago total de la condena.

Aun cuando los servidores publicos gozan de estas prerrogativas, no estan
eximidos de la obligacion de responder por sus conductas creadoras de eventos
dafiosos, dado que se ha verificado que si sobre el funcionario no pesa la
amenaza de responder con su patrimonio por los daflos causados
imprudentemente, éste carecera de incentivos adecuados para actuar con el nivel

Optimo de cuidado en el desarrollo de sus funciones.
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Por lo anterior, podemos afirmar que con los mecanismos de repeticion se
busca garantizar a la vez la indemnizacion del dafio a las victimas, toda vez que
es la Administracion quien responde ante ellos de forma directa, y proteger al
funcionario y a su patrimonio de la accion de los particulares, porque solo
responde en caso de que se compruebe que su conducta fue dolosa o gravemente

culposa.

Es de aclarar que, con base en el actual sistema de responsabilidad

patrimonial el agente estatal responde patrimonialmente en tres casos:

1. Cuando el dafio se derive de una relacién estrictamente privada y ajena por
completo al servicio. En esos eventos se trata de una actividad
absolutamente desconectada y ajena a la Administracién, por lo cual no es
viable su imputacion al Estado, toda vez que la actividad del funcionario
estd absolutamente desvinculada del ejercicio de su cargo (no hay vinculo

de ningun tipo, ni instrumental, ni temporal ni espacial).

2. Cuando el dafio se haya producido mediando la comisién de un delito y
exista una conducta penal que conlleve la condena civil. Al producirse el
dafio por la actividad delictiva de una autoridad o funcionario, este debe ser
procesado y condenado a la reparacion mediante la accion civil dentro del

proceso penal.

3. Cuando la Administracion haya pagado al dafiado y ejerza contra el agente
la accion de regreso o le cobre lo sefialado en la providencia que declaré la
responsabilidad de la Administracion y del llamado en garantia. Es la
exigencia de responsabilidad personal al funcionario causante del dafio por

parte del Estado cuando ha pagado a la victima en via judicial.
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Esta dltima opcién es la que entraremos a definir en los siguientes
capitulos, principalmente dirigido a establecer que la indefinicion del
régimen de responsabilidad del Estado y la inercia administrativa, pero
principalmente la nueva configuracion legal (estructura) y jurisprudencial de
estos mecanismos de repeticibn ha contribuido a obstaculizar la

consecucion de los fines demarcados por el Constituyente.

CAPITULO Il
LLAMAMIENTO EN GARANTIA Y ACCION DE REPETICION EN EL DERECHO
COLOMBIANO

Teniendo en cuenta que el llamamiento en garantia con fines de repeticion,
objeto central de nuestro estudio, es una modalidad de vinculacion de terceros al
proceso, en este caso, de terceros calificados como lo son los servidores o ex
servidores publicos y particulares que ejercen funcion publica, y cuya aplicacion se
limita a los eventos de responsabilidad patrimonial, es necesario hacer mencion
del llamamiento en garantia consagrado en el Codigo de Procedimiento Civil, y
ahora en el Cadigo General del Proceso, como figura procesal que le ha servido
de precedente, con el fin de establecer cual es el sentido original de estas

disposiciones y su alcance.

Lo anterior, en atencion a que si bien el llamamiento en garantia y el
llamamiento en garantia con fines de repeticion, son figuras procesales
emparentadas, el legislador optdé por darle a esta Ultima unas caracteristicas y
regulacion especiales que la diferenciaran de la figura originaria, con el fin de
favorecer la consecucion de la finalidad especifica para el cual fue disefiada, que
es el obtener el reembolso de lo pagado por concepto de los dafios causados por

los agentes publicos, con culpa grave o dolo.
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A este proposito debemos distinguir en primera medida, los conceptos de
parte procesal y tercero, toda vez que las caracteristicas y efectos que presenta
cada posicion son diametralmente opuestos y traen consecuencias juridicas

particulares.

Igualmente, estudiaremos cémo la conformacion primigenia de las partes
puede verse afectada, principalmente por la intervencion forzada o voluntaria de

terceros en el litigio y los efectos juridicos de esta participacion.

Posteriormente, veremos cuéles son las normas tanto del procedimiento
civil como del administrativo colombiano que permitieron dar aplicacién a la figura
del llamamiento en garantia como instrumento para ejercer la responsabilidad
patrimonial contra los agentes del Estado previo a la expedicién de la Ley 678 de
2.001.

De otra parte, también haremos un breve recuento de las caracteristicas de
la accidén de repeticion como el mecanismo juridico que se encuentra aparejado
con el llamamiento en garantia con fines de para exigir la responsabilidad

patrimonial de los funcionarios del Estado.

SECCION PRIMERA
LLAMAMIENTO EN GARANTIA Y VINCULACION DE TERCEROS AL
PROCESO

1. Concepto de parte procesal

En primera medida, conforme lo tiene establecido la doctrina, el concepto

formal de parte se refiere tanto a quién pretende proteccién juridica por parte de
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los tribunales como contra quién se pretende proteccion juridica, dicha posicion es

determinada o fijada por el acto de demanda®®.

Asi las cosas, por regla general el proceso se desenvuelve entre dos
sujetos que se encuentran en contienda, lo cual esta definido como “sistema de
dos partes”, aun cuando cada parte puede estar compuesta por una pluralidad de

personas, es decir, se refiere a un concepto juridico y no fisico.

En la actualidad, esta perfectamente superada la tesis que vinculaba la
posicion juridica de parte con la existencia o titularidad de un derecho subjetivo

gue se quisiera hacer valer contra otra persona.

Sin embargo, si bien esa circunstancia es indiferente para establecer
quiénes seran las partes en contienda, si es relevante para juzgar la admisibilidad

o fundabilidad de la demanda impetrada.

Igualmente, si al actor realmente le corresponde o no el derecho y si
justamente existe contra el demandado la reclamacion no es importante para
efectos de determinar su posicion dentro del proceso, porque ese sera

precisamente el objeto del proceso.

En otra época se habia sefialado que el concepto material de parte
correspondia a quienes eran sujetos de la relacién juridico - conflictiva, pero este
concepto no es del todo cierto, dado que ello implicaria que, por ejemplo, el
demandante no pudiera ceder su posicién procesal o su pretension y que alguien
diferente a él continuara con el proceso, lo cual estd plenamente permitido y

avalado por las normas de Derecho Procesal moderno.

104 | EIBLE, Stefan. Proceso civil aleman. Medellin: Biblioteca juridica Diké, 1998, pag. 81.
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Si bien como hemos sefalado, el actor en el escrito de demanda debe
formular claramente quienes son las partes en contienda, una designacion
inexacta o incompleta de estas puede ser subsanada en cualquier estado del
proceso, en tanto sea conservada la identidad de parte, con el fin de no dictar

decisiones inhibitorias o susceptibles de nulidad.

2. Modificacion de la conformacion de las partes

Dentro del curso del proceso se pueden presentar dos fendmenos que
transformen la conformacion de partes inicialmente establecida: el cambio y la

adhesion de parte.

La primera de esas modificaciones tiene lugar cuando una persona ocupa la
posicion del primitivo demandante o demandado. La segunda ocurre cuando se
agrega al proceso, del lado del demandante o del demandado, nuevas personas

como litisconsortes.

2.1. Cambio de parte

Asi las cosas, el cambio de parte puede producirse durante el proceso con

base en la ley o en el acuerdo de voluntades.

El cambio legal de parte usualmente sucede en caso de muerte de una de
las partes originales o de sucesién juridica universal. El sucesor legal ingresa al

proceso de forma automatica y lo toma en el estado en que se encuentre.

De otra parte, cuando hay cambio de parte por acuerdo de voluntades,
como por ejemplo, venta de derechos litigiosos, también se recibe el proceso en el
estado en el que esté, pero debe haber una expresa asuncion del proceso por el
sucesor.
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Otra hipotesis que se puede dar consiste en un cambio voluntario de parte
cuando se detecta que no se demando a la parte legitimada o se demandé de
forma errénea, hecho que da lugar a la declaratoria de nulidad de lo actuado o si
se efectla en una etapa temprana del proceso se puede suspender el tramite y
vincularlo en debida forma para que ejerza su derecho de defensa y se regularice

la situacion.

2.2. Adhesién de parte

En los eventos de adhesion de parte, como su nombre lo indica, se modifica
la conformacion de ésta al ingresar otro demandante o demandado en el proceso,
con lo cual se constituye un litisconsorcio, situaciébn que cambia la relacién juridico

- procesal existente hasta ese momento.

Es de sefalar que en todo caso, para que se dé ese ingreso el litisconsorte
debe contar con capacidad procesal para actuar, es decir, capacidad para
conducir un proceso por si o por un representante designado por él y realizar

actos procesales, toda vez que este es un presupuesto procesal.

3. Los terceros en la controversia

En oposicién a lo sefialado respecto de las partes, en cada momento del
proceso se consideran como terceros a quienes no tengan la calidad de parte (en
sentido juridico y no fisico), sin embargo, como veremos a continuacién, ésta
posicion puede variar por efecto de las diferentes modalidades de intervencion de

terceros.

Teniendo en cuenta lo sefalado anteriormente, en el sistema de dos partes
que rige el proceso civil, solamente adquieren esa calidad el demandante y el
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demandado, singular o plural™>, los demés individuos son considerados como

terceros.

Sin embargo, ese principio no es absoluto y tiene algunas excepciones que
se fundamentan en el hecho de que terceros tengan un interés juridico legitimo en
las resueltas del proceso, con lo que se agregan a la controversia de forma

voluntaria o forzosa.

3.1. Clases de terceros

Impera precisar que hay diferentes tipos de terceros segun la situacion

juridica en que se encuentren respecto de la relacién procesal debatida'®

por lo
cual podemos afirmar que desde el punto de vista procesal, la clasificacién de

terceros es la siguiente:

e Terceros con interés en el proceso o totalmente ajenos a él.
e Terceros principales o accesorios y secundarios.

e Terceros cuya intervencion es necesaria y no necesaria.

e Terceros cuya intervencién es voluntaria o forzada.

e Terceros con interés personal, familiar o social en el proceso’”’.

3.1.1. De acuerdo con su interés en el proceso

Teniendo en cuenta la primera clasificacion, de una parte, hay terceros
tanto desde el punto de vista procesal como material, a quienes no les incumbe en
absoluto el objeto de la litis (sin interés juridico), y de otra, tenemos a quienes por

el contrario son sujetos en la relacion juridica o del interés objeto del proceso,

106 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General del Proceso, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2004, pag. 331y ss.
107 |bidem, pag. 332
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como pretendientes o afectados con la pretension y siendo partes en sentido

material o sustancial, no lo son del proceso'®

(terceros con interés juridico).
3.1.2. De acuerdo con su autonomia e independencia en la

participacion

En cuanto a la segunda clasificacién se refiere, son consideradas como
intervenciones principales la litisconsorcial y la tercerista o0 ad excludendum y

secundaria la adhesiva o coadyuvante.

La intervencion ad excludendum o tercerista es principal, autbnoma y
opuesta respecto de los intereses de las partes, por lo cual sus actuaciones
procesales son independientes a las de las partes primigenias y controvierten
tanto el derecho de la parte demandante como el de la demandada.

De otra parte, en la intervencion litisconsorcial el tercero pretende un
derecho propio vinculado al proceso o simplemente interviene para que respecto

de él se emita una decision en la sentencia.

Dado que su derecho esta vinculado con el de una de las partes en el
proceso, por conexidad juridica, aunque su situacion juridica es autbnoma e
independiente, su posicibn no es de oposicién sino de concordancia con los

intereses de la parte a la que se une.

En cuanto a los terceros intervinientes secundarios o coadyuvantes
(adhesivos) tenemos que son terceros que no reclaman en pos de un derecho
propio sino que tienen un interés en la suerte del proceso respecto de una de las

partes, por lo cual su concurrencia esta dada exclusivamente para ayudar en el

108 También habria que sefialar puede haber sujetos que siendo partes procesales son terceros respecto del derecho
sustancial que se discute, como serian los sujetos que adquieren derechos litigiosos.
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debate procesal a la parte respectiva, y son secundarios dado que su situacion
procesal depende del de la parte coadyuvada.

3.1.3. De acuerdo con la necesidad de su participacion

La necesidad de la intervencién de los terceros, se refiere a los eventos en
los cuales la participacion dentro del proceso del tercero es indispensable para
gue se pueda emitir una decision de fondo o no. En los casos en que se convoca
al tercero para que participe y no lo hace y esta no es necesaria para proferir la

decision, igualmente se le hacen extensivos los efectos de la sentencia.

3.1.4. De acuerdo a su forma de vinculacion al proceso

La cuarta clasificacién de terceros, desde el punto de vista procesal, se
divide en intervencion voluntaria o forzosa. La intervencién voluntaria se da
cuando se agregan a una parte como coadyuvantes en la controversia otras

personas, sin haber sido convocadas por alguna de las partes originarias.

Pero también puede ocurrir, que un tercero sea exhortado o convocado por
una parte del proceso a agregarse a este, caso en el cual serd una intervencion
adhesiva forzosa, uno de esos eventos es precisamente, el llamamiento en
garantia, que tiene por objeto provocar el efecto de la intervencion adhesiva de
terceros en el procedimiento.

3.1.5. De acuerdo al tipo de interés que manifiestan

En el dltimo grupo de terceros tenemos los que tienen un interés personal,
familiar o social, dado que esta clasificacidbn no requiere de explicacion alguna,
pues se define por si misma, es pertinente precisar que en el ordenamiento
juridico nacional ese interés social o publico lo ejerce por regla general el
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Ministerio Publico, quien dentro de los procesos en que participa lo hace como
parte principal autbnoma en pos de los intereses de la sociedad, sin embargo, no
es extrafio que su posicion juridica coincida con la de alguna de las partes sin que

ello implique que pierda su neutralidad.

Teniendo en cuenta que para efectos de este estudio nos interesa
Gnicamente profundizar en los aspectos procesales relacionados con el
llamamiento en garantia, efectuaremos una revision un poco mas exhaustiva de lo
pertinente a la intervenciéon adhesiva o0 coadyuvante, sus caracteristicas,

clasificacion y efectos.

4. Laintervencion adhesiva

La intervencion adhesiva posibilita a un tercero a participar de una litis
pendiente entre otras partes y apoyar a aquella parte, en cuyo triunfo tiene un
interés juridico. El interviniente adhesivo no se convierte en parte por si, tampoco
en su representante, sino solamente en su auxiliar, que no actia en nombre de

ellos, sino en nombre propio.

El instrumento juridico de la intervencién adhesiva nacié como respuesta a
la imposibilidad de que terceros con interés juridico legitimo pudieran participar en

el procedimiento, debido a su careciente posicidén de parte.

Esta posibilidad de participacion de terceros en el proceso era
completamente ajena a los conceptos establecidos en el derecho romano antiguo,
toda vez que la idea de que sujetos diferentes a las partes del proceso
intervinieran en él era inconcebible, por lo cual podemos afirmar que su origen es

moderno, principalmente relacionado con el Derecho Germano.
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Usualmente, como rezago de ese concepto clésico, el resultado del proceso
no incide inmediatamente en su posicion juridica sino muestra efectos interpartes.
Empero, hay casos en los que el efecto de la decision producto del proceso puede

alcanzar a personas mas alla de las que hicieron parte del proceso.

Por lo anterior, al tercero que puede verse afectado por el resultado del
proceso se le debe permitir poder influenciar el curso de este y la decision que se

va a emitir con base en el mismo.

El coadyuvante siempre es una parte accesoria 0 secundaria, pues actla
en apoyo de un derecho ajeno y en un plano subordinado, distinto al de la parte
principal. No obstante, puede limitarse a actuar como ayudante de la parte a la
gue se une o puede suplir la actividad procesal de esta con algunas limitaciones

que trataremos mas adelante.

La intervencion adhesiva (Nebenintervention) puede agregarse al proceso
de forma voluntaria o forzada, segun sea exhortado o no por una de las partes del
proceso a hacerlo.

4.1. Presupuestos de la intervencion adhesiva

La doctrina generalmente ha aceptado como presupuestos de esta

intervencioén los siguientes:'%
4.1.1. Existencia de un proceso pendiente
La admisibilidad de una intervencion adhesiva presupone, que entre otras

dos personas esta pendiente una controversia juridica, personas que constituyen

las partes primigenias del proceso, y la participacion del tercero se da debido a

109 ROCCO, citado por DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. Cit. pag. 336.
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que tiene un interés juridico en el triunfo de la parte principal apoyada. Esto
anterior implica que previo a su vinculacion al proceso debe haberse surtido la

notificacion de la demanda al demandado.

4.1.2. Que el interviniente no esté actuando ya en el proceso como
parte o interviniente de otro tipo.

En estos eventos, el coadyuvante o interviniente adhesivo esta en relacion
Gnicamente con el coadyuvado, lo cual trae como consecuencia que el
interviniente adhesivo no puede por si mismo ser parte, asi como tampoco obrar

como representante legal de la parte que apoya.

4.1.3. Existencia de un interés juridico

El fundamento de esta intervencion estd dado por el hecho de que la
posicion juridica del interviniente adhesivo es empeorada por una sentencia
desfavorable para la parte por ella apoyada, o es mejorada por una providencia

favorable.

En consecuencia, no es suficiente un mero interés econémico en el triunfo
de la parte apoyada, pues tal interés juridico esta dado, por los efectos adversos o
favorables de la firmeza de la sentencia contra terceros, como por ejemplo en la

sucesion juridica.
Pero un interés juridico también es fundado, cuando el tercero corre el

riesgo, de que la parte por él apoyada pueda iniciarle en caso de su vencimiento

una accion de regreso, cualquiera sea su modalidad.
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Aun cuando el coadyuvante no es cotitular del derecho en litigio, tiene un
cierto grado de legitimacion que le permite intervenir y defender la causa que le

interesa.

4.1.4. La vinculacion debe darse antes de que la sentencia haya
gquedado en firme.

La participacion del interviniente adhesivo puede tener lugar desde el
instante de la presentacion de la demanda hasta antes de que se emita la

sentencia de segunda instancia.'*

Su vinculacion se debe realizar mediante escrito en el que conste la
denominacion de las partes y de la litis, y la declaracion de intervencibn como una
exacta exposicion del interés que tiene el interviniente adhesivo en el proceso,

junto con las pruebas que lo sustentan.

En el nuevo Codigo General del Proceso incluso se exige que se cumpla
con los mismos requisitos de forma de la demanda (articulos 65" y 82).

4.1.5. Cumplir los presupuestos procesales
Finalmente, en el interviniente adhesivo deben estar dados también los
presupuestos procesales personales, es decir, capacidad de intervenir como parte,

capacidad procesal y de postulacién.

4.2. Caracteristicas de laintervencion adhesiva

110 En los eventos de intervencion litisconsorcial y adhesiva o coadyuvante la oportunidad procesal precluye al momento
de emitirse la sentencia de segunda instancia, y en los casos de intervencién ad excludendum puede proponerse la
vinculacion antes de que se dicte la sentencia de primera instancia. Al respecto ver DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op.
Cit. pag. 335

11 El articulo 65 del Codigo General del Proceso prescribe: Requisitos del llamamiento: La demanda por medio de la
cual se llame en garantia debera cumplir con los mismos requisitos exigidos en el articulo 82 y demas normas aplicables.
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El interviniente adhesivo no sera parte ni representante de la parte a la cual
apoya en el proceso al que adhirio, el solamente es auxiliar de parte (puede

considerarse parte secundaria).

Actda en nombre propio.

En su calidad de interviniente puede realizar todos los actos procesales,
incluyendo hacer valer medios de ataque y de defensa, presentar hechos,

promover pruebas, interponer recursos, etc.

Sus actos procesales (declaraciones, actos, etc.) no pueden ir en oposicion
de la parte a la que adhirio, lo cual implica que los actos de la parte tienen
preeminencia sobre los de este, haciendo ineficaces los actos opuestos del
interviniente adhesivo. Por ello no puede ir contra la voluntad de la parte por
él apoyada, asi como tampoco revocar su confesion, retirar un recurso por
ella presentado y mucho menos retirar la demanda. Lo anterior debido a su

posicion de parte accesoria 0 secundaria.

Si bien puede realizar todo tipo de actuaciones procesales, al interviniente
adhesivo no le esta permitido hacer disposicion material o procesal del

derecho en litigio.

Su participaciéon no puede modificar el objeto del proceso inicial.

Sus actos se entienden efectuados a favor de la parte que apoya, aun

cuando sean a nhombre propio y no como representante de ésta.

Teniendo en cuenta que no tiene la calidad de representante de la parte por

€l apoyada, sino solamente su auxiliar, resulta que debe incorporarse al
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proceso en la situacion en la que se encontraba al instante de su ingreso y
esta vinculado a todos los actos procesales realizados por la parte a la que

adhiri6 antes de ese momento.

e Su ingreso al proceso depende de la aceptacion que de la solicitud de
vinculacion haga el juez y conserva esta calidad mientras no sea revocada
o anulada la decision, recibiendo el proceso en el estado en que se

encuentre.

e Si para la parte que él apoya estaban precluidos determinados medios de
ataque o de defensa al momento de su vinculacion al proceso, entonces

tampoco los puede introducir al procedimiento el interviniente adhesivo.

4.3. Efectos de la intervencion adhesivat'?

Por una parte, como efectos juridico — procesales tenemos que el
interviniente adhesivo esta facultado, como mencionamos en precedencia, para
efectuar practicamente cualquier acto procesal salvo que vaya contra los intereses

de la parte a la cual apoya.

Por el otro lado, este tipo de intervencion tiene como consecuencia, que al
interviniente adhesivo no le seran posibles ciertas afirmaciones en un proceso

ulterior contra la parte principal.

El principal efecto de esta intervencién, es que el interviniente adhesivo ya
no podra ser oido en un proceso posterior en el que eventualmente se agregue
contra la parte principal por el apoyada con determinadas afirmaciones, como por
ejemplo, que la controversia juridica haya sido decidida errbneamente o que la

parte por el apoyada se defendié de forma defectuosa.

12 LEIBLE, Stefan. Op. Cit. pag. 452.
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Los efectos de la intervencidn existen por lo demas solamente entre el
interviniente adhesivo y la parte principal por €l apoyada y sus sucesores legales,
pero no en la relacion del interviniente adhesivo con la parte contraria del proceso
anterior. El efecto de la intervencion ademdas solo subsiste en perjuicio del

interviniente adhesivo, pero no a su favor y con ello a cargo de la parte principal.**®

Desde el punto de vista juridico — material, el principal efecto de la

intervencién es la interrupcion de la prescripcion.

4.4. Clases de intervencion adhesiva en el Derecho Colombiano

Como mencionamos anteriormente, la intervencion adhesiva puede ser

voluntaria o forzada.

La primera se da cuando se efectuan cierto tipo de emplazamientos a
personas con interés en el debate juridico, como seria el caso de los acreedores

en el proceso ejecutivo o los causahabientes en un proceso de sucesion.

No obstante ese llamamiento les da derecho a intervenir dentro del proceso,
no por este hecho se convierten en parte en la relacion juridico procesal, sino que
es necesario que se formule la solicitud pertinente, dado que son ellos quienes

escogen intervenir o no en el proceso y el momento en que van a hacerlo.***

Por el contrario, en los eventos en que la intervencion se origina en la
citacion que al proceso hace el juez de oficio o una de las partes, éste acto por si

solo lo vincula al proceso, aun sin consentirlo. En sentido amplio esta facultad

113 |bidem, pag. 455
114 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. Cit. Pag. 342.
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corresponde con la adcitatio del derecho comun, originario del derecho germano,

aunque ya no es utilizada en ese ordenamiento juridico.'™

Sin embargo, para efectos de nuestro estudio es Unicamente relevante la
intervencién adhesiva cuando existe citacién o llamamiento a la controversia, las
cuales dentro de nuestro ordenamiento juridico se clasificaban, hasta antes de la

116

expedicion del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2.012)en: denuncia

del pleito y llamamiento en garantia.
4.4.1. Denuncia del pleito

Teniendo en cuenta que esta figura juridica esta casi caduca, toda vez que
estara vigente solo hasta el 31 de diciembre de 2.013, haremos una pequefia
mencion de los elementos que la diferencian del llamamiento en garantia

tradicional.

En este tipo de intervencion forzosa la parte convocante, dentro de la
demanda o del término para contestar''’, puede efectuar la solicitud de vinculacién
del tercero, y la naotificacion del proceso tiene por finalidad que éste le colabore al

llamante a formular su defensa.

115 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil, Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1954,
pag. 297

16 La doctrina generalmente aceptada contempla 4 formas de intervencion forzada de terceros: a) Llamamiento en
garantia, b) Denuncia del pleito, ¢) Laudatio o nominatioautoris (llamamiento de poseedor o tenedor) y d) llamamiento
del tercero pretendiente. Este Ultimo no existe en nuestro ordenamiento juridico. Es de sefialar que el llamamiento que
haga el juez de oficio o alguna de las partes con el fin de conformar el litisconsorcio necesario no pueden considerarse
como intervencién forzada de terceros toda vez que, de ser aceptada, adquieren desde el inicio la calidad de parte
demandante o demandada y no de tercero interviniente, aun cuando no concurran al proceso. Adicionalmente, en cuanto
al denominado llamamiento ex oficio que pudiere hacer el juez de la causa, tampoco puede considerarse en si una
intervencion adhesiva forzosa toda vez que la finalidad de este llamamiento es que las personas que eventualmente se
puedan ver afectadas con la colusién de las partes puedan hacer valer sus derechos dentro del proceso, figura que
difiere sustanciaimente de la finalidad y efectos de la intervencién adhesiva. Al respecto ver DEVIS ECHANDIA,
Hernando, Op. Cit. pag. 342.

17 A diferencia de lo que ocurre en el Derecho Aleman, donde es posible citar a la controversia al tercero hasta antes de
que quede en firma la sentencia, en el Derecho Colombiano su vinculacidn necesariamente se debia dar antes de la
apertura del proceso a pruebas, con el fin de permitirle al tercero ejercer de forma adecuada su derecho a la defensa y al
debido proceso.
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Esta vinculacion implica Unicamente una pretensién de defensa, es decir,
no existe una eventual pretension resarcitoria en su contra si la parte convocante

es condenada.'*®

En el Derecho Italiano se establece que el tercero al que se le denuncia el
pleito ademas de intervenir en la causa puede incluso reemplazar a la parte

convocante y asumir directamente el pleito.

En Colombia el tratamiento es diferente, si el denunciado comparece al
proceso adquiere la calidad de litisconsorte del denunciante y tiene sus mismas
facultades, pero no tiene la virtualidad de reemplazarlo en el proceso, pues su

funcion es colaborar en la defensa del proceso Unicamente.

Desde el punto de vista procesal, la denuncia del pleito tiene las siguientes

caracteristicas:

e Su proposicion solo es posible en la demanda o dentro del término para

contestar.

e Puede ser formulado por la parte demandante, por los demandados o
por el denunciado en el pleito. Este ultimo caso significa que puede
haber una cadena sucesiva de denuncias y que no necesariamente
debe hacerse de forma consecutiva sino a cualquiera de los

responsables a eleccién del denunciante.*®

118 Conforme lo ha establecido la jurisprudencia, su origen es Unicamente legal, por lo cual la denuncia del pleito era
procedente siempre y cuando existiera una ley sustancial que lo facultara. Al respecto ver Consejo de Estado, Seccion
Tercera, auto de 29 de junio de 2000, CP: Maria Helena Giraldo, Expediente: 1746.

119 L a doctrina sefiala que la denuncia del pleito puede ser de 3 clases: Inmediata: en los eventos en que se denuncia el
pleito a quien dio garantia directamente al denunciante; sucesiva: cuando el denunciado le denuncia el pleito a otro y asi
sucesivamente y per saltum: no se hace la denuncia al inmediato garante sino a otra persona dentro de la cadena de
garantes. Al respecto ver PARRA QUIJANO, Jairo, Op. Cit. pag. 164
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e La forma de presentarlo es mediante escrito separado de la demanda o

contestacion y en tantas copias como denunciadas habia.

e Para que la citacion al proceso sea valida es necesario que el tercero

cumpla con los presupuestos procesales generales.

e Dado que la denuncia del pleito es un acto procesal, debe reunir los
requisitos sefialados en la ley para su validez y eficacia.

e Para que los efectos de la sentencia puedan extenderse al denunciado
es necesario que su citacion se haga de forma oportuna, es decir, dentro
del término de suspensién del proceso sefialado por el juez para
notificarlo (90 dias maximo), de lo contrario no se puede convertir en
parte, y de comparecer con posterioridad puede oponer la no citacion

oportuna al proceso.

e El denunciante tiene la carga procesal de asumir los gastos de la

citacion.

e Su eficacia se da a partir de su notificacién al tercero.

El tercero a quien se le denuncia el pleito puede optar por una de dos
conductas: comparecer 0 no comparecer al proceso a colaborar en la defensa del
denunciante, sin embargo, como ya hemos sefialado este no es el hecho que
define si los efectos de la sentencia lo cobijaban o no (incluyendo el efecto de

cosa juzgada), es su citacion oportuna lo que lo vincula a esos efectos.

4.4.2. Llamamiento en garantia
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Este tipo de intervencion forzosa de terceros tiene origen en una obligacion
de garantia nacida de la ley o del contrato, consistente en exigir el pago de una
indemnizacion de perjuicios o el reembolso total o parcial de las sumas a que

llegare a ser condenado el llamante en la sentencia.

Segun Micheli la razén de ser de esta figura procesal es que “(...) cada
parte puede llamar al proceso a un tercero por el cual pretende estar garantizado
con el llamamiento en garantia, la parte propone frente al garante asi llamado en
causa, una demanda (anticipada y condicionada a que sea acogida la pretension
de una parte respecto de la otra, esto es, de la garantizada) mediante la cual se

hace valer una accién de repeticion frente al garante™?°

En razdn de esta vinculacion el tercero se hace parte dentro del proceso,
pudiendo intervenir plenamente dentro de este con todas las facultades,
obligaciones y cargas correspondientes a esa calidad (contestar, pedir pruebas,

alegar de conclusion, etc.)

El elemento diferenciador de esta figura respecto de la denuncia del pleito
era que la comunicacion del pleito al tercero lo vinculaba como parte procesal y
ademas, su pretension no era solamente de defensa de los intereses de la parte
que lo vinculaba sino que consistia en una proposicién anticipada de accion de

regreso en caso que el llamante fuera condenado*?,

120 PARRA QUIJANO, Jairo. Op. Cit. pag. 194

121 Al respecto el Consejo de Estado en el auto de 29 de junio de 2000, proferido por la Seccién Tercera, CP: Maria
Helena Giraldo precisd: “El objeto que persigue la denuncia frente al tercero es facilitar su intervencion en el proceso y
frente al denunciante perseguir que aquel le ayude en su defensa. Por otra parte, la figura procesal de intervencion
forzosa de terceros de llamamiento en garantia, tiene como finalidad que el tercero se convierta en parte en el litigio que
se le llama y pueda no solo auxiliar a quien lo llamé sino ejercer su defensa con relacién a un compromiso legal o
contractual”
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En suma, este mecanismo permite adicionar una nueva pretension a definir
dentro del pleito, la del llamante contra el llamado, realizando asi el principio de

economia procesal y evitando fallos contradictorios.**?

Si bien el llamamiento en garantia es una creacion normativa moderna,
cuyo origen data del Derecho Aleman, en la actualidad se encuentra desaparecida
de ese ordenamiento juridico toda vez que, desde el punto de vista de la
conveniencia, consideran que es preferible debatir lo referente a la accion de
regreso en un proceso posterior que permita ventilar de una manera mas amplia la

responsabilidad del tercero.*?®

La oportunidad con la que cuenta el demandado para citarlo es el del
traslado de la demanda, es decir, el término para contestar. Bajo la legislacion
anterior, contenida en el Cédigo de Procedimiento Civil, el llamante debia aportar
prueba siquiera sumaria de su derecho a formular el llamamiento y de la existencia
y representacion legal en el caso de personas juridicas. EI Codigo General del

Proceso elimind el primero de estos requisitos.

Asi las cosas, en el proceso se definen dos relaciones juridicas diferentes la
del demandante — demandando y la del llamante - llamado, sin embargo, el
examen de la segunda pretension esta condicionado a las resueltas de la primera,
al éxito de la demanda. De esta manera, si el demandado es condenado, el
llamado en garantia puede verse compelido a resarcir el perjuicio o efectuar un

pago, segun sea el caso.

Teniendo en cuenta que el llamado en garantia adquiere la calidad de parte
(aunque secundaria), dentro de sus potestades esta el de poder impugnar la

122 PARRA QUIJANO, Op. Cit. pag. 153
123 |bidem
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decision condenatoria de forma independiente al demandado, asi éste no lo

consienta o guarde silencio, toda vez que le asiste un interés juridico propio.

Si bien es cierto, el juez puede optar por condenar a la parte demandada y
reconocerle el derecho a repetir contra el llamado en garantia, también es
completamente viable que en la sentencia condene directamente al llamado en
garantia pero de forma solidaria con el demandado manteniendo el derecho de
éste a repetir contra aquel por las sumas a que se vio obligado a pagar, total o

parcialmente.

Con base en lo anterior, se ha aceptado que el llamamiento en garantia es
una forma de vinculacion de terceros al proceso, en la cual el llamado adquiere la
posicion de parte segundaria, toda vez que a pesar de que puede realizar todo tipo
de actos procesales, mientras no vayan en contra de la parte a la que adhiere, su
destino dentro del proceso depende de las resueltas de la relacién principal:

demandante — demandado.
4.4.2.1. Llamamiento en garantia en el Codigo de Procedimiento Civil

En el ordenamiento juridico civil colombiano la regulacion normativa del
llamamiento en garantia habia estado limitada a lo dispuesto en el articulo 57 del
Cédigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de 1.970), lo cual se veia
complementado con lo sefialado respecto de la denuncia del pleito, género del

cual era considerado especie el llamamiento en garantia.

Asi las cosas, si bien las disposiciones de dicho Cdédigo fueron derogadas

por el Cédigo General del Proceso'®, es relevante sefialar el marco normativo que

124 Es de aclarar que si bien el Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012 fue expedido el 12 de julio de
2012, las disposiciones sobre llamamiento en garantia, al igual que la mayoria de las normas del Cadigo, solo
entraran a regir a partir del 01 de enero de 2014, en forma gradual, seglin se vaya logrando la capacitacion de
los funcionarios judiciales y la actualizacion tecnolégica y de infraestructura de los despachos. (articulo 627)
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sirvio de base para la creacion, interpretacion y aplicacion tanto del llamamiento
en garantia consagrado en el Cddigo Contencioso Administrativo como del

llamamiento en garantia con fines de repeticion de la Ley 678 de 2.001.

La norma en mencién sefialaba:

“Articulo 57: Quien tenga derecho legal o contractual de exigir a un tercero
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,
podra pedir la citacion de aquel, para que en el mismo proceso se resuelva
sobre tal relacién. El llamamiento se sujetara a lo dispuesto en los dos

articulos anteriores”

En consideracion a lo anterior, conforme lo indicaba textualmente el Cadigo
de Procedimiento Civil, la oportunidad procesal para formular el llamamiento en
garantia y los requisitos del escrito mediante el cual se ejercia este eran los
mismos de la denuncia del pleito (nombre del denunciado y de su representante,
domicilio, hechos en que se basa la denuncia y direccién de notificaciones), es
decir, la oportunidad que se tenia estaba dada por el término de la demanda o de

la contestacion de ésta.

Si bien el contenido de la norma parece bastante claro y sencillo, como
veremos mas adelante, la interpretacion que de ella hicieron las Altas Cortes para
llenar los vacios de las normas contencioso administrativas no es tan simple, y ha
determinado de manera considerable el éxito de su formulacién en los diversos

procesos.

4.4.2.2. Llamamiento en garantia en el Cdédigo General del Proceso
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Como hemos venido sefialando, recientemente el panorama normativo del
llamamiento en garantia en materia civil se ha visto renovado por la expedicion del
Caodigo General del Proceso (Ley 1564 de 2.012), regulacién que modificé la figura
gue habia estado vigente por mas de 40 afios y que habia servido de base de

creacion y de interpretacion del llamamiento en garantia con fines de repeticion.

Los articulos que describen el contenido y tramite de la figura que regira a

partir del 01 de enero de 2.014 son los siguientes:

“Articulo 64. Llamamiento en garantia. 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, 0
quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al saneamiento por
eviccion, podra pedir, en la demanda o dentro del término para contestarla,

que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion.

Articulo 65. Requisitos del [lamamiento. La demanda por medio de la cual
se llame en garantia debera cumplir con los mismos requisitos exigidos en el

articulo 82 y deméas normas aplicables.

El convocado podra a su vez llamar en garantia.

Articulo 66. Tramite. Si el juez halla procedente el llamamiento, ordenara
notificar personalmente al convocado y correrle traslado del escrito por el
término de la demanda inicial. Si la notificacion no se logra dentro de los seis
(6) meses siguientes, el llamamiento serd ineficaz. La misma regla se

aplicara en el caso contemplado en el inciso segundo del articulo anterior.
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El llamado en garantia podra contestar en un solo escrito la demanda y el

llamamiento, y solicitar las pruebas que pretenda hacer valer.

En la sentencia se resolvera, cuando fuere pertinente, sobre la relacién
sustancial aducida y acerca de las indemnizaciones o restituciones a cargo

del llamado en garantia.

Paragrafo. No sera necesario notificar personalmente el auto que admite el
llamamiento cuando el llamado actie en el proceso como parte o como

representante de alguna de las partes.”

En consideracion a lo anterior, actualmente la oportunidad procesal para
formular el llamamiento en garantia esta dada por el término de la demanda o de

la contestacion de ésta.

Si bien la oportunidad procesal para su utilizacion no varid, respecto de lo
sefialado en el Codigo de Procedimiento Civil, los requisitos para hacer el
llamamiento y el término para su notificacion se hicieron mas rigurosos, toda vez
que ahora se exigen los mismos elementos de la demanda para su formulacién y

no es posible suspender el proceso mientras se notifica al llamado.

4.4.2.3. Llamamiento en garantia en el Codigo Contencioso

Administrativo

Si bien es cierto, la normativa fundamental sobre el lamamiento en garantia
estaba contenida en el Cédigo de Procedimiento Civil, el legislador optd por incluir
también en el Coédigo Contencioso Administrativo algunas normas sobre la
aplicaciéon particular de esta figura en los procesos en los cuales el Estado era

parte pasiva, con el fin de materializar el principio de economia procesal.
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Aun cuando las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo se
encuentran actualmente derogadas, al entrar en vigencia el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, realizaremos una
breve resefia de lo sefialado en dicha normativa, toda vez que fue la norma que
reguld la materia antes de la expedicién de la Ley 678 de 2.001 y que después de
ello sirvi6 como elemento de interpretacién de dichas disposiciones.

Asi las cosas, el articulo 217 del C.C.A. sefialaba que el llamamiento en
garantia consistia en la vinculacion del funcionario presuntamente responsable,
por solicitud de la entidad demandada, el Ministerio Publico e incluso el juez de

oficio, al mismo proceso en el que se reclamaba su responsabilidad.

En dicha disposicion se sefialaba que la posibilidad de hacer el llamamiento
era privativa y discrecional de los legitimados a vincular al funcionario.** Al igual
qgue en el proceso civil, el interviniente quedaba vinculado de manera forzosa a lo
gue se resolviera en la sentencia desde cuando se admitia el llamamiento en

garantia por parte del juez de la causa.'®

En razén del llamamiento en garantia, por motivos de economia procesal se
encontraban reunidas en un mismo proceso dos causas diferentes: la primera y
principal era la de las partes del proceso, donde podia suceder que el llamado
también tomara parte con el fin de colaborar en la defensa del demandado, y la
segunda, de garantia, entre el demandado y el llamado en garantia, que era
analizada solamente cuando prosperaban las pretensiones dirigidas contra la

entidad demandada.

Conforme ha precisado la jurisprudencia de las Altas Cortes, si bien el

articulo 217 del Cédigo Contencioso Administrativo, solo sefialaba que el

126 Corte Constitucional, Sentencia C- 965 de 2003, MP: Rodrigo Escobar Gil.
126 Corte Constitucional, Sentencia C- 965 de 2003, MP: Rodrigo Escobar Gil.
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llamamiento en garantia era viable en los procesos de reparacion directa y
controversias contractuales, debia entenderse que era aplicable a cualquier tipo
de procesos en los cuales pudiera derivarse la obligacion del Estado de reparar el
dafio antijuridico causado, incluyendo las acciones de nulidad y restablecimiento

del derecho, electorales, etc.

Igualmente, como sefalaba el articulo en cita, la oportunidad procesal para
que se diera el llamamiento en garantia era el de fijacion en lista de diez dias

sefialado en el articulo 208 del C.C.A.

Asi pues, estas eran las caracteristicas y condiciones en que se aplicaba el
llamamiento en garantia empleado para exigir la responsabilidad patrimonial de los
funcionarios del Estado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 678 de
2.001 y las cuales, en mayor o menor medida fueron empleadas como norma
general para llenar los vacios de las disposiciones especiales, conforme la

interpretacion efectuada por las Altas Cortes.

Dada la simpleza y generalidad de dichas disposiciones, su aplicacion no
presentaba ningun tipo de problema ni implicaba una limitacion para el ejercicio de

los medios de defensa del Estado y su formulacién generalmente prosperaba.

4.4.2.3 Llamamiento en garantia en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

Con la entrada en vigencia del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo el 02 de julio de 2.012 la regulacion de la figura del
llamamiento en garantia en materia administrativa se vio modificada respecto del

tratamiento dado en el Cddigo Contencioso Administrativo.
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Asi las cosas, el articulo 225 del CPACA sefiala que el llamamiento en
garantia consiste en la citacion que se hace a un tercero frente al que se afirma
tener un derecho legal o contractual de exigir la reparacion de un perjuicio o el

reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la

sentencia, para que en el mismo proceso se resuelva sobre dicha relacion.

Si bien en el articulo antes mencionado no se especifica a qué procesos es
aplicable dicha figura, podemos entender, que de manera analoga a como se
interpretaba el articulo 217 del Cédigo Contencioso Administrativo, es aplicable a
cualquier tipo de procesos en los cuales pueda derivarse la obligacion del Estado
de reparar dafos, incluyendo las acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho, electorales, etc., excluido Unicamente y de forma expresa los supuestos
de hecho relativos a la Ley 678 de 2.001.

Igualmente, como sefiala el articulo en cita, la oportunidad procesal para
gue se dé el llamamiento en garantia es el del traslado de la demanda, es decir,

en el término para contestar.

Asi pues, las caracteristicas y condiciones del llamamiento en garantia
descrito en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo no son aplicables a los temas de responsabilidad patrimonial de los
agentes estatales, toda vez que expresamente se sefiala en el Codigo que dicha
materia se rige por la regulacion especial descrita en la Ley 678 de 2.001

En cuanto a los requisitos para su formulacién, se opté por acoger
practicamente la misma regulacion que tenia el Cédigo de Procedimiento Civi. En
consecuencia, Unicamente exige los siguientes requisitos: nombre, domicilio y
direccidon de notificaciones del llamado, los hechos en que se basa el llamamiento
y los fundamentos de derecho que se invoquen, sin que sea necesario aportar
prueba sumaria del presunto derecho a reclamar.
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Si bien en estos momentos no es posible dictaminar si la aplicacién de
estas disposiciones sera 0 no exitosa, por no haber transcurrido siquiera un afio
desde su implementacién, podemos sefialar que al ser practicamente una copia de
lo prescrito en el antiguo Cédigo de Procedimiento Civil, no habra ningan tipo de
problemas en su aplicacion, dada la simpleza y generalidad de dichas
disposiciones, y que su contenido no implica una limitacion para el ejercicio de los

medios de defensa del Estado y su formulacion generalmente prospera.

SECCION SEGUNDA
ACCION DE REPETICION

Como hemos sefialado anteriormente, tan solo a partir de la Constitucion de
1991 se dio la posibilidad de consagrar la accién de repeticibn como una accién
auténoma y subsidiaria dentro del Derecho Colombiano, destinada exclusivamente

a juzgar la responsabilidad patrimonial de los funcionarios del Estado.

Lo anterior, dado que la posibilidad de exigir responsabilidad patrimonial a
los servidores publicos no es un tema novedoso en el Derecho colombiano, toda
vez que de antafio ha existido dicha posibilidad, solo que inicialmente en dmbitos

limitados.

Tan solo a partir del Decreto 01 de 1.984 su aplicacion se extendié a todo

tipo de funcionarios, pero la forma de hacerlo era a través de la accién de

reparacion directa, como lo precis6 en su momento el Consejo de Estado?’.

127 Conforme lo sefiald la Corte Constitucional en la sentencia C-285 de 23 de abril de 2002, MP: Jaime Cérdoba Trivifio,
previo a la Ley 678 de 2001 el legislador habia desarrollado la accion de repeticion en el articulo 78 del C.C.A.- Decreto
01 de 1984; en el articulo 75 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia — Ley 270 de 1996 y en el articulo 50
del Estatuto de Contratacion Estatal -Ley 80 de 1993.
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No obstante lo mencionado, la forma de ejercer la repeticion varid
significativamente a partir de la consagracion constitucional de dicha obligacion,
en razon a que se optd por promover el ejercicio de una accion autbnoma con
rasgos particulares, y en cierta forma alejarse un poco del llamamiento en

garantia.

Sin embargo, la adopcion de la ley que permitiera materializar el mandato
del constituyente tardo varios afios en llegar, por lo cual hubo un periodo de
transicion de cerca de diez afios en los cuales solo se contaba con los parametros
fijados por la norma constitucional para realizar la repeticién, por lo cual haremos

una breve referencia a estas etapas.

1. Constitucién de 1991

Asi las cosas, desde los comités de la Asamblea Nacional Constituyente se
abog6 por la creacion de una accidon de regreso o0 repeticion, principalmente

inspirada en la existente en el Derecho espafiol.

Dicha accion debia permitir al Estado no solo recuperar lo pagado por
concepto de indemnizaciones originadas en las conductas defectuosas de sus
agentes sino también crear conciencia en estos sobre las consecuencias de sus
actos y forzarlos a asumir su responsabilidad y de esta manera, reencontrar la
legitimidad institucional y la moral publica, elementos emblematicos del Estado

Social de Derecho que se adoptaria a partir de la nueva Carta Politica.
En el seno de la Asamblea Nacional Constituyente hubo varios proyectos

dirigidos a instaurar una accion de repeticion, con el fin de dotar al Estado de un

instrumento juridico eficaz para recuperar los dineros pagados a raiz de las
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condenas dictadas en su contra mediante sentencias judiciales o a través de los

diversos métodos de solucion de conflictos.'?®

El interés por establecer una norma de ese tipo coincide con lo manifestado
por la doctrina calificada, respecto de que es particularmente relevante el
establecimiento de este tipo de acciones, toda vez que “las acciones de reintegro
tienen por objeto, luego de que la victima ha sido compensada, fijar
definitivamente la parte contributiva del agente y de la persona publica en funcion

de la participacion de cada uno en la comisién del dafio™*

2. Periodo entre la Constitucién de 1991y la Ley 678 de 2001

Aungue con posterioridad a la expedicion de la actual Carta Politica, varias
leyes, en diferentes dmbitos normativos, continuaron consagraron el deber de

repetir contra los funcionarios causantes de dafios que dieran origen a condenas

130

contra el Estado™", éstas se caracterizaban por poseer los elementos minimos

128 CUESTA, Alcibiades. Op. Cit. pag. 30

129 RIVERO Jean. Derecho Administrativo, Caracas, 1984, pag. 320

130 Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion Publica”,
“Articulo 54: En caso de condena a cargo de una entidad por hechos u omisiones imputables a titulo de dolo o culpa
grave de un servidor publico, la entidad el Ministerio Publico, cualquier persona u oficiosamente el juez competente,
iniciaran la respectiva accion de repeticion, siempre y cuando aquél no hubiere sido llamado en garantia de conformidad
con las normas vigentes sobre la materia”. Ley 270 de 1996, “Estatutaria de la Administracion de Justicia”, “Articulo 72:
La responsabilidad de los funcionarios y empleados judiciales por cuya conducta dolosa o gravemente culposa haya sido
condenado el Estado, sera exigida mediante la accion civil de repeticion de la que éste es titular, excepto el gjercicio de
la accion civil respecto de conductas que puedan configurar hechos punibles”. Ley 288 de 1996 “Por medio de la cual se
establecen instrumentos para la indemnizacion de perjuicio a las victimas de violaciones de derechos humanos en virtud
de lo dispuesto por determinados 6rganos internacionales de Derechos Humanos”, “Articulo 12: Las indemnizaciones
que se paguen o efectien de acuerdo con lo previsto en esta Ley, daran lugar al ejercicio de la accién de repeticion de
que trata el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucién Politica”. Ley 446 de 1998, “Por la cual se adoptan como
legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Codigo de Procedimiento
Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Codigo
Contencioso Administrativo y se dictan ofras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia”.
“Articulo 105: Lo pagado por una entidad publica como resultado de una conciliacion debidamente aprobada y aceptada
por el servidor o ex servidor publico que hubiere sido llamado al proceso, permitira que aquélla repita total o parcialmente
contra éste. La conciliacion aprobada, producira la terminacion del proceso en lo conciliado por las partes que la acepten.
Si la conciliacion fuere parcial, el proceso continuara para dirimir los aspectos no comprendidos en éste. Si el tercero
vinculado no consintiere en lo conciliado, el proceso continuara entre la entidad pablica y aquél”. Ley 489 de 1998. “Por
la cual se dictan disposiciones sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden
las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16
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exigidos por la Constitucion para su procedencia, es decir, la existencia de un
elemento subjetivo de dolo o culpa grave y una condena contra el Estado derivada

del dafio antijuridico.

Los criterios mencionados sirvieron como pauta orientadora provisional
mientras se expedia la ley correspondiente que brindara el marco juridico para
materializar el mandato constitucional. En este periodo, su aplicacion se puede

describir como escasa y débil.

Adicionalmente, podemos sefialar como otra causa de la ineficacia del
ejercicio de la repeticion contra los funcionarios publicos responsables de
condenas contra el Estado, el hecho de que dentro de los procesos de
responsabilidad el Estado no se defendia o no lo hacia de forma apropiada pues

las excepciones y argumentos presentados eran genéricos y superfluos.

Lo anterior, ocasiond que las condenas por este concepto aumentaran
considerablemente y se propiciara un ambiente favorable para la arbitrariedad, la

corrupcion y la negligencia™*.

También se puede sefialar como fuente del fracaso de la accion de
repeticion, como mecanismo para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de
los agentes del Estado antes de 2001, la carencia de una regulacion clara,
sistematica e integral de la materia, toda vez que su eficacia y viabilidad estaba

ligada al ambito particular al cual se circunscribia cada una de las leyes que la

del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan ofras disposiciones”, Dicha accion debera ejercitarse por el
representante legal de la entidad estatal condenada a partir de la fecha en que tal entidad haya realizado el pago de la
obligacién indemnizatoria a su cargo, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Ministerio Publico. Lo anterior
no obsta para que en el proceso de responsabilidad contra la entidad estatal, el funcionario o empleado judicial pueda
ser llamado en garantia.

131 Segun algunos doctrinantes espafioles como DIEZ-SANCHEZ, la falta de utilizacion de los mecanismos de repeticién
podrian ser: la filosofia publica “disparar con pélvora de rey”, la inercia administrativa, el coste politico y la insolvencia de
los funcionarios. Al respecto ver DOMENECH PASCUAL, Gabriel. Op. Cit.
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consagraba, circunstancia que se present6 antes y después de la expedicion de la
Constitucion de 1.991.

3. Ley 678 de 2.001

Debido a las falencias mencionadas en precedencia, la Procuraduria
General de la Nacion promovié la creacion de una norma que regulara de forma
integra la materia, por lo menos desde el punto de vista procesal, toda vez que la

dispersion normativa presente frustraba aun mas las finalidades pretendidas por la

ley.

Adicionalmente, existia el mandato constitucional de regular la accion
consagrada en el articulo 90 de la Carta Politica por parte del legislador, lo que

hacia imperiosa la materializacion de la ley que viabilizara el ejercicio de la accion.

Asi las cosas la Ley 678 de 2001,**? fue el resultado de los mltiples
debates formulados en el Congreso con el fin de concretar la obligacién prescrita
en la Constitucion Politica de hacer efectiva la accién de repeticion contra los
agentes del Estado causantes de dafios que dieran lugar a reparacion patrimonial
por parte de este, cuando dichas conductas fueran producto de actos u omisiones
dolosas o gravemente culposas, quedando finalmente consagrada de la siguiente

forma;

“La accion de repeticion es una accion civil de caracter patrimonial que

debera ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que como

132 Proyecto de Ley 131 de 1999 del Senado y 307 de 2000 de la Camara de Representantes. Inicialmente concebida
como accion publica, la naturaleza de la accion de repeticion se cambio a civil con el fin de limitar la legitimacion por
activa de la accién, toda vez que el permitir que cualquier persona pudiera interponerla podria significar un grave
inconveniente para la eficacia y dinamismo de la accién producto del niumero de acciones que se interpondrian sin
estudio de viabilidad previo. Sin embargo, esta visién es criticada pues consideran que la accién es publica y no civil por
corresponder su finalidad al interés general y a la recuperacion de dineros publicos, por lo cual es irrenunciable,
circunstancia que no se debe confundir con el hecho de que cualquier persona esté legitimada para iniciarla, lo cual la
haria “popular” y “no publica”. Al respecto ver CANON SOLANO, Martha. Accion de repeticion, pag. 9.
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consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado
lugar a reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de
una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto. La
misma accion se ejercitara contra el particular que investido de una funcion
publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la

reparacion patrimonial.

No obstante, en los términos de esta ley, el servidor o ex servidor publico o
el particular investido de funciones publicas podra ser llamado en garantia
dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad puablica, con los

mismos fines de la accién de repeticion.”™*

En resumen, la accidén de repeticion es un “mecanismo judicial, que busca
la declaratoria de responsabilidad del agente estatal y el consecuente reembolso
de las sumas que el Estado ha pagado como consecuencia de un proveido
proferido por la autoridad competente en su contra con base en la ocurrencia de
un dafio antijuridico, que hace transito a cosa juzgada, directamente imputable a la
conducta dolosa o gravemente culposa de ese agente suyo, en ejercicio o con
motivo de sus funciones, entendiendo por este ultimo al funcionario, ex funcionario

o particular que ejerce funciones publicas™3*

Si bien es claro, conforme lo sefialado por la jurisprudencia y por la
Asamblea Constituyente, el objeto de la norma es la recuperacion del dinero
desembolsado por el Estado por indemnizaciones originadas en la conducta
indebida de los funcionarios, el texto de la disposicion también incluye el
garantizar los principios de moralidad y eficiencia de la funcion publica, con

finalidades preventivas y retributivas.

133 Articulo 2 Ley 678 de 2001,
134 CANON SOLANO, Martha. Op. Cit. pag. 6
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A este respecto, la doctrina difiere del contenido de la norma por considerar
que el sentido y objeto de la figura es Unicamente obtener la declaracion de
responsabilidad del agente estatal y la consecuente repeticién de lo pagado®®, es

decir, el efecto retributivo Unicamente.
3.1. Requisitos de procedibilidad de la accion

Asi las cosas, para el ejercicio de la accion, se hace necesario que
previamente exista una condena patrimonial al Estado por dafio antijuridico
proveniente de una sentencia judicial, conciliacibn o mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, para después proceder a iniciar la accion en contra del
funcionario, ex funcionario estatal o particular en ejercicio de funcion publica, con
el fin de establecer si la causa del dafio fue su dolo o culpa grave y en qué

proporcion.

Con base en lo anterior, es posible exigir el reembolso del dinero que tuvo
que pagar el Estado a la victima, sus familiares o causahabientes, ya sea de forma
total o parcial segun el grado de responsabilidad que le corresponda al agente.

Como primer requisito tenemos entonces, la condena contra el Estado. La
interpretacion que se ha hecho del concepto de condena ha sido en sentido
amplio™®, por lo cual cobija todo tipo de procesos, incluyendo acciones como las

constitucionales (acciones populares, de grupo y de tutela)™®

gue si bien tienen
una finalidad diferente, eventualmente pueden dar lugar a condenas contra el

Estado y al inicio de una accion de repeticion contra el agente responsable.

135 MOLINA BETANCUR, Carlos Mario. Op. Cit.

136 HOYOS DUQUE, Ricardo. Algunas reflexiones sobre la accion de repeticion En Memorias IX Encuentro de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, San José de Cucuta, 17 de octubre de 2002.

137 MOLINA BETANCUR, Carlos Mario, Op. Cit.
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Sin embargo, este concepto no es aplicable al llamamiento en garantia,
pues ese tipo de procesos no permite procesalmente hacer esa vinculacion de

terceros para definir la posible responsabilidad del agente.

En cuanto a la conciliacién, si bien ha habido posiciones encontradas entre
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado sobre su validez como medio para
iniciar la repeticion, finalmente primo la interpretacion de este ultimo, incluyéndose

asi a la conciliacion como mecanismo de condena que da lugar a la repeticion.

En suma, el requisito de procedibilidad “condena” implica que es
procedente la accion de repeticion respecto de todo tipo de decision que ponga fin
a un litigio en el que se impongan condenas de tipo patrimonial al Estado y en las
que se pueda evidenciar que la causa de este fue, asi sea parcialmente, la
conducta dolosa o gravemente culposa del agente estatal.

El otro requisito de procedibilidad de la accion es que se haya efectuado por
parte del Estado el pago integro de la condena a la victima. Sin embargo, este
punto es causal de division en la doctrina, ya que para algunos la accién de
repeticion debe iniciarse desde la ejecutoria de la sentencia condenatoria,
mientras que para otros debe hacerse a partir del pago efectivo de la suma

indemnizatoria por parte de la entidad condenada.**®

Si bien la segunda posicion es la que se ajusta al texto de la norma
constitucional, la primera es la que permitiria satisfacer con mayor seguridad la

posibilidad de repetir contra el servidor pablico™®

Finalmente, es de aclarar que si bien el Estado esta en la obligacion de

repetir contra el servidor publico que generd la declaracion de responsabilidad

138 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de fecha 05 de diciembre de 2006, MP: Dra. Ruth Stella Correa
Palacio.
139 [bidem.

104



estatal, dicha obligacion no constituye una exigencia abstracta, subsiguiente
necesario de una sentencia condenatoria, pues su ejercicio y prosperidad exige
que se identifique plenamente al agente®® frente al cual se pretende ejercer la

accion.

Esto es asi, porque en la accion de repeticion el juez sélo puede estudiar,
respecto de la Administracion, que ésta haya sufrido una condena en su contra y
respecto del agente, que su conducta haya sido realizada con dolo o culpa grave,

en qué proporcién**

y que sea la causa del dafio.

De otra parte, es pertinente sefialar que se ha cuestionado si el concepto
emitido por el Comité de Conciliacion de la entidad afectada sobre la viabilidad de
ejercer la accion de repeticion, constituye o no un requisito de procedibilidad de la
accion y si su ausencia podria truncar la posibilidad de formular la accion contra el

agente.

Sobre este asunto existen argumentos de parte y parte, toda vez que hay
quienes podrian sostener que a pesar de no estar expresamente sefialado en la
ley, constituye una exigencia implicita de la demanda, por corresponder a una de
las funciones legales del Comité y que por tanto debe ser cumplida por la entidad
para efectos de dar cabal cumplimiento al procedimiento sefialado en la Ley 678
de 2.001.

Por el contrario, los opositores de esta teoria sefialan que de exigirse dicho
requisito se estaria haciendo ain mas engorroso el ya complicado panorama de

las entidades publicas que pretenden obtener el reembolso de las

140 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 10 de noviembre de 2005, CP: Alier Hernandez Enriquez

141 En caso que se llame en garantia a la aseguradora, ésta tiene derecho a subrogarse en los derechos del asegurado
una vez haya pagado la indemnizacién, pues el seguro de dafios no puede ser fuente de enriquecimiento y por tanto se
debe determinar qué porcentaje de la condena debe cubrir el agente causante del dafio, y para hacerlo se debe entrar a
establecer el grado de responsabilidad que le corresponde dentro del dafio. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Sentencia de 14 de septiembre de 2000, MP: Maria Elena Giraldo Gémez.
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indemnizaciones pagadas a causa del actuar doloso o gravemente culposo de sus
agentes, y de otra parte, que no se puede pretender el cumplimiento de requisitos

de procedibilidad que no son expresos en la Ley.

En este estado de la discusion es preciso aclarar que desde el punto de
vista de la seguridad juridica, resulta mas conveniente y precisa esta ultima
posicion doctrinaria, toda vez que los requisitos de procedibilidad de una accién no
pueden ser implicitos, sino que deben ser suficientemente claros para que las
partes y el juez conozcan cuales son los elementos indispensables para la
viabilidad de la accion y evitar asi nulidades y sentencias inhibitorias.

Adicionalmente, aunque especificamente el Consejo de Estado nunca ha
estudiado a profundidad este punto, en ninguna de sus salas, ni ha hecho
pronunciamientos al respecto, en la jurisprudencia relativa al tema de requisitos de
procedibilidad de la accién de repeticion, solamente menciona los elementos

sefalados en precedencia.

De otra parte, hay quienes sostienen que el hecho de que los Comités de
Conciliacion no tienen competencia para verificar la existencia de culpa grave o
dolo del agente, por ser una competencia exclusiva del juez administrativo, implica
gue no es un requisito indispensable el paso por el comité para dar inicio a la

accion.*?

De hecho, el mismo Decreto 1214 de 2.000, norma que regulo el tema de
los Comités de Conciliacion, dejo en manos del representante legal de la entidad
correspondiente el ejercicio de la accion de repeticion, por lo cual su concepto
favorable no es indispensable ni vinculante, toda vez que se puede optar por

retirarse de lo aconsejando por el Comité, siempre y cuando se motive la decision.

142 CANON SOLANO, Martha. Op. Cit. pag. 182.
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Por lo anterior, podemos afirmar que, Gnicamente se tienen como requisitos
de procedibilidad de la accién la existencia de condena contra la entidad publica y
el pago integro de la indemnizacion a la victima, lo que permitiria, por lo menos
por contraste negar la posibilidad de considerar el concepto del Comité de

Conciliacién como requisito de procedibilidad.**®

3.2. Aspectos sustanciales de la accion de repeticion

Conforme lo sefialado en la Ley 678 de 2.001, los elementos sustanciales
sobresalientes de dicha accién son los siguientes:

o Naturaleza: Accién civil*** de caracter patrimonial, a través de la cual se

declara la responsabilidad patrimonial de un agente estatal.

e Es una accion secundaria o subsidiaria: Toda vez que supone, de un
lado, la previa declaratoria de responsabilidad estatal por medio de una
sentencia 0 método alternativo de solucion de conflictos, por un dafio
antijuridico que le resulta imputable al Estado y que la victima no tenia el
deber de soportar, y del otro, que esa condena haya tenido como causa

necesaria la conducta dolosa o gravemente culposa del agente.'*

143Mediante el Concepto No. 005 de 11 de enero de 2011, la Procuraduria General de la Nacidn,(Procuraduria Cuarta
Delegada ante el Consejo de Estado) apoya esta posicidn, indicando que ni la jurisprudencia ni la ley han exigido el
cumplimiento de dicho requisito para efectos de admitir las acciones de repeticion propuestas por las entidades estatales
y que menos aun se ha sefialado que se deba aportar dicha prueba en copia auténtica, como lo afirma la parte
demandada.

144 Para el ex -magistrado Ricardo Hoyos Duque la accion no tiene la naturaleza de civil toda vez que por poseer sus
propias reglas es autbnoma y no podria encuadrarse en esa forma. Al respecto ver HOYOS DUQUE, Ricardo.
“Responsabilidad patrimonial de los servidores publicos: accidn de repeticion y llamamiento en garantia”. En Aspectos
novedosos de la responsabilidad del Estado. Universidad de Medellin. Medellin, 2008. Igualmente, otros doctrinantes
han manifestado su desacuerdo con esa calificacion, toda vez que consideran que es una accién administrativa con una
pretensiéon de contenido civil. Sobre este punto ver MOLINA BETANCUR, Carlos Mario. Accién de repeticion,
Universidad de Medellin. Medellin, 2008.

145 Corte Constitucional, Sentencia C-619 de 2002, MP: Jaime Cordoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.
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e Su caracter es resarcitorio no sancionatorio: Su movil es la recuperacion
de los dineros indebidamente pagados por el Estado, por lo cual la

reparacion del dafio debe recaer sobre el patrimonio del responsable.

e Legitimacién por pasiva: Servidores, ex servidores publicos y los
particulares que desempefien funcion administrativa, incluyendo los
consultores, asesores, contratistas e interventores™*.

e Elemento subjetivo: Se exige que haya culpa grave*’ o dolo'*®

por parte
del agente investigado. La razén de esta exigencia deriva del hecho,
mencionado en apartes anteriores, de existir una inmunidad parcial de los
servidores publicos, que encuentra su razon de ser en evitar la paralisis de
la Administracion, originada en el temor de sus funcionarios ser

149

sancionados por incurrir en cualquier tipo de falta™ sin importar su

gravedad.

Para efectos de facilidad probatoria, se establecieron presunciones de culpa
grave y dolo en la ley, las cuales han generado mudltiples debates,
principalmente desde el punto del debido proceso (articulos 5 y 6), aspecto

que sera profundizado en apartes posteriores.**

146 Mediante la Sentencia C- 484 de 2002 la Corte Constitucional declar6 exequible el paragrafo 2° del articulo 2° de la
ley 678, por cuanto considero que efectivamente “el contratista, el interventor, el consultor y el asesor” para efectos de
los contratos estatales son considerados particulares que ejercen funcién administrativa y por tanto puede verse
comprometida su responsabilidad en caso de dar lugar a la causacién de un dafio antijuridico.

147Articulo 5: “Culpa grave: cuando el dafio acaecido sea consecuencia de infraccion directa de la Constitucion politica o
la ley, o de una inexcusable omisidn o extralimitacion en el ejercicio de las funciones”.

148 Articulo 6: “Dolo: cuando el agente quiere la realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado”

149 Corte Constitucional, Sentencia C- 619 de 8 de agosto de 2002, MP: Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil

150 Para la Corte Constitucional el hecho de invertir la carga de la prueba en los procesos de responsabilidad patrimonial
no constituye una vulneracion a los principios de presuncién de inocencia y de buena fe reconocidos
constitucionalmente, primero por cuanto el investigado siempre estd en posibilidad de desvirtuar esa presuncion;
segundo, la Entidad que pretende hacer que actué la presuncion debe presentar pruebas de los hechos que le sirven de
fundamento y tercero, el presumir el dolo o la culpa grave no constituye un prejuzgamiento del funcionario ni garantiza
que vaya a ser condenado, simplemente es un medio para facilitar la prueba del elemento subjetivo. Mediante las
sentencias C - 374 de 2002, MP: Clara Inés Vargas; C - 423 de 2002, MP: Alvaro Tafur Galvis; C - 455 de 2002, MP:
Marco Gerardo Monroy Cabra; C - 484 de 2002, MP: Alfredo Beltran Sierra'y C - 778 de 2003, Jaime Araujo Renteria se
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Sobre el problema de la determinacién de la culpa grave y el dolo, haremos
algunos comentarios, toda vez que constituye un punto vital para la
procedencia de este tipo de acciones y también un tema de discusion entre

la doctrina y la jurisprudencia.

En primera medida, la exigencia de culpa grave o el dolo es una nocion
adoptada del derecho privado, que para efectos de nuestro estudio debe ser
analizada como condicibn necesaria para atribuirles responsabilidad

patrimonial a los agentes estatales.

Sobre el método para determinar la configuracion o no del elemento
subjetivo de la responsabilidad ha habido varias posiciones
jurisprudenciales y doctrinales. Lo anterior, teniendo en cuenta que no habia
una definicion exclusiva del derecho administrativo respecto de esta

materia.

En un principio fue necesario acudir a los conceptos de culpa grave y dolo
presentes en el articulo 63 del Cddigo Civil y a las interpretaciones que de

dicho articulo hizo la Corte Suprema de Justicia.

Posteriormente, se procedio a diferenciar la culpa y dolo civil del de origen
penal, resaltando que habia diferencias conceptuales que impedian que el
juez administrativo o civil perdiera su independencia respecto de la

calificacion de la conducta.

declard EXEQUIBLE el articulo 5 de la ley 678 de 2001, tanto en forma conjunta como por cada una de las causales o
apartes de presuncién de dolo atacadas. De otra parte mediante sentencias C - 285 de 2002, MP: Jaime Cérdoba
Trivifio; C - 374 de 2002, MP: Clara Inés Vargas; C - 455 de 2002, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra; C - 484 de 2002,
MP: Alfredo Beltran Sierra y C - 778 de 2003, Jaime Araujo Renteria se declaré la EXEQUIBILIDAD de los apartes
demandados del articulo 60 de la misma ley.
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Esto anterior, debido a que en materia penal la culpa es personal y en
materia civil es patrimonial, ademas en el primero de los casos esta
prohibida su presuncion, no asi como en el segundo, que incluso existen

presunciones de origen legal (Ley 678 de 2001).

Més adelante, en este proceso evolutivo se abog6 por la adopcién de un
concepto propio del derecho administrativo, sin embargo, estaba en duda si
era prudente acoger un criterio subjetivo u objetivo, es decir, si se evaluaria
Unicamente la prevision o diligencia del funcionario o, si por el contrario, se
realizaria la comparacion de la conducta desarrollada con lo sefialado por
su manual de funciones, los reglamentos, los principios de la funcién publica
y demas normas aplicables, ademas de las medidas empleadas para evitar
la conducta dafiina. Finalmente la jurisprudencia opt6 por adoptar un

concepto ecléctico.™*

Sin embargo, los elementos para la calificacion de la conducta no cesan
ahi, adicionalmente, en el ambito administrativo la obligacion de prevision
del agente en el caso de la culpa grave se evalla desde el punto de vista
del funcionamiento ideal del servicio, por lo cual debe demostrarse que no
se hizo el minimo esfuerzo por prever los resultados, con el fin de imputar el

resultado al agente.

De otra parte, el juez administrativo también puede acudir a criterios tales
como el protagonismo en los hechos, la capacidad dispositiva, las
circunstancias del caso concreto, las funciones del cargo, los intereses en
conflicto, etc., para determinar la existencia o no de culpa grave o dolo e la
conducta del agente..

151 CANON SOLANO, Martha. Op. Cit. pag. 117 y ss.
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Asi las cosas, la jurisprudencia administrativa parte del criterio de la culpa
grave y del dolo del Cddigo Civil, no obstante, le adiciona criterios
complementarios de Derecho Administrativo tales como los principios de la
funcién administrativa, la buena fe y los preceptos constitucionales y legales

a fin de definir si hay lugar a la repeticién o no.™?

Por otra parte, la doctrina basa la calificacion de la conducta Unicamente en
principios de la legislacién civil, lo cual implica un claro distanciamiento de

la nocion ecléctica asumida por la jurisprudencia.

Finalmente, la Ley 678 de 2.001 se encargd de proveer una definicién de
culpa grave y dolo delimitada a la responsabilidad patrimonial de los
agentes publicos, con el objeto de facilitar la tarea valorativa del juez, evitar

valoraciones personales y facilitar el debate probatorio.*?

Si bien en principio dichas presunciones apuntan a que se debe realizar un
mero ejercicio de comparacién entre lo prohibido y lo actuado u omitido, y
acreditar que con ello se incumplié el reglamento, en la mayoria de las
ocasiones la prueba del elemento subjetivo de la responsabilidad proviene
de una prueba indirecta, es decir, de las inferencias que realice el juez, que
le permitan deducir de ese hecho desconocido consistente en la falta de

prevision, diligencia o imprudencia, la prueba de la culpa grave o el dolo.***

Si bien la tarea de definir la existencia o no de culpa grave o dolo en la
actuacion del agente es propia del juez, quien a su vez debe determinar en

gué proporcién tuvo incidencia ese comportamiento en la responsabilidad

152 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, CP: Mauricio Fajardo

153 proyecto de Ley 131 de 1999 publicado en la Gaceta del Congreso No. 358 del jueves 7 de octubre de

1% PENAGOS, Gustavo. Op. Cit. Pag. 33
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atribuida al Estado, en la practica la tarea no es tan sencilla, toda vez que

no existen limites claros para diferencias la culpa grave de la leve.

Adicionalmente, no existe un criterio definido para establecer la presencia
de dolo o culpa grave en la conducta del agente estatal y por tanto el juez
administrativo debe echar mano de todos los elementos de juicio de que
disponga para aclarar esta situacion, tanto subjetivos como objetivos para
poder evaluar de manera apropiada las particulares condiciones de cada

caso.

Aunado a lo anterior tenemos que, aun después de expedida la Ley 678 de
2.001, se observa que los jueces no recurren al concepto de culpa grave o
dolo sefialado en la norma, sino que siguen fundamentando sus decisiones

en el articulo 63 del Cddigo Civil.

Por lo anterior, se puede concluir que si bien el fundamento de la
responsabilidad de los agentes publicos es la presencia de dolo o culpa
grave en su conducta, actualmente dichos conceptos estan en construccion
y las presunciones legales por ahora no son de gran utilidad para identificar
el origen de la responsabilidad que se atribuye a los agentes y queda en

manos del juez establecer lo pertinente en cada proceso.

3.3. Aspectos procesales de la accidn de repeticion

Los aspectos procesales de la accion se encuentran definidos en los
articulos 7 a 16 de Ley 678 de 2.001, asi:

e Procedimiento: En cuanto al procedimiento que se debe adelantar para
hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de los servidores publicos, la
Ley 678 de 2.001 acogio lo reiterado por la jurisprudencia del Consejo de
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Estado desde antes de 1.991, en el sentido de indicar que debe surtirse

bajo los lineamientos de la accion de reparacion directa:

“(...) si se toma en cuenta que lo pretendido en ultimas es el reembolso de
lo pagado como consecuencia de un reconocimiento indemnizatorio
previamente decretado por la jurisdiccidon y que como tal, la reclamacion
debe cefiirse al procedimiento sefialado para el ejercicio de la accion de
reparacion directa, de la cual, en la préactica, la repeticién viene a ser una

secuela o prolongacion (...)"™>

Jurisdiccion: La jurisdiccion facultada para conocer de estos asuntos es
exclusivamente la contenciosa administrativa, toda vez que se trata de

accion administrativa, aunque de contenido civil.**°

Juez: El juez competente para resolver la accion de repeticion es el mismo

gue conocio del proceso de responsabilidad del Estado.

Legitimacién por activa™’: Entidad afectada dentro de los seis meses
siguientes al pago de la condena y posteriormente, de forma concurrente®*®
el Ministerio Publico o el Ministerio de Justicia y del Derecho a través de la

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.*®

155 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de fecha 8 de abril de 1994, MP: Daniel Suarez Hernandez.

15 CANON SOLANO, Marta. Op. Cit. pag. 14.

157 Articulo 8 de la Ley 678 de 2001

158 | a Corte Constitucional manifestd que la Entidad afectada no pierde la legitimacion para ejercer la accion por el
hecho de no entablar la accién dentro de los 6 meses siguientes.

159 Modificacién establecida en el articulo 6 de la Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién
publica” publicada en el Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011. Antes esta tarea era efectuada por la Direccién
Nacional de Defensa Judicial de la Nacion.
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Por lo anterior, no es posible que cualquier ciudadano de forma autébnoma
pueda dar inicio a la accién (accion publica), sino que seria necesario que

ésta fuera promovida por intermedio del Ministerio Publico.

e Desistimiento: No es posible que las entidades legitimadas desistan de la

accion iniciada.®

e Medidas cautelares: La entidad demandada puede solicitar el decreto de
medidas cautelares sefaladas en la ley de considerarlo conveniente,
garantizando el pago de una caucion que cubra los eventuales perjuicios

gue se le pueden causar al funcionario demandado con las medidas.

e Caducidad: El término es de dos afios contados a partir del pago integro de
la condena por parte de la Entidad hallada responsable. No obstante lo
anterior, la Corte Constitucional aclaré que en aquellos casos en que el
pago de la condena se haga a cuotas, el inicio del computo de la caducidad
empezara a correr a mas tardar al vencimiento de los 18 meses siguientes
a la ejecutoria de la sentencia, conforme lo sefialado en el articulo 177
inciso 4 del Decreto 01 de 1.984.*°' No obstante lo anterior, con la entrada
en vigencia de la Ley 1437 de 2.011 (Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) este término se reducira
a 18 a 10 meses, como lo sefiala el articulo 192 de dicha norma.

e En la sentencia, el juez competente deberd cuantificar el porcentaje de la
condena por el cual debera responder el funcionario dependiendo de su

grado de responsabilidad en la produccién del dafio.

160 Contrario a esta prohibicion, en el llamamiento en garantia con fines de repeticidn si es viable desistir, aun cuando
dicho desistimiento implica que se pierda la oportunidad de ejercer una posterior accion de repeticion.
161 Corte Constitucional, Sentencia C-832 de 8 de agosto de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil.
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3.4. Los Comités de Conciliaciéon

Los Comités de Conciliacion son instancias administrativas creadas por el
articulo 75 de la Ley 446 de 1.998'% que se encargan basicamente de estudiar,
analizar y formular las politicas de prevencion del dafio antijuridico y de defensa
de los intereses litigiosos de la entidad a la que pertenecen ya sea del orden

nacional, departamental, distrital o de ciudades capitales.

Igualmente, se encargan de decidir sobre la procedencia de la conciliacion
o cualquier otro medio alternativo de solucion de conflictos y de conceptuar sobre
la viabilidad del inicio de las acciones de repeticion o llamamientos en garantia con

fines de repeticion.

Por lo anterior, en principio son estos comités sobre quienes pesa la carga
de definir el inicio de los mecanismos tendientes a obtener la recuperacion de lo
pagado, asi como el estudiar lo pertinente a la causa del dafio, los hechos en los
cuales se basa la demanda y que permiten deducir la existencia o no de dolo o
culpa grave por parte de los funcionarios involucrados y establecer cuéles son las
pruebas que se pueden aportar al proceso para demostrarlo.

Si bien es cierto el Decreto 1214 de 2.000 sefala que el Comité debe
conceptuar sobre la procedencia del inicio de las acciones legales, también lo es
que la decision final esta en cabeza del representante legal de la entidad, quien
puede resolver separarse de lo recomendado, siempre que esté debidamente

motivado, toda vez que el concepto emitido no tiene caracter vinculante.

162 | ey 446 de 7 de julio de 1998: Por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651
de 1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan ofras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto
2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones
sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia”. Publicada en el Diario Oficial No. 43335 de 8 de julio de 1998.
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De otra parte, de acuerdo con la ley, la conformacion de los Comités de
Conciliacion est4 dada por el personal de directivo de la entidad correspondiente,
lo cual ha sido ampliamente criticado por la doctrina'®, a pesar de lo cual fue

validado por la jurisprudencia.

Sin embargo, ésta no ha sido la Unica critica que ha recibido esta figura,
toda vez que incluso se ha abogado por su desaparicion por considerarla
intrascendente, entre otras razones por no tener competencia alguna para verificar
la existencia del dolo o la culpa grave del funcionario y porque el analisis
efectuado no constituye una exigencia legal ni prerrequisito para la procedencia de
la accién, por lo cual se puede prescindir de el sin que haya consecuencias

procesales, toda vez que se considera un mero requisito de forma.'®

En cuanto al papel que deben desempefiar los Comités de Conciliacion la

Corte Constitucional ha dicho que:

e Estos deben efectuar los estudios necesarios para determinar si es viable o
no el proceso de repeticién, decision que debe ser siempre motivada y
contener la constancia expresa y justificada de las razones en que se

fundamenta.

¢ Mediante dichos estudios no se puede entrar a cuestionar los argumentos
gue sirvieron de base para declarar la responsabilidad del Estado, puesto
que implicaria una violacién a la separacion de poderes y a la fuerza

vinculante de las providencias judiciales y

e El hecho de que las causales de nulidad del acto coincidan con las

presunciones de dolo o culpa grave no relevan al Comité de realizar los

163 TORRES CALDERON, Leonardo. Op. Cit.
164 CANON SOLANO, Martha. Op. Cit. pags. 180y ss.
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estudios tendientes a demostrar los presupuestos facticos en que se basa

la presuncion®®.

Sumado a los comentarios y criticas antes efectuados a la figura de los
Comités de Conciliacion, tenemos que la independencia y relevancia de estos
Comités se vio afectada por la creacion de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, toda vez que si bien jerarquicamente no estan relacionadas,
en su calidad de ente coordinador y planificador de la defensa judicial del Estado
tiene ciertas potestades que le permiten prevalecer sobre el Comité de
Conciliacion de cualquier entidad publica.

Como ejemplo de ello tenemos que dicha Agencia eventualmente podria
optar por participar con voz y voto en las deliberaciones de cualquier Comité sin
importar de qué orden sea la Entidad. Igualmente la Agencia podria decidir,
contrario a lo conceptuado por el Comité, iniciar las acciones pertinentes contra los

agentes estatales, cuando el caso sea catalogado como importante.*®°

Adicionalmente tenemos que todos los Comités de Conciliacion estan
obligados a reportar a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado las
fechas de sus sesiones y las fichas técnicas de sus reuniones con el fin de revisar

las decisiones tomadas en ellas y verificar las actuaciones surtidas.

Por lo anterior, es evidente que con esta nueva Unidad Administrativa
Especial se pretenden superar varias de las criticas que pesan sobre los Comités

de Conciliacion, principalmente respecto de su objetividad, y de paso mantener un

165 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 28 de abril de 2005, MP: Dra. Gloria Duque
Hernandez — Sala de Consulta y Servicio Civil

166 Decreto 4085 de 01 de Noviembre de 2011,"Por el cual se establecen los objetivos y estructura de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado”, expedido por el Ministerio de Justicia y del Derecho, publicado en el Diario
Oficial No. 48240 de 01 de Noviembre de 2011.
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control mas riguroso sobre las gestiones realizadas por estos, lo cual implica

necesariamente una disminucién de su autonomia e independencia.

De otra parte, conviene sefialar que mucho se ha discutido sobre si es
indispensable la emision del concepto favorable por parte de Comité de
Conciliacion para iniciar las acciones tendientes a exigir la responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado, toda vez que al parecer las normas que
rigen estas materias no estan articuladas a este respecto y se presenta un vacio

normativo.

Si bien es cierto, el Comité de Conciliacion de la entidad afectada es el ente
encargado de estudiar la viabilidad de las acciones tendientes a exigir la
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado, también lo es que ni la
Constitucion ni la Ley 678 de 2.001 establecieron que dicho concepto fuera un

requisito de procedibilidad de la demanda de repeticion.

Por lo anterior, el no aportar el concepto del Comité como anexo de la
demanda no puede ser considerado como una causal de nulidad de lo actuado, de
rechazo de la demanda o una omision que haga inviable la accion, toda vez que

tanto las nulidades como los requisitos de procedibilidad deben ser expresos en la

ley.

Aun cuando no existe un pronunciamiento de fondo sobre este punto en
particular por parte del Consejo de Estado, que permita desmentir o reafirmar
alguna de las hipétesis, lo cierto es que nunca se ha sefialado la existencia de
requisitos de procedibilidad diferentes a los sefialados expresamente en la Ley
678 de 2.001, lo cual en principio permite asumir la inexistencia de dicho requisito.

Asi las cosas, la Unica consecuencia juridica que habria por no emitirse
dicho concepto y haberse iniciado de manera fundada las acciones
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correspondientes seria de tipo disciplinario contra los miembros del Comité que

omitieron dar cabal cumplimiento a las funciones atribuidas.

Por lo anterior, la presentacion de dicho concepto Unicamente demuestra el
cumplimiento del procedimiento legal, pero en ningun caso sirve de elemento de
conviccion para el juez o suple los actos procesales de la entidad, como serian por
ejemplo la demostracion siquiera sumaria de la culpa grave o dolo del agente

publico.

En suma, estas son las caracteristicas y regulacion de la accién de
repeticion, que si bien son en su gran mayoria comunes a las del llamamiento en
garantia, presentan algunas diferencias significativas que veremos en el siguiente

capitulo.

SEGUNDA PARTE

CAPITULO IlI
LLAMAMIENTO EN GARANTIA CON FINES DE REPETICION

Ya hemos visto como la nhueva Constitucion Politica abrié paso a una nueva
concepcién de la responsabilidad de los servidores publicos y principalmente a la
obligacion del Estado de repetir contra estos cuando se verificara que habian
obrado con culpa grave o dolo en el desempefio de sus funciones y con ello

habfan dado lugar al pago de indemnizaciones a favor de terceros™®’.

167 Como ya se ha mencionado anteriormente estas acciones no constituyen los tnicos medios con los cuales se puede
hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de los funcionarios del Estado, por ahora también se cuenta con la accién
civil y la constitucion en parte civil dentro del proceso penal.
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Sin embargo, y en vista de que era indispensable que dichos mandatos no
quedaran en letra muerta, diez afios después de su consagracion constitucional se

expidi6 la ley que haria posible su aplicacion: la Ley 678 de 2.001'%8,

En cuanto al llamamiento en garantia con fines de repeticion'®®

podemos
afirmar que ésta figura siempre ha sido considerada como el medio mas expedito,
y porgue no, mas eficiente para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de
los funcionarios publicos, ya que dentro de un mismo proceso se definen las dos

situaciones juridicas: Estado - victima del dafio y Estado — servidor publico.

El ejercicio de este mecanismo implica que no es necesario esperar que el
Estado sea condenado y pague para proceder a iniciar una nueva accion tendiente
a establecer la existencia de responsabilidad patrimonial por parte del funcionario
para proceder a repetir contra él, en este sentido se ha manifestado el Consejo de
Estado:

“Esta solucién legal, de gran importancia practica, permite que en un mismo
proceso se cuestione y se defina la responsabilidad de la entidad y la del
servidor a quien se le endilga dolo o conducta gravemente culposa, en
ejercicio de sus funciones. Razones de técnica, de economia procesal y de
efectividad, imponen esta salida en lugar de la ortodoxa (la accion de
repeticion propiamente dicha) que exige que el proceso de responsabilidad

contra la administracion, no solo esté terminado, sino ejecutoriada su

168 | ey 678 de 3 de agosto de 2001 “Por medio de la cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial
de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accion de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de
repeticion”. Publicada en el Diario Oficial No. 44.509 de 04 de agosto de 2001.

169 Su fundamento se encuentra en el articulo 57 del C.P.C y segun lo sefialado por el Dr. PALACIO HINCAPIE ‘“tiene
por objeto que el tercero se convierta en parte, a fin de que haga valer dentro del mismo proceso su defensa acerca de
las relaciones legales o contractuales que lo obligan a indemnizar o rembolsar (...)". Ver PALACIO HINCAPIE, Juan
Angel. Derecho procesal administrativo. 6a edicion. Medellin, Libreria Juridica Sanchez R. Ltda., 2006.p. 299
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sentencia y pagada la obligacion, para que esta pueda iniciar el nuevo

proceso de repeticion"

Si bien la Ley 678 de 2.001 solo hace referencia a la accion de repeticion y
al llamamiento en garantia con fines de repeticion como mecanismos procesales
para hacer posible la responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado,
constituyo el primer avance en materializar estos preceptos y brindar un marco
procesal a estas figuras, dejando igualmente abierta la posibilidad de que el
legislador, en desarrollado de su libertad de configuraciéon legislativa, opte por
disefiar mecanismos adicionales para lograr los propésitos pretendidos con este

tipo de responsabilidad.

Es oportuno mencionar que con esta Ley se reglamentaron integramente
las dos figuras antes mencionadas, superando asi varios inconvenientes

existentes!’*

como eran: el relacionado con el hecho de que la eficacia de la
repeticion estaba sujeta a la existencia de una ley que viabilizara su ejercicio y que
cada ordenamiento legal circunscribia un ambito especifico de aplicacion (Ley 80

de 1.993, Ley 270 de 1.996, Ley 288 de 1.996 y Ley 446 de 1.998).

Aun cuando se establecio el marco normativo de la figura, la Ley 678 de
2.001 omitié precisar una definicion de llamamiento en garantia con fines de
repeticion, por lo cual fue la jurisprudencia la encargada de hacerlo, de la siguiente

manera:

“El lamamiento en garantia es una figura procesal que se fundamenta en la
existencia de un derecho legal o contractual, que vincula al llamante y
llamado y permite traer a éste como tercero, para que haga parte de un

proceso, con el proceso de exigirle la indemnizacion del perjuicio que

170 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de diciembre de 1995, MP: Carlos Betancur Jaramillo.
171 CUESTAS ALGARRA, Alcibiades. Op. Cit. pag. 32.
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llegare a sufrir el llamante como producto de esa sentencia. Se trata de una
relacion de caracter sustancial que vincula al tercero citado con la parte
principal que lo cita y segun la cual aquel debe responder por la obligacion

gue surja en virtud de una eventual condena en contra del llamante.

El objeto del llamamiento en garantia lo es “que el tercero llamado en
garantia se convierta en parte del proceso, a fin de que haga valer dentro
del mismo proceso su defensa acerca de las relaciones legales o
contractuales que lo obligan a indemnizar o reembolsar (...) no solamente
para auxiliar al denunciante, sino para defenderse de la obligacién legal de

saneamiento™"?

Asi las cosas, como ya se ha hecho referencia anteriormente, la Ley 678 de
2.001 establecié dos formas o mecanismos de vinculacion del funcionario publico
al proceso de responsabilidad patrimonial: la demanda de accion de repeticién o
también llamada accion autbnoma de repeticion, y el llamamiento en garantia con

fines de repeticion.

Sin embargo, respecto de la accién de repeticion ya se ha sefalado
suficiente para los efectos de este estudio, por lo cual nos adentraremos en el
tema central de andlisis que es el denominado llamamiento en garantia con fines
de repeticibn, para lo cual revisaremos sus aspectos normativos vy

jurisprudenciales mas relevantes.

Lo anterior, con el fin de establecer el verdadero alcance de esta figura en
el marco de la repeticion y como el tratamiento diferenciado que se le ha dado
respecto del llamamiento en garantia descrito en el Cédigo de Procedimiento Civil

ha influido en su eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines atribuidos.

172 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de julio de 2010, CP: Ruth Stella Correa.
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SECCION PRIMERA
DESDE EL PUNTO DE VISTA NORMATIVO

Tal como se ha hecho mencién anteriormente, la Ley 678 de 2.001 instituyo
un nuevo llamamiento en garantia, en este caso con elementos especiales
destinados a efectivizar la responsabilidad patrimonial de los funcionarios del
Estado por lo cual lo calificé “con fines de repeticion”, proporcionandole su propio

marco normativo.

Teniendo en cuenta lo anterior, estudiaremos una a una las disposiciones

de la norma para efectos de establecer su real contenido.

1. Finalidad del llamamiento en garantia con fines de repeticion

Conforme se sefialo en los proyectos de Ley que dieron origen a la Ley en
mencion, la finalidad de la figura es proteger diferentes valores del ordenamiento
juridico, relacionados principalmente con el interés publico y que tienen gran
repercusion dentro del Derecho Administrativo. Asi las cosas, con este mecanismo

se pretenden simultdneamente:

e Promover principios como la moralidad administrativa, la eficiencia y la
economia,

e Mejorar la gestion publica y en general la funcion administrativa,

e Persuadir a los funcionarios para que eviten conductas que originen el
deber de reparar,

e Recuperar los dineros pagados por concepto de responsabilidad del Estado
fundamentada en las conductas dolosas o gravemente culposas de los
agentes publicos,

e Establecer un procedimiento agil y garantista que permitiera materializar la

responsabilidad patrimonial de los funcionarios y
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¢ Reducir el nimero de conductas que dan lugar a la obligacion del Estado de

reparar los dafios causados a los administrados.*"®

2. Aspectos comunes ala accion de repeticion

No obstante lo anteriormente referido sobre la regulacion especial de la
figura juridica objeto de estudio, algunos de los aspectos normativos de la Ley 678
de 2.001 son igualmente aplicables al llamamiento en garantia con fines de

repeticion y a la accion de repeticion como veremos a continuacion.

e Un aspecto procesal de gran importancia que comparten ambas figuras es

el relativo a las relaciones juridicas que se resuelven dentro del proceso.

Tanto en la accion de repeticion como en el llamamiento en garantia con
fines de repeticion se deben analizar dos situaciones, la primera, referente a
la relacion demandante — Estado y la segunda, la del Estado con su
funcionario, siendo el estudio de la segunda un efecto de la decision

condenatoria emitida contra la entidad demandada.

e Adicionalmente, en cualquiera de las figuras, el juez administrativo debe
considerar dos perspectivas diferentes: por un lado revisa la actuacion de la
Administracion desde el punto de vista de los principios de derecho publico
y de su responsabilidad y por otro la del funcionario desde su conducta

personal (culpa grave o dolo).

e Las dos figuras obran como mecanismos accesorios y no autbnomos, por
cuanto su procedencia o viabilidad depende de las resueltas de la relacion
principal particular — Estado. Dependiendo de la decision tomada respecto

de la primera de ellas, se procedera o no a resolver la segunda, es decir,

173 MESTRE ORDONEZ, Ida Maria. “La accion de repeticion y el llamamiento en garantia: Ley 678 de 2001”
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so6lo en caso de ser condenado el Estado a pagar la reparacién a la victima
serd necesario entrar a evaluar la responsabilidad del agente estatal.

Tanto la legitimacion por activa como por pasiva de la accion de repeticion y
del llamamiento en garantia con fines de repeticion recae sobre los mismos
sujetos, incluyendo la modificacion establecida en el Estatuto

Anticorrupcion.

Igualmente, las presunciones de dolo o culpa grave definidas en la ley para
la accion de repeticion son aplicables al llamamiento en garantia aunque

con algunas precisiones, que efectuaremos mas adelante.

Finalmente, es imprescindible tener en cuenta que los denominados
“Comités de conciliaciéon” de las Entidades Publicas, sea cual sea el medio
escogido para hacer exigible la responsabilidad patrimonial de los agentes
del Estado, deben encargarse de determinar la viabilidad sustancial y
procesal de la repeticion (el recaudo probatorio, verificacion de aspectos
procesales como la caducidad vy la posibilidad de demostrar los supuestos

facticos de las presunciones de dolo o culpa grave entre otros). *"

3. Requisitos de procedencia

En primera medida, es de sefalar que el llamamiento en garantia con fines

de repeticion, a diferencia de la accién de repeticion, es solamente viable en el

marco de las acciones administrativas sefialadas en la ley, esto es, en

controversias contractuales, de reparacion directa y de nulidad y restablecimiento

174 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de fecha 28 de abril de 2005, MP: Gloria Duque
Hernandez.
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175

del derecho™"™ y en las conciliaciones judiciales que se den dentro de dichos

procesos.

Lo anterior, toda vez que en otro tipo de acciones como las
constitucionales, entiéndase accién de tutela, de grupo o populares (las de
cumplimiento no), si bien puede haber lugar al reconocimiento de sumas de dinero
por parte del Estado a terceros, consecuencia de un obrar doloso o gravemente
culposo de los agentes estatales, también lo es que su fundamento, finalidad y
procedimiento no permiten este tipo de vinculacion de terceros, en razon a que su
proposito especifico “no es perseguir u obtener un resarcimiento patrimonial; razon
que explica por qué su régimen sustancial y procesal no ha sido previsto y

desarrollado en torno a ese objetivo™®.

Por lo anterior, en dichas acciones solo seria viable el ejercicio de la accion
de repeticion, como mecanismo para exigir la responsabilidad patrimonial de los

agentes del Estado.

Conforme lo ha entendido la jurisprudencia y se desprende del texto del
articulo 19 de la Ley en estudio, otro requisito para su procedencia es que la

Administracion no haya alegado en su defensa causa extrafia.

Igualmente, es imprescindible que con el escrito del llamamiento en
garantia con fines de repeticion se aporte por lo menos prueba sumaria del dolo o

culpa grave del funcionario, ademas de la formulacion de la acusacion concreta y

175 Articulo 19 de la Ley 678 de 2001: “LLAMAMIENTO EN GARANTIA. 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 lamamiento en garantia del agente
frente al que aparezca prueba sumaria de su responsabilidad al haber actuado con dolo o culpa grave, para que en el
mismo proceso se decida la responsabilidad de la administracion y la del funcionario. PARAGRAFO. La entidad publica
no podré llamar en garantia al agente si dentro de la contestacion de la demanda propuso excepciones de culpa
exclusiva de la victima, hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor’

176 Corte Constitucional, Sentencia C- 965 de 2003. MP: Rodrigo Escobar Gil.
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fundada efectuada mediante la descripcion de los hechos y motivos en que se
basa.

4. Procedimiento

En términos generales, el procedimiento para realizar el llamamiento en
garantia con fines de repeticion, para efectos de vincular al proceso al agente
publico presuntamente causante del dafo irrogado al tercero es similar al del

llamamiento en garantia consagrado en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Es de sefalar que el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se acoge en gran medida la regulacién vigente en el
antiguo Codigo de Procedimiento Civil sobre llamamiento en garantia, sin
embargo, sefiala expresamente que el llamamiento en garantia con fines de
repeticion esta reglado de manera autbnoma, conforme lo dispuesto en la Ley 678
de 2.001.

En primera medida, al ser notificada la admision de la demanda a la parte
demandada y al Ministerio Publico, estos dentro del periodo de fijacién en lista (10
dias), deberan presentar en un escrito separado el llamamiento en garantia con
fines de repeticion si perciben la existencia de dolo o culpa grave en la conducta

del agente estatal.

La disposiciéon de la Ley 678 de 2.001 (articulo 20) sefialaba que la
vinculacion del funcionario se podia dar hasta antes de finalizar el periodo
probatorio, regla que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C- 484 de 25 de junio de 2.002, MP: Alfredo Beltran Sierra, por
considerar que vulneraba el debido proceso y el derecho de defensa del llamado

en garantia.
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Este término es preclusivo, por lo cual vencido este habra perdido la entidad
la oportunidad de formularlo y debera esperar a las resueltas del proceso para

definir la presentacién o no de la demanda de accién de repeticion.

El documento contentivo del llamamiento debe cumplir con los requisitos
sustanciales y procesales de los articulos 54, 55, 56 y 57 y adicionalmente aportar
la prueba sumaria del contenido y alcance del vinculo sustancial que une al
llamante con el llamado y de la existencia de la culpa grave o dolo de este

Gltimo.*"’

Al momento de hacer el llamamiento en garantia la entidad demandada
puede solicitar el decreto de las medidas cautelares de embargo y secuestro de
bienes sujetos a registro, para lo cual debera prestar la caucion correspondiente
gue garantice los eventuales perjuicios que se puedan ocasionar al demandado,
en la cuantia que fie el juez de la causa. Dichas medidas deben ser
necesariamente decretadas antes de la expedicion del auto admisorio del

llamamiento.

Admitido el llamamiento se suspende el proceso hasta por 90 dias para
lograr la notificacion personal del auto respectivo al posible funcionario
responsable, de no ser esto posible se le notificara por edicto y se le nombrara

curador ad litem*’8,

En cualquier estado del proceso antes de la sentencia la entidad puede

desistir del llamamiento en garantia, lo que implica que ya no sera posible ejercer

177 Consejo de Estado, Sentencia de 3 de marzo de 2010, CP: Ruth Stella Correa.
178 BERTIN, Luis Edison. Contribucion de la burocracia publica al fortalecimiento de la democracia: falla personal y
responsabilidad del servidor publico colombiano, accién de repeticion. Cali: Ediciones Univalle, 1999.
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la accién de repeticion en aplicacion de lo sefialado por el articulo 342 del
C.P C179

Del tramite del llamamiento en garantia con fines de repeticion se llevara un

cuaderno diferente, paralelo al principal del proceso.

En términos generales el procedimiento para realizar el llamamiento en
garantia con fines de repeticion no dista mucho del sefialado en el Cdédigo de
Procedimiento Civil o en el Cddigo Contencioso Administrativo o en los nuevos
Cdédigos de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y
General del Proceso, su diferencia radica principalmente en los requisitos de

procedibilidad adicionales que le incorporo el legislador.

Al respecto la jurisprudencia ha sefialado que “en cuanto al llamamiento
en garantia de agentes estatales o de particulares que cumplen funciones
publicas, existe una regulacibn especial que no resulta contraria a las

disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil (...) sino complementaria™®°

Si bien este es el sentido en el cual se ha pronunciado la jurisprudencia, no

se puede estar mas en desacuerdo con ello, toda vez que la regulacion especial

179“ARTICULO 342. DESISTIMIENTO DE LA DEMANDA. El demandante podré desistir de la demanda mientras no se
haya pronunciado sentencia que ponga fin al proceso. Cuando el desistimiento se presente ante el superior por haberse
interpuesto por el demandante apelacién de la sentencia o casacion, se entendera que comprende el del recurso. El
desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la demanda en todos aquellos casos en que la firmeza de la
sentencia absolutoria habria producido efectos de cosa juzgada. El auto que acepte el desistimiento producira los
mismos efectos de aquella sentencia. En los demas casos el desistimiento sélo impedira que se ejerciten las mismas
pretensiones por igual via procesal, salvo que el demandante declare renunciar a ellas. Si el desistimiento no se refiere a
la totalidad de las pretensiones, o si s6lo proviene de alguno de los demandantes, el proceso continuara respecto de las
pretensiones y personas no comprendidas en él. En este caso debera tenerse en cuenta lo dispuesto sobre litisconsorcio
necesario en el articulo 51. En los procesos de deslinde y amojonamiento, de division de bienes comunes, de disolucion
o liquidacion de sociedades conyugales, civiles o comerciales, el desistimiento no producira efectos sin la anuencia de la
parte demandada, cuando ésta no se opuso a la demanda, y no impedira que se promueva posteriormente el mismo
proceso. El desistimiento debe ser incondicional, salvo acuerdo de las partes, y s6lo perjudica a la persona que lo hace y
a sus causahabientes. El desistimiento de la demanda principal no impide el tramite de la reconvencion, que continuara
ante el mismo juez cualquiera que fuere su cuantia’.

180 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de julio de 2010, CP: Ruth Stella Correa.
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del llamamiento en garantia con fines de repeticion no complementa las
disposiciones generales del Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto a llenar
vacios legales o superar cualquier otro tipo de vicios, sino que impone requisitos

adicionales a los generales.

Asi las cosas, el régimen impuesto a las entidades publicas para efectuar la
vinculacion de sus funcionarios al proceso puede considerarse mas gravoso que
el aplicable a los particulares, lo cual implica de entrada una menor posibilidad de

éxito para las pretensiones del Estado.

De igual manera, el hecho de no permitir a las entidades publicas el libre
ejercicio de su derecho de defensa mediante la formulacion de cualquier tipo de
excepciones coarta seriamente sus derechos y conlleva a que deba optar por
asumir, por lo menos, la carga de una condena parcial si decide efectuar el
llamamiento, situacion que no se presenta en el ambito privado al no existir esa

limitacion.

5. Conciliacioén

A este respecto es importante sefialar que el articulo 21 de la Ley 678 de
2001, dispone que el llamamiento en garantia con fines de repeticién es viable
Unicamente en el marco de una conciliacion judicial, es decir, en el marco de un de
un proceso ordinario administrativo en el que se ejerza la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, la de reparacién directa o de la controversias

contractuales.

Asi las cosas, si en un proceso en el cual se ha efectuado el llamamiento en
garantia a un funcionario estatal, en cualquier etapa procesal las partes
demandante y demandada llegan a un acuerdo conciliatorio este podra poner fin al

proceso si en esa misma oportunidad el llamado en garantia acepta conciliar lo
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relativo a su responsabilidad, lo que denota la aceptacién de su participaciéon en la

causacion del dafio y de la consecuente responsabilidad patrimonial.

No obstante, si el funcionario vinculado al proceso no acepta conciliar las
pretensiones en su contra, el proceso continuara pero solamente respecto del
llamamiento en garantia. Sin embargo, la ley le brinda una segunda oportunidad
para que termine el proceso de forma irregular mediante conciliacion, pero para

ello exige que haya una solicitud conjunta de las partes.

6. Sentencia

Sefala el legislador que el juez de la causa, al dictar la sentencia que pone
fin al proceso debe pronunciarse respecto de ambas relaciones juridicas, es decir,
la de la entidad demandada - demandante y también respecto de la del llamante —
llamado. En caso de ser hallado responsable el Estado en la primera relacion a
causa de la conducta del llamado, debera indicar en qué proporcion le cabe
responsabilidad por los hechos y la cuantia por la cual el Estado debe repetir

contra él.

SECCION SEGUNDA
DESDE LA DOCTRINA'Y LA JURISPRUDENCIA

Como se vera en esta seccion, la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado se han encargado de sefialar el alcance de las normas que consagran el
llamamiento en garantia con fines de repeticion, ya que éstas han sido blanco de
multiples cuestionamientos, principalmente por efecto del caracter particular que le

quiso impregnar el legislador.
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Impera precisar que dado que la Ley 678 de 2001 se encargd de regular los
aspectos sustanciales y procesales del llamamiento en garantia con fines de
repeticion, estableciendo un régimen particular de aplicacion, se ha producido una
transformacién importante respecto de la forma en que se venia haciendo la
vinculacion de los funcionarios estatales mediante este mecanismo de

intervencioén forzada.

Lo anterior en consideracion a que antes de la expedicion de dicha norma
su aplicacion estaba regida por las normas generales del llamamiento en garantia
consagradas tanto en el Codigo de Procedimiento Civil como en el Cddigo

Contencioso Administrativo.

De esta forma, el llamamiento en garantia como mecanismo para exigir la
responsabilidad patrimonial de los agentes estatales ha sufrido serias
modificaciones en su aplicacion al ser calificado como “con fines de repeticion”, en
parte, debido a la forma en que fue regulado por el Legislador y en gran medida

por la interpretacion que de él han hecho la jurisprudencia de las Altas Cortes.

No pocas criticas han recibido las disposiciones de la Ley 678 de 2001 que
regulan el llamamiento en garantia con fines de repeticién tanto por parte de la
doctrina'® como por parte de los ciudadanos a través de la accién publica de
inconstitucionalidad, por lo cual es importante ver cuales fueron los motivos de

esas acusaciones y la forma en que se resolvieron.

En consideracion a lo anterior revisaremos los aspectos mas relevantes del

llamamiento en garantia con fines de repeticion que se han visto influenciados por

181 En su obra Elementos esenciales de la accion de repeticion la Dra. Beatriz Helena Calle hace una dura critica a la Ley
678 de 2001y no le augura un buen futuro a la norma dado que en su criterio “adolece de vicios de técnica legislativa y
atenta contra diferentes postulados de rango constitucional” entre ellos la presuncién de inocencia del funcionario
investigado, en igual sentido se manifiesta el Dr. Leonardo Augusto Torres Calderon en su obra “; Se justifica la Accidn
de repeticion? Comentarios criticos a la Ley 678 de 2001 y propuestas de reforma” pag. 7 y ss.
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las decisiones emitidas por la Corte Constitucional y por el Consejo de Estado y
que han sido en parte responsables por el estado de evolucion actual de esta

figura procesal.

1. Respecto del debido proceso

En primera medida, tenemos que hacer referencia a la sentencia C — 484
de 2002,'®%emitida por la Corte Constitucional, con ponencia del doctor Alfredo
Beltrdn Sierra, en ella se declararon exequibles las disposiciones que regulan el
llamamiento en garantia con fines de repeticion como procedimiento para vincular

al agente publico presuntamente responsable del dafio antijuridico.

El argumento principal esbozado por la Corte Constitucional para llegar a
esa determinaciéon fue la economia procesal, dado que el hecho de vincular al
servidor publico al proceso sin que medie sentencia condenatoria contra el Estado
o prueba del dolo o culpa grave del agente no vulnera ni el debido proceso ni el
derecho de defensa del investigado, asi como tampoco implica una extralimitacion
de las disposiciones constitucionales.

Lo anterior, toda vez que la conexidad factica y probatoria entre los
procesos hace viable la acumulaciéon de pretensiones y la resolucibn mas pronta

de la controversia, situacion que redunda en provecho para todas las partes.

Igualmente, sefialé que si los hechos que se debaten en el proceso son los
mismos o pueden tener conexidad y se van a servir de pruebas comunes es mas
conveniente que se resuelvan las dos relaciones en el mismo proceso, no solo por
economia procesal sino para tener mayores facilidades probatorias y promover la

defensa conjunta entre la entidad y el funcionario.

182 Corte Constitucional, Sentencia C- 484 de 2002. MP: Dr. Alfredo Beltran Sierra
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Por dltimo, sefalé que el ejercicio de ese mecanismo de vinculacion del
funcionario no implica su prejuzgamiento, toda vez que quien lo efectia debe
demostrar no solo la presencia de dolo o culpa grave sino también que esa

conducta fue determinante para la causacion del dafo.

En lo que respecta al hecho de que en la sentencia en que se condena al
Estado se ordene repetir contra el servidor publico, el Consejo de Estado sefialo
gue de ninguna manera implica que se deba pagar inmediatamente y menos aun
que esa providencia constituya titulo ejecutivo en su contra, toda vez que al
tratarse de responsabilidad institucional quien debe responder directamente frente
al demandante es el Estado y es frente a él que la sentencia presta mérito

ejecutivo.

Por lo anterior, solo en el momento en que el Estado haya satisfecho
completamente el pago de la indemnizacion a la victima puede cobrarle al
funcionario lo corresponde a su participacién en la causacion del dafio, segun lo

sefialado por el juez administrativo.'®

Habria que mencionar que en este caso, el Unico requisito del articulo 90
constitucional que no cumpliria cabalmente el llamamiento en garantia con fines
de repeticion seria el relativo a una condena previa del Estado, ya que esta seria

simultanea.

Sin embargo, el requisito de la prueba de la existencia de culpa grave o el
dolo estaria satisfecha por el hecho de que el articulo 19 de la Ley 678 de 2001
exige a la entidad demandada aportar prueba sumaria del elemento subjetivo para
la prosperidad del llamamiento en garantia, y como es sabido la prueba sumaria

es plena prueba aunque no debatida, aspecto que se tratara mas adelante.

183 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 22 de julio de 1994, CP: Luis Eduardo Jaramillo Mejia.
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2. Tipos de proceso en que se puede formular

En cuanto a la enumeracion de las acciones contenciosas en las cuales
seria procedente el llamamiento en garantia con fines de repeticion, la Corte ha
establecido que son Unicamente las sefialadas en el articulo 19 de la Ley 678 de
2001, toda vez que en desarrollo de su libertad de configuracion juridica el
legislador considerd que solo era prudente permitirlo en los procesos en los cuales
se debate principalmente la responsabilidad patrimonial del Estado y el eventual

reconocimiento de indemnizaciones por esta causa®®.

Lo anterior, en razon a que solo en los procesos relativos a controversias
contractuales, nulidad y restablecimiento del derecho y reparacién directa es
posible definir en el mismo proceso la responsabilidad del agente estatal sin
afectar los derechos y garantias constitucionales del funcionario y materializando a

la vez el principio de economia procesal.

Como se ha sefalado en otros apartes de este escrito, las acciones de
tutela, populares, de grupo y de cumplimiento no tienen como finalidad resolver lo
relativo a la posible responsabilidad patrimonial del Estado y si bien eventualmente
pueden dar lugar a la obligacion del funcionario publico responsable de
reembolsar los dineros que el Estado tuvo que pagar, producto de su dolo o culpa
grave, la determinacién de esta responsabilidad solo es procedente mediante el
ejercicio de la accion de repeticion, es decir, en un proceso posterior y diferente a
aguel en que se definid la obligacion del Estado de reconocer sumas de dinero a

los particulares.

Asi las cosas, el tipo de procesos en los cuales se puede formular el
llamamiento en garantia con fines de repeticidbn es una capital diferencia con la

accion de repeticion, toda vez que en esta ultima no existen limitaciones respecto

184 Corte Constitucional, Sentencia C- 965 de 2003. MP: Rodrigo Escobar Gil.
135



del tipo de accién en el cual se podria ejercer dicho deber, en razén a que procede

como consecuencia de cualquier accién judicial o método alternativo de solucién

de conflictos en donde el Estado haya sido condenado a reparar los dafios

antijuridicos inferidos a los particulares.

La Corte Constitucional lo manifestd de la siguiente manera:

“En el caso de algunas de las acciones que son citadas por el actor, como
la accion de tutela, la accion de cumplimiento e incluso la accién de nulidad,
las cuales no fueron habilitadas por la norma para ejercer en ellas el
llamamiento en garantia, considera la Sala que éstas tienen un fundamento
constitucional autonomo y una finalidad propia que difiere sustancialmente
del objeto de la responsabilidad patrimonial del Estado, pues por expresa
disposicion constitucional, el objetivo fundamental de las mismas o su
propésito especifico no es perseguir u obtener un resarcimiento patrimonial,
razon que explica por qué su régimen sustancial y procesal no ha sido

previsto y desarrollado en torno a ese objetivo™®°.

Posiblemente esta determinacion del legislador de incluir, ademas de las

acciones de controversias contractuales y de reparacion directa a la de nulidad y

restablecimiento de derecho como procesos en los cuales era viable efectuar el

llamamiento en garantia con fines de repeticion, ampliando el ambito de aplicacion

delimitado por el articulo 217 del C.C.A. se debi6 a dos factores:

El Consejo de Estado, ya habia efectuado el estudio de la situacién y habia
seflalado que el listado de procesos en que era posible efectuar ese
llamamiento era meramente enunciativo, pero que en todo caso no incluia a
la totalidad de procesos descritos en el Codigo Contencioso Administrativo
y que en caso particular de la accion de nulidad y restablecimiento del

185 |bidem.
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derecho se cumplia con el fin seflalado en la norma, esto es, permitir
establecer la existencia o no de una co - responsabilidad del funcionario por

la expedicion del acto administrativo causante del dafio*®®.

Partiendo de ese estudio, se establecio que en otro tipo de acciones, como
las constitucionales, la finalidad establecida por la Constitucion Politica y la
ley era completamente ajena a la responsabilidad del Estado y, ademas,
que de permitirse su aplicacién se estarian violando los derechos de
defensa y debido proceso del funcionario, pues el desarrollo de las etapas
procesales de esas acciones no estaban disefiadas para dar lugar a entrar

a debatir la posible responsabilidad del servidor publico.

3. Oportunidad procesal para hacer la vinculacion del funcionario

En lo que se refiere a la oportunidad procesal para hacer el llamamiento en

garantia con fines de repeticion, la Corte Constitucional, en la Sentencia C - 484
de 2002 antes mencionada, declaré inexequible el aparte de la norma original de
la Ley 678 de 2001 (articulo 20 inciso 1) que determind que era posible efectuarlo

hasta antes de finalizar el periodo probatorio.

Esto anterior, debido a que, segun sostuvo la Corte, no es admisible desde

el punto de vista del debido proceso que el agente pueda ser vinculado en una
etapa tan tardia del proceso en la que ya no podria ejercer su derecho a solicitar y

controvertir pruebas.

En atencion a ello, dispuso que fuera posible ejercer el llamamiento en

garantia con fines de repeticion hasta el vencimiento del término perentorio de

186 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 12 de octubre de 2000, CP: Luz Stella Corzo.
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fijacion en lista solo por parte de la entidad demandada o el Ministerio Publico, en

ningun caso de oficio.*®’

No obstante lo sefialado en la sentencia, a partir de la entrada en vigencia
de la Ley 1437 de 2011 (Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo) se abre la posibilidad de que el juez de la causa
puede vincular al agente estatal si considera que este tiene “interés directo en el
resultado del proceso” (articulos 164 numeral 1 y 171 numeral 3), circunstancia
que aligera un poco la carga de la entidad estatal demandada al relevarla de
probar sumariamente la culpa grave o el dolo de su agente, inconveniente que
frustraba en gran medida el éxito del llamamiento en garantia con fines de

repeticion.

En caso tal que sea rechazada la solicitud de vinculacién del funcionario por
motivos formales y no pueda ser subsanado en tiempo, la Entidad podra ejercer la
accion de repeticion posteriormente. No obstante, si una vez formulado el
llamamiento se desiste de él, la entidad demandada no tendra oportunidad
posterior para pretender la declaracién de responsabilidad de su agente por via de
la accién de repeticion.

Sobre esta declaracion de inexequibilidad es relevante resaltar que, de una
parte, al declarar que la norma especial disefiada por el legislador es violatoria del
debido proceso se esta reconociendo la conveniencia de mantener la aplicacién
del régimen general descrito en el en ese entonces Cadigo Contencioso
Administrativo, ahora Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, los cuales se encuentran en concordancia con lo regulado en el

Caodigo de Procedimiento Civil.

187 Concepto completamente opuesto a lo sefialado en las normas previas a la Constitucion de 1991 en las cuales se
regulaban algunos eventos en los cuales se podia llamar en garantia de forma oficiosa.
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4. Hipotesis en las cuales se puede dar el llamamiento en garantia
con fines de repeticion

De otra parte, respecto de las hipotesis en que podia ejercerse el
llamamiento en garantia, tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional,
al declarar la constitucionalidad del articulo 78 del C.C.A'®, habfan establecido

tres eventos:

1. Se demandaba Unicamente a la Entidad, quien no efectuaba llamamiento
en garantia pero era condenada, el hecho de no haber ejercido esa facultad
inicialmente no impedia que a través de la accion de repeticion pudiera

demandar el pago del funcionario presuntamente responsable.

Sin embargo, en caso tal que si hubiera llamado en garantia al agente y
posteriormente desistiera de él perdia la posibilidad de ejercer la accion de

repeticion posteriormente.

2. La victima entablaba demanda de reparacién directa contra la Entidad,
quien a su vez llamaba en garantia al agente publico que aparentemente

actué de manera incorrecta generando un dafio antijuridico a la victima.

En este supuesto, en el proceso se declaraba la responsabilidad del
Estado, por ser ésta de tipo institucional, y a su vez, si se determinaba que
la causa del dafio habia sido el actuar doloso o gravemente culposo del

servidor, por lo menos de forma parcial, en la sentencia se establecia

188 Mediante la Sentencia C- 430 de 2002, MP: Dr. Antonio Barrera Carbonell la Corte Constitucional declard
EXEQUIBLE el articulo 78 del C.C.A en el entendido de que existe una clara diferencia entre la responsabilidad del
Estado y la del funcionario, en el primer caso es producto de la antijuridicidad del dafio y en el segundo de la
antijuridicidad de la conducta calificada de dolosa o gravemente culposa. La norma debe entenderse en el sentido de
que es factible demandar simultdneamente a la Entidad y al funcionario, conjunta o separadamente, pero solo por efecto
de economia procesal, pues en ningln caso es posible perseguir exclusivamente al funcionario sin antes haber
reclamado la indemnizacién al Estado. Solo es posible exigir la responsabilidad del funcionario una vez haya sido
declarada la responsabilidad del Estado y por via de accion de repeticion.
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porcentualmente el nivel de participacion del agente en la causacion del
dafo y consecuencialmente se ordenaba a la Entidad repetir contra el

funcionario, para lo cual se haria uso de la jurisdiccion coactiva.

3. Si se demandaba tanto a la entidad como al funcionario y dentro del
proceso se determinaba la responsabilidad del Estado y que ella fue
producto del actuar defectuoso del funcionario, parcial o totalmente, la

sentencia tendria un contenido igual al descrito en la hipétesis anterior.

Si bien es cierto, con la expedicién de la Ley 1437 de 2.011, la norma que
habilitaba expresa y directamente al perjudicado para ejercer la accion resarcitoria
contra la entidad, el agente estatal o ambos desaparecié del ordenamiento juridico
(articulo 78 del C.C.A.) y por tanto, en teoria, las opciones descritas se reducirian
a las dos primeras, también lo es que dado que la demanda es un acto dispositivo
realizado por el demandante, éste esta en libertad de ejercerlo como a bien tenga,

contra las personas que considere responsables del dafio causado.

Por lo anterior, el juez al estudiar la admisibilidad de la demanda no podria
oponerse a la designacién de parte pasiva hecha por el demandante, salvo que no

reuna los requisitos formales sefalados por la ley.

Sin embargo, cabe sefialar que esta situacion es igualmente viable, desde
el punto de vista del debido proceso, aun sin norma que expresamente lo permita,
dado que los demandados tendran la oportunidad de ejercer sus derechos y

oponerse a su vinculacion al proceso mediante las excepciones pertinentes.
De otra parte, la posibilidad de demandar de forma conjunta a la entidad y

al agente publico no modifica de forma alguna el hecho de que la responsabilidad

estatal siga siendo de tipo institucional y que por tanto, de ser atribuible el dafo,
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por lo menos de forma parcial a la entidad, ésta debera responder ante la victima y

posteriormente repetira lo pagado contra el agente, segun lo sefale la sentencia.

Finalmente, en el improbable caso de que la victima demande Unicamente
al funcionario la reparacion del dafio (en eventos diferentes a la accion penal),
dejando por fuera del proceso a la entidad, el juez de conocimiento puede
vincularla de oficio si considera que le reviste interés en el resultado del proceso,
siendo competente el juez administrativo para resolver el caso y dando aplicacion
al principio de responsabilidad institucional consagrado en el articulo 90

constitucional.

Por lo anterior, el andlisis efectuado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-430 de 2000, con ponencia del doctor Antonio Barrera Carbonell,
respecto de la viabilidad y constitucionalidad de demandar la reparacién del dafio
al agente y a la entidad, de forma individual o conjunta, sigue vigente aun con la
derogatoria de la norma que consagraba esa facultad. Los argumentos fueron los

siguientes:

“a) La norma cuestionada habilita al perjudicado para promover la accion
resarcitoria frente a la entidad, el funcionario o contra ambos. Sin embargo,
debe entenderse que la responsabilidad del agente se ve comprometida

siempre que prospere la demanda contra la entidad, o contra ambos.

b) Cuando prospera la demanda contra ambos, la sentencia declara la
responsabilidad de la entidad publica, asi como la responsabilidad del
funcionario por haber incurrido en la conducta dolosa o gravemente
culposa que contribuyo a la ocurrencia del dafio. Pero la obligacion de
resarcir los perjuicios se impone a la entidad y no al funcionario; pero a la
entidad se le reconoce el derecho de repetir lo pagado contra el

funcionario. Ello es asi, porque la responsabilidad por el dafio antijuridico
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es del Estado y no propiamente de su agente; lo que sucede es que la
conducta de éste gravemente culposa o dolosa, determinante del dafio,

tiene como consecuencia el que la entidad pueda repetir lo pagado.

c) Entiende la Corte, ademas, que asi no se demande al funcionario o
agente, el juez administrativo esta facultado para llamarlo en garantia
de oficio o a solicitud de la entidad demandada o del ministerio
publico. En este evento, la situacion procesal es exactamente igual a la
gue ocurre cuando se vincula directamente a aquél como demandado en el

proceso.” (Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, esta sentencia se adelantd de cierta forma a la decision del
legislador de aceptar que la legitimacion por activa en el llamamiento en garantia
no debe estar en manos Unicamente de la Entidad perjudicada o el Ministerio
publico, sino que también debe estar en las del juez de la causa, circunstancia que
en ningn momento implica prejuzgamiento del agente y que si bien se aparta del
texto de la Ley 678 de 2001 constituye el reconocimiento de las facultades del
juzgador y permite el ejercicio de una adecuada defensa de la entidad.

5. Defensa judicial mediante eximentes de responsabilidad

Es preciso sefialar que en este tema, la Corte Constitucional al validar
desde el punto de vista de constitucionalidad el paragrafo del articulo 19 de la Ley
678 de 2001, elimin6 de tajo una linea jurisprudencial establecida por el Consejo
de Estado, que habia estado vigente desde hacia mas de una década, basada en

los articulos del llamamiento en garantia del Codigo de Procedimiento Civil.

Asi pues, la Corte considerd que estaba plenamente ajustada a Derecho la
prohibicibn impuesta al Estado de proponer excepciones consistentes en
eximentes de responsabilidad (con ello se ataca el nexo causal e implicaria una
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negacion absoluta de su responsabilidad) y al mismo tiempo llamar en garantia a
su funcionario para que responda por el dafio irrogado a la victima, pues seria un
contrasentido permitir que al mismo tiempo se alegara la ausencia de nexo causal
y se vinculara al presunto servidor responsable del perjuicio para que

eventualmente respondiera por él .

En este punto, es importante sefialar cual habia sido la posicion sostenida
por el Consejo de Estado hasta ese momento respecto de la posibilidad de
excepcionar causa extrafia cuando simultaneamente se formulaba el llamamiento

en garantia a un agente estatal:

“La contestacion de la demanda como la demanda son simplemente actos
procesales de peticibn que, como es apenas obvio, no basta con
formularlos sino que deben estar debidamente probados, es decir, que
frente a los mismos las partes deben cumplir con la carga de la prueba. De
ahi que nada se oponga a que se puedan alegar hechos exceptivos
encaminados a exonerar de responsabilidad a la entidad puablica y que en el
evento de no acreditarse e imponerse sentencia condenatoria, se pueda
examinar si se dan o no los presupuestos de la accion de repeticién, para
declarar el derecho de ésta a obtener el reembolso de lo pagado frente al
agente estatal, cuando este ultimo causé el dafio en razon de su dolo o

culpa grave™®°.

Adicionalmente, habia sefialado también que el hecho de llamar en garantia
al funcionario no implica una oposicion a la demanda sino simplemente es una
medida de prevision, para que en el evento en que la entidad sea condenada
pueda repetir contra ese funcionario, es basicamente el ejercicio de simple

derecho de garantia que en nada afecta la relacion demandante-demandado®®°

189 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 6 de octubre de 1994,
19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 25 de agosto de 2005, CP: Ruth Stella Correa.
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Cabe aclarar que, el hecho de no haberse podido llamar en garantia en
estos casos, no libera de responsabilidad al agente en el evento de no lograrse
acreditar en el proceso la ocurrencia de la causal eximente de responsabilidad
invocada, y de haberse demostrado que la condena es producto de su conducta

dolosa o gravemente culposa.

En estos casos, en virtud de disposicion expresa del inciso 2° del articulo 90
Superior y demas normas legales concordante, el Estado se encuentra en la
obligacién de repetir contra el servidor publico a través de la accion de repeticion a

la que se ha hecho referencia.'**
6.  Presunciones de dolo y culpa grave®®
El aspecto mas cuestionado desde el punto de vista de la constitucional de

la accion de repeticion consagrada en la Ley 678 de 2001 se relaciona con el

hecho de que el legislador sefialé en sus articulos 5 y 6'% una serie de

191 Corte Constitucional, Sentencia C- 965 de 2003, MP: Rodrigo Escobar Gil.

192 Para la Corte Constitucional el hecho de invertir la carga de la prueba en los procesos de responsabilidad patrimonial
no constituye una vulneracion a los principios de presuncién de inocencia y de buena fe reconocidos
constitucionalmente, primero por cuanto el investigado siempre esta en posibilidad de desvirtuar esa presuncion;
segundo, la Entidad que pretende hacer que actué la presuncion debe presentar pruebas de los hechos que le sirven de
fundamento y tercero, el presumir el dolo o la culpa grave no constituye un prejuzgamiento del funcionario ni garantiza
que vaya a ser condenado, simplemente es un medio para facilitar la prueba del elemento subjetivo. Mediante las
sentencias C- 374 de 2002, MP: Dra. Clara Inés Vargas; C- 423 de 2002, MP: Dr. Alvaro Tafur Galvis; C- 455 de 2002,
MP: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra; C- 484 de 2002, MP: Dr. Alfredo Beltran Sierra y C- 778 de 2003, Dr. Jaime
Araujo Renteria se declard6 EXEQUIBLE el articulo 5 de la ley 678 de 2001, tanto en forma conjunta como por cada una
de las causales o apartes de presuncion de dolo atacadas. De otra parte mediante sentencias C-285 de 2002, MP: Dr.
Jaime Cérdoba Trivifio; C- 374 de 2002, MP: Dra. Clara Inés Vargas; C- 455 de 2002, MP: Dr. Marco Gerardo Monroy
Cabra; C- 484 de 2002, MP: Dr. Alfredo Beltran Sierra y C- 778 de 2003, Dr. Jaime Araujo Renteria se declar6 la
EXEQUIBILIDAD de los apartes demandados del articulo 60 de la misma ley.

193ARTICULO 50. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realizacion de un hecho ajeno a
las finalidades del servicio del Estado. Se presume que existe dolo del agente publico por las siguientes causas: 1. Obrar
con desviacion de poder. 2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivaciéon por inexistencia del
supuesto de hecho de la decision adoptada o de la norma que le sirve de fundamento. 3. Haber expedido el acto
administrativo con falsa motivacién por desviacién de la realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a
la decision de la administracion. 4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos
dafios que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado. 5. Haber expedido la resolucion, el
auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho en un proceso judicial.
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presunciones de dolo y culpa grave con el fin de facilitarle al Estado la prueba del

195

elemento subjetivo de la responsabilidad del agente™ y de esta forma hacer

efectivo el ejercicio de la accidn en repeticion.

A este respecto, la Corte Constitucional ha dejado establecido el alcance y
finalidad de dichas presunciones asi:

e El hecho de haber establecido un régimen de presunciones no altera los
alcances indemnizatorios del articulo 90 constitucional, pues la calificacion
de dolosa o gravemente culposa de la actuacion del agente no incide en la
definicion de esa responsabilidad, dado que en cualquiera de los casos

procede la accion de regreso, es decir, tienen las mismas consecuencias.

e En cuanto a la limitacion numérica de las presunciones legales establecidas
por la ley sefialé: “(...) la interpretacion razonable, sin necesidad de
condicionamiento alguno, permita advertir en el inciso primero del articulo 6
demandado no la enumeracién taxativa de los supuestos facticos
constitutivos de culpa grave sino los parametros a los que debe atenerse el
juez que conoce la accion de repeticion para verificar, en cada evento, si se
esta 0 no ante un supuesto de culpa grave que legitime al Estado para

repetir contra su agente. El inciso primero del articulo 6 es una regla de oro

1%ARTICULO 60. CULPA GRAVE. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es
consecuencia de una infraccién directa a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision o extralimitacion en el
gjercicio de las funciones. Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas: 1. Violacion
manifiesta e inexcusable de las normas de derecho. 2. Carencia 0 abuso de competencia para proferir de decision
anulada, determinada por error inexcusable. 3. Omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los
actos administrativos determinada por error inexcusable. 4. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Violar manifiesta—e
inexcusablemente el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacion en los términos procesales con
detencion fisica o corporal.

195 La constitucional de estos dos articulos se definio, respecto de todos los ataques formulados, en las sentencias: C-
285 de 23 de abril de 2002, MP: Jaime Cérdoba Trivifio; C-374 de 19 de mayo de 2002, MP: Clara Inés Vargas; C-423
de 28 de mayo de 2002, MP: Alvaro Tafur Galvis; C- 455 de 12 de junio de 2001, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra; C-
484 de 25 de junio de 2002, MP: Alfredo Beltran Sierra y C-778 de 9 de septiembre de 2003, MP: Jaime Araujo Renteria,
siendo Unicamente procedente el relativo a la inexequibilidad de la expresion “manifiesta e inexcusablemente” del
numeral 4 del articulo 6 de la Ley.
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de alcance general en la cual se fijan los criterios para la determinacion de
la conducta gravemente culposa del agente estatal y el inciso segundo
contiene una relacién de los eventos en que el legislador presume la

existencia de una conducta gravemente culposa.

No obstante, es claro que por fuera de estas hipotesis el juez puede deducir
otras causales de culpa grave que si bien no se adecuen a alguna de las
presunciones legalmente consagradas, si se enmarquen en los criterios
fijados en el inciso primero, pero en estos supuestos, al no operar la
presuncion de culpa grave alguna, deberdn demostrarse los extremos de la
accion de repeticién ya que no habra lugar a la inversion de la carga de la
prueba “(...)Las presunciones de culpa grave o dolo no son taxativas
sino son criterios minimos para que el juez determine el elemento
subjetivo y por tanto por fuera de ellos el juez puede determinar otros
eventos pero en esos casos al no operar presuncion debe probarse y

33196

por ello no hay inversion de la carga de la prueba” "(subrayado fuera

de texto)

e EIl debido proceso de los funcionarios estatales se ve garantizado con el
hecho de que es una presuncién de culpa grave o dolo y no de
responsabilidad, ademas, son dichas presunciones son completamente
desvirtuables mediante prueba en contrario por parte de las personas
contra quienes opera, pues son presunciones de hecho derivados de los
sucesos que usual y regularmente ocurren, conforme lo deducen la ley o el

juez de la observacién de la realidad.

e Si bien el Estado se haya favorecido con una serie de presunciones legales,
tiene la carga de probar los supuestos de hecho de las mismas, es decir,

196 Corte Constitucional, Sentencia C-285 de 2002, MP: Jaime Cérdoba Trivifio
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aquellos hechos que siendo ciertos hacen creible el otro hecho del cual se
deduce.

e Por lo anterior, se le releva de la carga de la prueba solo parcialmente, toda
vez que opera respecto del hecho deducido Unicamente. Lo anterior implica
gue se logra un equilibrio en el debate probatorio que debe surtirse en esta

clase de actuaciones, sin vulnerar el debido proceso de los funcionarios.

e Dada la naturaleza de la accidén, es decir, accidn civil de caracter patrimonial
son validas este tipo de presunciones ya que en el orden civil son

igualmente utilizadas y viables.

e La fuerza de la presuncion en cada caso depende de la certeza del hecho
conocido y de su relacién con el desconocido, toda vez que es un medio
critico e indirecto para alcanzar la verdad a partir de hechos que se

encuentran légicamente conectados™®’

e EIl legislador, dentro de su libertad de configuracion legislativa pueda
establecer la existencia de presunciones con el fin de favorecer la
demostracién de ciertos hechos a la parte que considere que esta en
desventaja en este aspecto, promoviendo de esta forma relaciones
procesales mas equitativas y garantizando bienes juridicos particularmente

importantes'®

e En cuanto a la aplicabilidad de las presunciones de dolo y culpa grave,
como mecanismo para relevar parcialmente al Estado de la prueba del
elemento subjetivo de la conducta del agente, el Consejo de Estado ha sido

enfatico en sefalar que esta debe ser evaluada segun la época de los

197 Corte Constitucional, Sentencia C-374 de 2002, MP: Clara Inés Vargas Hernandez.
198 Corte Constitucional, Sentencia C- 455 de 2002, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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hechos, toda vez que las presunciones consagradas en la ley solo pueden
emplearse respecto de casos que tuvieran ocurrencia con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 678 de 2001 y no en los procesos iniciados

respecto de hechos ocurridos antes de ésta.

Finalmente, teniendo en cuenta que las presunciones de culpa y dolo son
normas de caracter sustancial y no procesal, para verificar su aplicabilidad
al caso particular debe constatarse su vigencia para la época de los
hechos, si para esa fecha no estaban consagradas le correspondera al
demandante la carga de la prueba de todos los hechos y afirmaciones
contenidas en la demanda y para efectos de la accion de repeticion o el
llamamiento en garantia acreditar que la conducta del demandado fue

dolosa o gravemente culposa.*®®

7. Concepto de prueba sumaria del dolo o de la culpa grave

Un aspecto que ha dado lugar a una gran controversia y conflicto en

relacion con el llamamiento en garantia de los agentes del Estado, es el relativo a
los requisitos que deben cumplirse para realizarlo, ya que el articulo 57 del Cédigo
de Procedimiento Civil remite s6lo a los articulos 55 y 56 del mismo estatuto que
se refieren a los requisitos, tramite y efectos de la denuncia del pleito pero no hace
remision expresa al articulo 54, el cual sefiala que al escrito de denuncia debe

acompanfarse la prueba siquiera sumaria del derecho a formularla.

Asi, en principio el Consejo de Estado mediante auto de 27 de agosto de

1993 sefiald que la prueba sumaria no era exigencia legal para efectuar el
llamamiento en garantia y ademas, que con la sola demanda podia entenderse

cumplido ese requisito. Posicion que fue posteriormente ajustada para precisar

199 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 4 de diciembre de 2006, CP: Mauricio Fajardo Gémez.
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que la entidad demandada debe ademas indicar cuéles son los hechos o razones

indicativos de un comportamiento doloso o gravemente culposo del funcionario.

Con la expedicion de la Ley 678 de 2001, se agravo considerablemente la
exigencia de prueba para el Estado, ya que para estos efectos se requiere “que
aparezca prueba sumaria de su responsabilidad al haber actuado con dolo o culpa

grave®®”

La interpretacion de este requisito ha dado lugar a dos interpretaciones
extremas a saber: ‘) el que sefiala que la prueba sumaria de la responsabilidad a
que hace referencia el articulo 19 se satisface con la formulacion seria y razonada
de los hechos de la demanda y del escrito de llamamiento vy, ii) la que sefala que
dicha exigencia legal, supone que se aporte con el escrito de llamamiento en
garantia prueba sumaria del dolo y de la culpa grave, sin que pueda entenderse
que la simple formulacion seria de los hechos en el libelo correspondiente ostenta

esa condicion’*

Actualmente la posicion dominante es la segunda, es decir, que debe
adjuntar la prueba sumaria del dolo o de la culpa grave, por lo cual debe
acreditarse el cumplimiento de lo sefialado en los el articulo 19 de la Ley 678 de
2001 asi como los postulados de los articulos 54 a 57 del Codigo de

Procedimiento Civil para que sea procedente el llamamiento en garantia.

Por lo anterior, debe considerarse mas acertada la posicibn ahora
minoritaria, en el sentido de que es innecesaria la exigencia de la prueba sumaria
del dolo o de la culpa grave, por cuanto el derecho a formularlo es un imperativo
constitucional pues “carece de toda logica que para admitir una demanda se deba

aportar prueba, asi sea sumaria, es decir plena aunque no controvertida, de la

200 Articulo 19 Ley 678 de 2001.
201 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 3 de marzo de 2010, CP: Ruth Stella Correa.
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culpa grave o el dolo como fuente de la responsabilidad del agente estatal, cuando
justamente es ese el objeto del llamamiento. De ahi que sea mucho mas
adecuado interpretar la ley en el sentido de que esa exigencia deba cumplirse
para solicitar y decretar medidas cautelares en el proceso de repeticion (arts. 23 y
ss. ley 678 de 2001)”.2%

8. Prueba de la relacibn de garantia o derecho a formular el

[lamamiento

Como ya se ha hecho referencia, uno de los presupuestos para la
prosperidad del llamamiento en garantia es que entre el llamante y el llamado
exista con anterioridad y por fuera del proceso una conexidad juridica fruto de una
relacion legal o contractual y que se allegue con la solicitud siquiera prueba

sumaria del derecho a formular el llamamiento.

Y el objeto de ese llamamiento es que el llamado sea vinculado al proceso
y quede obligado en la misma forma que lo llegare a ser el llamante, o responda
patrimonialmente por los efectos de la sentencia que sea emitida en contra del
llamante, o responda por el pago de los perjuicios o de la indemnizacién a que sea

condenada la parte que lo cit6.?%®

Si bien es cierto el ejercicio del llamamiento en garantia con fines de
repeticion puede ser, entre otros, contra el servidor publico y el contratista, la
jurisprudencia no es univoca al sefalar cual es el origen de la vinculacién del
contratista, pues de una parte hay quienes sostienen que ésta se da en razén de
la relacion juridica contractual nacida del contrato suscrito y de otra parte hay

quienes sostienen que tiene un doble origen, que se da ademas de en virtud del

202 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 25 de agosto de 2005, CP; Ruth Stella Correa.
203 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 5 de noviembre de 1998, CP: Ricardo Hoyos Duque.
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contrato, por el hecho de estar obligado legalmente a no inferir dafio al Estado y
de hacerlo debe indemnizarlo.

Esta ultima teoria la sostuvo el Consejo de Estado en un pronunciamiento

relativamente reciente:

“El surgimiento de la relacion de garantia por virtud de la cual el Estado esta
legitimado para llamar en garantia con fines de repeticion al contratista,
asesor o consultor, con ocasion del dafio que la actividad de estos genera
durante la ejecucion del contrato que los vincula con el Estado, esta
constituido, de un lado, por la ley 678 de 2001, la cual, en sus articulos 1°y
2°, prevé la responsabilidad patrimonial frente al Estado de los servidores o
ex servidores publicos y de los particulares que desempefan funciones
publicas, dentro de los cuales incluye expresamente al contratista,
interventor, asesor y consultor; de otro lado, por la existencia del contrato
gue le permite al contratista, interventor, asesor o consultor realizar la

actuacion que ha dado lugar a que el Estado resulte condenado.

En otras palabras, la relacion de garantia que le permite al Estado llamar en
garantia a un contratista, interventor, asesor o consultor, surge de la ley que
dispone la responsabilidad de éste frente al Estado, pero para que se
estructure es menester la existencia del contrato que vincula al particular
como contratista, interventor, asesor o consultor. Ello con independencia
de que ese contrato haya sido celebrado por la entidad [lamante o por
cualquiera otra, dado que la legitimacion para formular el [lamamiento,
surge de que la entidad haya sido demandada por el acto de un
contratista, interventor, asesor o consultor, y este bien puede haber

celebrado la relacion negocial con otra entidad para prestar un
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servicio a quien o llama en garantia y con ocasioén del cual se

demanda la indemnizacion 2%

Esta tesis es sumamente peligrosa, ya que le estaria atribuyendo al
contratista, como en efecto lo hizo la sentencia, la obligacién de responder como
llamado en garantia con fines de repeticion ante cualquier entidad publica, a pesar
de no haber suscrito ningan acuerdo con ella, por el hecho de ésta haberse
beneficiado de un servicio y estar demandada por un particular en razon de ese

contrato.

Una interpretacion de este tipo constituye una flagrante violacién al principio
del efecto relativo de los contratos y al de oponibilidad, pues obliga al contratista a
responder por los dafos infringidos a un tercero, en virtud del llamamiento hecho

por otro tercero con el que nunca tuvo un vinculo juridico.

Pero el problema no se detiene alli, si bien la providencia sefiala que el
deber de garantia proviene en el caso del contratista de la ley, cae en una
contradiccion mayor al también exigir que se allegue como prueba sumaria de ese
deber, copia del contrato en el que no fue parte, para efectos de validar el

llamamiento en garantia.

Si ya como hemos visto, es bastante dificil para la entidad lograr aportar la
prueba sumaria de la culpa grave o el dolo, también se le impone la carga de
efectuar el llamamiento a un contratista con el que nunca tuvo vinculo juridico.
Una decision acertada por parte del juzgador habria sido conformar de oficio o0 a
peticion de parte el litisconsorcio con la entidad contratante y que esta,

plenamente legitimada para hacerlo, llamara en garantia a su contratista.

9. Llamamiento en garantia contractual y legal simultaneamente

204 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de julio de 2010, CP: Ruth Stella Correa.
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El Consejo de Estado ha sefialado que siempre y cuando se den los
supuestos de hecho y se cumplan los requisitos sefialados en las normas, es
posible que la entidad demandada ejerza simultaneamente el llamamiento en
garantia con fines de repeticién hacia su funcionario y el llamamiento en garantia
“‘tradicional’ hacia una aseguradora o hacia cualquier otra persona que tenga el

deber legal o contractual de responder por una eventual condena en su contra.

“Descendiendo al caso concreto, como ya se anotd, se probd la ocurrencia
del siniestro, la existencia del contrato de seguro de responsabilidad civil
extracontractual, entre el ICBF y la aseguradora, como la culpa grave con

que actuo el servidor.

Es claro que el hecho dafino, para efectos del estudio del llamamiento en
garantia no ocurrio por la conducta Unica grave del agente oficial, porque de
haber sido asi tendria su origen en su falta exclusiva y personal.

En este caso, la conducta del agente estatal no esta desligada del servicio;

por el contrario esta ligada en forma determinante con él.

En consecuencia, para determinar la obligacién de reembolso del agente
del ICBF frente a este, conduce a la Sala a determinar la incidencia de la
actividad de riesgo creada por el ICBF en la produccion del dafio, al interior
de la decision y definitivo del llamamiento en garantia, y solo para estos

efectos’?°®

En el caso sub examine, el Consejo de Estado resolvid que una vez la

Entidad condenada pagara la totalidad de la indemnizacién fijada debia recibir

205Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2000, CP: Maria Elena Giraldo Gémez.
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tanto por parte de la aseguradora como del funcionario hallado responsable a
titulo de culpa grave, el reintegro de lo pagado.

Dado que en esa oportunidad la cobertura de la poéliza era parcial respecto
de la suma total a indemnizar, la Entidad debi6 asumir parte del costo de la

condena.

Sin embargo, el Consejo de Estado no ha establecido la forma en que se
debe proceder cuando se verifica que la totalidad del dafio a indemnizar estéa
cubierto por la podliza adquirida por la entidad demandada con la aseguradora
llamada en garantia, pero se encuentra probado que efectivamente el funcionario
publico actu6 con dolo o culpa grave y es el mayor responsable del dafio infringido

a la victima.

Por parte de la doctrina se ha planteado que en aquellos casos la
aseguradora no tendria accion de repeticion contra el funcionario, pues no estaria
legitimada para ejercerla, en razén a que Unicamente la puede ejercer el Estado
por medio de la Entidad afectada, el Ministerio Publico o el Ministerio de Defensa a

través de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.?®®

A este respecto es pertinente sefialar que esta solucion, si bien es acorde
con las reglas del Derecho de Seguros, no satisface el interés del Estado de tener
funcionarios mas integros y responsables por sus acciones y una funcion publica
de mejor calidad, a la vez que implicaria que el proceso adelantado para vincular

al agente estatal fuera una pérdida de tiempo y recursos.

De otra parte, el hecho de que fuera la entidad quien reclamara el

reembolso de las sumas al funcionario, subsanaria el problema de la legitimacion

206 HERRERO DE EGANA, Juan M., “La responsabilidad patrimonial de las autoridades y del personal al servicio de las
administraciones publicas” en www.indret.com
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en la causa, no obstante, traeria como consecuencia un enriquecimiento sin causa
para la entidad publica, pues ya habria restablecido su patrimonio con el pago total
efectuado por la aseguradora y recibiria adicionalmente por parte de su agente el

pago de la indemnizacidn que le corresponderia segun lo fijado por el juez.

El permitir que la entidad pueda reclamar al funcionario la suma ordenada
por el juez es la solucién mas justa, toda vez no se puede castigar a las entidades
gue como medio de prevision y garantia contratan cuantiosas polizas de seguro
para proteger su patrimonio con la imposibilidad de reclamar responsabilidad

patrimonial a sus funcionarios.

Aungue de otra parte, si tenemos en cuenta que el verdadero fundamento o
razén de ser del llamamiento en garantia con fines de repeticion no es sancionar
al funcionario, sino recuperar las sumas de dinero que el Estado tuvo que pagar
por los dafios ocasionados por la culpa grave o dolo de este, no habria necesidad
de exigir ese pago, pues ya estaria cumplida su finalidad con el pago total

efectuado por la aseguradora.

Como vemos hay razones y argumentos de lado y lado, que inclinan la
balanza hacia una u otra tesis segun la interpretacién que se haga de la finalidad
del llamamiento en garantia con fines de repeticibn: como recuperacion del

patrimonio o como efecto moralizador.
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CAPITULO IV
APRECIACIONES FINALES Y PROPUESTA JURIDICA

1. Apreciaciones finales

Los diferentes mecanismos juridicos disefiados por el Legislador para hacer
tangible la responsabilidad patrimonial de los funcionarios del Estado por los
dafios antijuridicos causados por su culpa grave o dolo, entre ellos el llamamiento
en garantia con fines de repeticion, no han sido exitosos en su finalidad de proveer
una efectiva y apropiada proteccion de bienes juridicos como el patrimonio estatal

y la moralidad administrativa.

Si echamos un répido vistazo a las cifras®®’, podemos percibir que el
llamamiento en garantia con fines de repeticion ha sido el mecanismo mas
recurrido por las entidades estatales para reclamar la responsabilidad patrimonial
de sus funcionarios, muy por encima de la accidén de repeticion, sin embargo, sus
resultados en cuanto a recuperaciéon de los dineros del Estado tampoco han sido

significativos?®.

Sin embargo, como hemos visto, esta discreta actuacidbn no se debe
Gnicamente a la inercia administrativa de las entidades publicas afectadas o a su
escasa Uutilizacion, sino a principalmente a las particularidades que tanto el
legislador como las Altas Cortes le han imprimido al mecanismo del llamamiento
en garantia con fines de repeticibn con el propdsito de ajustarlo a los fines

normativos sefialados por el constituyente y que por el contrario han traido como

207 Datos obtenidos de la Investigacidn adelantada por el Centro de Estudios Socio Juridicos de la Universidad de los
Andes (CIJUS) para el Ministerio de Justicia y del Derecho titulada “Justicia administrativa”.1997. pag. 145-149. Otras
cifras se pueden encontrar en la tesis de Maestria en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario elaborada
por la Dra. Martha Cafion y las estadisticas emitidas por la Contraloria y la Procuraduria.

208 Segun informa el Director de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en la actualidad el ejercicio de
estas acciones se reduce a aproximadamente un 2% de los casos en los cuales el Estado es demandado. Tomado de la
REVISTA SEMANA, “1000 billones de pesos”, edicion del 28 de enero de 2012.
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consecuencia que la apropiada aplicacion de esta figura implique actuar en
contravia de los intereses del Estado.

Por lo anterior, el principal impedimento para la aplicacion exitosa del
mecanismo de repeticion bajo estudio y para el cumplimiento de las finalidades
que le son inherentes, esta dado por sus propias y especiales caracteristicas, que
lo distinguen del llamamiento en garantia tradicional descrito en el Cédigo de

Procedimiento Civil.

No obstante lo anterior, es pertinente sefialar grosso modo cuales han sido
todos los factores que han colaborado para que se den estos resultados, que si
bien como ya se dijo los mas relevantes son los relacionados con su estructura
interna, también lo es que otros tantos han contribuido al estado actual de cosas

pero en menor medida.

Dichos factores han sido los siguientes:

e Las entidades publicas, por diversas razones, han omitido su obligaciéon de
llamar en garantia a los funcionarios cuando han incurrido en conductas
dolosas o0 gravemente culposas que dan lugar a condenas por

responsabilidad patrimonial en contra del Estado®®.

e EI Ministerio Publico inicialmente fue el encargado de interponer las
acciones de repeticibn o proponer el llamamiento en garantia de los
funcionarios presuntamente responsables, pero recientemente ha decaido

en el cumplimiento de ésta funcién.?'°

209 Investigacion adelantada por el Centro de Estudios Socio Juridicos de la Universidad de los Andes (CIJUS) para el
Ministerio de Justicia y del Derecho titulada “Justicia administrativa’.1997. Debe aclararse que para la época de esa
investigacion no se presentaban las limitaciones de aplicacion que hoy se manifiestan por causa de la regulacion
establecida en la Ley 678 de 2001, por lo cual no se puede atribuir a ese hecho su falta de aplicacion.

210 |bidem
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e Las demandas y condenas por responsabilidad patrimonial contra el Estado
lejos de disminuir han aumentado considerablemente y con ello el
detrimento al patrimonio estatal (para el afio 2012 las pretensiones en
contra del Estado suman 1200 billones de pesos y las demandas mas de
270.000, siendo las entidades que mas contribuyen a estas cifras el
Instituto de Seguro Social, el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, el Ministerio

de Defensa Nacional y la Policia Nacional)?**

e Igualmente, es de sefialar que no solo las condenas contra el Estado sino
también las demandas contra éste han aumentado, principalmente, debido
al incremento de las actividades en que patrticipa el Estado, un mayor grado
de conocimiento de los administrados de sus derechos, los cambios
constantes en la estructura del Estado, (supresion, fusion, escision, etc.) y
la ampliacion de los eventos en que debe resarcirse el dafio causado a los
particulares, producto de la adopcion del concepto de dafio antijuridico.
Hecho que debio verse aparejado de un mayor ejercicio de las acciones de

recobro contra los agentes causantes del dafio, lo cual no se ha realizado.

e A este ritmo de condenas contra el Estado y la incapacidad de los actuales
mecanismos juridicos de materializar la responsabilidad patrimonial de los
agentes estatales, no estamos lejos de ver a los jueces administrativos
como los principales ordenadores del gasto publico (aunque ya en la
actualidad el pago de las sentencias indemnizatorias constituye uno de los
grandes pasivos del Estado y el monto de las contingencias es de mas de

dos veces el PIB?*?)

211"Tomado de AMBITO JURIDICO, “Adn persisten las mafias de abogados que demandan al Estado’, edicién del 28 de
mayo al 10 de junio de 2012. Pag. 17.
212 Tomado de la REVISTA SEMANA, “1000 billones de pesos’, edicion del 28 de enero de 2012
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e En cuanto a los dineros recuperados producto del ejercicio del llamamiento

en garantia con fines de repeticion los montos han sido insignificantes.

e Al parecer el afan por evitar investigaciones de tipo disciplinario ha
generado que los funcionarios responsables de evaluar la procedencia de la
accion, omitan en su andlisis la verificacion de requisitos indispensables
para la procedencia del llamamiento en garantia con fines de repeticion
como lo es la prueba sumaria de la culpa grave o el dolo, lo cual condena al
fracaso el intento de vinculacion del funcionario y posiblemente también el

cobro de las sumas que se pretende que desembolse.

e Adicionalmente a esa falta de diligencia por parte de las entidades en
aportar dicha prueba esta que el Consejo de Estado, cambi6 radicalmente
la interpretacion que hacia del requerimiento de “prueba sumaria” en los
casos de llamamiento en garantia, considerando insuficiente la descripcion
factica que hacia la entidad en la contestacion de la demanda para derivar
esos efectos.

e En otros casos la defensa judicial de las Entidades publicas ha fallado
igualmente en cuanto a que ha pretendido usar las presunciones de dolo y
culpa grave consagradas en la Ley 678 de 2001 en casos cobijados por la
normativa anterior con el fin de relevarse de su prueba, actuacién que ha

sido rechazada por la jurisdiccién contenciosa administrativa®*>.

e Por otro lado, se ha llegado al absurdo de que fracase el llamamiento en

garantia con fines de repeticion por la falta de pago de las expensas para la

213 En esta materia, tal como se ha manifestado en precedencia, el Consejo de Estado, ha sido claro en afirmar que
dichas normas al ser de contenido sustancial no son susceptibles de ser aplicadas retroactivamente. Ver sentencias de
la Seccion Tercera, de fecha 05 de diciembre de 2006, MP: Dra. Ruth Stella Correa Palacio.
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214

notificacion al llamado por parte de la Entidad demandada o del

Ministerio Publico.

No se puede pretender que se haga una buena defensa judicial si ni
siquiera se brindan al apoderado los recursos minimos para el pago de
gastos del proceso 0 si no se tiene la prevision de destinar partidas, asi
sean pequefas, para cubrir costos como esos, que si bien no son
cuantiosos, de no cubrirse, al ser una carga procesal, pueden dar al traste

con la estrategia de defensa.

Adicionalmente, es realmente vergonzoso que haya sido necesario que el
Consejo de Estado sefalara por medio de providencia que en los eventos
en que el Ministerio Publico sea quien efectie el llamamiento no debe
exigirsele el pago de esas expensas, pues estd ejerciendo su deber

constitucional y legal**®

Sumado a lo anterior tenemos que en estos momentos Colombia carece de
un apropiado sistema de responsabilidad extracontractual, toda vez que los
elementos minimos que deben precisar, como son: cuales son los dafios
por los cuales se va a responder y a quién se le van a imputar, no se

encuentran definidos de forma suficientemente clara, y en cada evento se

214 |nvestigacion adelantada por el Centro de Estudios Socio Juridicos de la Universidad de los Andes (CIJUS) para el
Ministerio de Justicia y del Derecho titulada “Justicia administrativa®.1997

215 E| Consejo de Estado en el auto de 14 de abril de 1994, CP: Daniel Suarez Hernandez, Expediente: 9257 indicd que
dado que el Ministerio Publico, por disposicion directa de la Constitucidn Politica tiene la obligacion de intervenir en los
diferentes procesos judiciales en defensa del orden juridico, la legalidad, el patrimonio publico y los derechos y garantias
fundamentales, desde diferentes 6pticas, entre otras como actor o auxiliar de las partes, sin defender intereses privados.
En atencion a esas circunstancias, si bien no existe norma que defina el tema, lo mas justo y l6gico es que sean las
partes principales privadas quienes asuman en proporcion igual esas expensas para colaborar en los cometidos del
Ministerio Publico.
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estd a merced de lo que el juez de turno considere que es el régimen

correcto a aplicar, lo cual provoca un alto grado de inseguridad juridica.?*°

o Esta situacion es sumamente reprochable ya que implica la indefinicion de
los elementos que dan origen a las cuantias mas grandes de condena

contra el Estado.

e Asimismo, el hecho de que la jurisprudencia contenciosa administrativa sea
tan voluble envia sefiales equivocadas al publico, lo cual trae consigo la
presentacion de mayores demandas, pues los apoderados de las victimas
optan por adelantar acciones a diestra y siniestra esperando que el estado
de la jurisprudencia del momento le sea favorable o que la demanda caiga

en manos del juez mas garantista.

e Vale la pena tener en cuenta que el delimitar nociones como “imputacion”y
“causalidad” permiten tener un panorama mas nitido respecto de los
eventos en los cuales es mas probable que el Estado sea condenado,
situacion que repercute en la definicion de las estrategias de defensa de las
Entidades, incluyendo la viabilidad y conveniencia de efectuar el

llamamiento en garantia con fines de repeticién.

e Es palmario que la falta de reglas que permitan prever con cierto grado de
razonabilidad los eventos que pueden dar lugar a condenas contra el
Estado, es un problema que entorpece no solamente la eficacia de la
defensa en los procesos de responsabilidad extracontractual del Estado

sino también la de los funcionarios publicos, toda vez que dificulta la tarea

216 BERMUDEZ MUNOZ, Martin. Responsabilidad de los jueces del Estado: La reparacion de los dafios antijuridicos
causados por el funcionamiento de la Administracion de justicia y el error judicial. Bogota, Ediciones Libreria del
Profesional, 1998.
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de los Comités de Conciliacion en cuanto a determinar la viabilidad de
iniciar las acciones pertinentes contra los agentes estatales y los medios de

defensa a emplear en cada caso.

e Si las autoridades tuvieran claro en que eventos el Estado debe responder
por los dafos que cause a los administrados podria calcularse el costo de
las indemnizaciones y de esta forma el plan de accion a ejecutar. Ademas,
si los agentes estatales tuvieran claro cual es el alcance de su
responsabilidad podrian ajustar sus conductas y los procedimientos

administrativos, en orden a prevenir la causacion de dafos.

e |gualmente, si los particulares tuviesen también conocimiento en qué
eventos procede la responsabilidad del Estado y cudl es el alcance de la
misma, probablemente se abstendrian de impetrar demandas, pues sabrian

de antemano que estan destinadas al fracaso®*’.

e Siguiendo en la linea de la responsabilidad extracontractual, el hecho de
que no exista un limite a la cuantia de los dafios por los cuales deba ser
reparada la victima, implica que el juez administrativo es quien define a su
arbitrio la cuantia de estos, solamente condicionado a lo que a su juicio
implique el concepto de “reparacion integral”, fijiando en algunos casos
sumas desorbitantes que después si se pretende exigir su desembolso por
parte del funcionario responsable por via de alguno de los mecanismos de

repeticion es impagable.

e Adicional a los inconvenientes sefialados, tenemos que el sistema judicial
colombiano esta muy congestionado y es muy lento, lo que facilita, de una
parte, que por via de intereses moratorios e indexacion se aumenten

sustancialmente las condenas contra el Estado y, por otro, que los

217 |bidem.
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funcionarios tengan oportunidad para insolventarse pues en pocas

oportunidades se ejercen medidas cautelares sobre sus bienes.

No es mera coincidencia que la pretendida funcidbn moralizadora y
preventiva de los mecanismos de repeticion estén lejos de cumplirse y que
las cifras de corrupcion continten siendo catastréficas, si los procesos de
responsabilidad patrimonial siguen caracterizandose por ser lentos,
engorrosos y mal llevados, propiciando asi que el paso del tiempo cause el

aumento de las indemnizaciones®® y la pérdida de pruebas.

Si bien es cierto la norma constitucional dispone la obligatoriedad del
Estado de entablar las acciones pertinentes contra los funcionarios
responsables del pago de condenas por dafio antijuridico cuando media su
dolo o culpa grave, esta obligacion se ve matizada por el hecho de que no
existe en el ordenamiento procesal vigente mecanismos que permitan
ejecutar forzosamente esa supuesta obligacibn en caso de que la

Administracién no lo haga.?**

La disposicién que ha sido una de las principales causas de la ineficiencia
del llamamiento en garantia con fines de repeticion es el paragrafo del
articulo 19 de la Ley 678 de 2001, en el cual se sefiala que cuando la
entidad publica ha propuesto excepciones de culpa exclusiva de la victima,
hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor no puede ejercer el

llamamiento en garantia contra el funcionario posiblemente responsable,

218 Es necesario precisar que el paso del tiempo aumenta el valor de las indemnizaciones por dos razones: primero, por
efecto de la mora judicial cada proceso tarda en resolverse en primera instancia por lo menos 6 afios causando que el
valor de la condena deba ser indexada con el fin de que la victima no sufra el envilecimiento de la moneda, y segundo,
las Entidades no cumplen oportunamente el pago de las condenas por lo cual también deben responder por el pago de
intereses moratorios.

219 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. Porque la Administracion nunca ejerce la accion de regreso contra el personal a su
servicio en http://www.indret.com
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limitacién esta que fue avalada desde el punto de vista constitucional por la
Corte Constitucional en la Sentencia C - 965 de 21 de octubre de 2003.

e Por otro lado, la institucion de los Comités de Conciliacion ha sido
fuertemente criticada por la doctrina por su aparente falta de imparcialidad y
de efectividad, principalmente por su composicion, que tiende a entorpecer
el ejercicio de las acciones legales pertinentes, entre ellas obviamente el

llamamiento en garantia con fines de repeticion.

Conforme ha sefialado la doctrina, la objetividad de las decisiones de este
organo colegiado se puede ver seriamente cuestionada por las siguientes

razones??’:

e Dada la conformacion del Comité (altos funcionarios designados por el Jefe
de la Entidad respectiva) es altamente improbable que conceptle a favor
del ejercicio de una accién de repeticion o de un llamamiento en garantia
con fines de repeticion contra un funcionario directivo de la Entidad o el
propio Jefe de ésta, no solo por el hecho de existir relaciones de

dependencia y jerarquia sino por posibles vinculos de amistad.

e De otra parte, tenemos que la experiencia ha indicado que la mayoria de las
acciones tendientes a obtener la declaratoria de responsabilidad patrimonial
de los funcionarios del Estado se ejercen una vez estos han dejado de
laborar en la Entidad, es decir, contra ex jefes y ex funcionarios,
especialmente cuando presentan una afiliacién politica contraria a la de la

Administracion regente.

20TORRES CALDERON, Leonardo Augusto. “;,Se justifica la Accién de repeticion? Comentarios criticos a la Ley 678 de
2001 y propuestas de reforma” en Revista Electrénica Civilizar No. 8. Universidad Sergio Arboleda, Junio de 2005, pag. 4
y ss.

164



Lo anterior denota que mas que un animo de legalidad, justicia y defensa
del patrimonio estatal los miembros del Comité actian con intenciones
politicas, tendientes a perpetuar la continuidad en esos cargos de sus

aliados politicos y desprestigiar a sus oponentes.

También es considerado que los Comités de Conciliacibn no suelen
conceptuar a favor de ejercer acciones legales contra funcionarios o
contratistas del Estado mientras estos estén vinculados con la Entidad, por

el efecto negativo que generaria en las relaciones al interior de la misma.

Si bien esto es cierto, desde el punto de vista econdémico no podemos
culpar por esa decision a los Comités de Conciliacion, toda vez que es una

situacion completamente normal y l6gica, incluso en el ambito privado.

El hecho de que en el decurso de la relacién vigente entre las partes se
investigue e incluso se halle responsable a un dependiente por la
ocurrencia de un dafio y se le obligue a repararlo, es una circunstancia que
genera un malestar considerable al interior de la organizaciéon por lo cual en
muchos casos se opta por desistir de las acciones y que la entidad absorba

los dafios??!,

Finalmente, también se ha detectado la tendencia a conceptuar o aprobar el
ejercicio de acciones legales en su gran mayoria contra funcionarios
operativos o0 subalternos, toda vez que no corresponden al mismo rango

jerarquico de los miembros del Comité.

221 Segun expresa el doctrinante espafiol Oriol Mir Puig Pelat, es innato a toda organizacion —publica o privada- la
resistencia ante mecanismos internos de exigencia de responsabilidad, toda vez que por ejemplo, en el ambito privado
no tiene sentido alguno demandar por la via civil a su empleado si no le ha despedido antes y normalmente la amenaza
de despido o de sancion disciplinaria son suficientes para corregir el comportamiento. Al respecto ver DOMENECH
PASCUAL, Gabriel. Op. Cit.
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e Un factor de peso para que en estos momentos esté tan en boga el tema de
la Ley 678 de 2001 es el hecho de que en los ultimos afios el Gobierno ha
guerido tomarla como “caballo de batalla” en su renovada lucha contra la
corrupciéon, a fin de proporcionarle a los ciudadanos una imagen de
seguridad y demostrar la determinacion del Estado para terminar con este

flagelo.

Sin embargo, esta politica puede ser contraproducente toda vez que esta
enviando una sefial errada a la opinién publica, pues ven a la accion de
repeticion y al llamamiento en garantia con fines de repeticibn como el

medio para castigar a los corruptos, siendo que:

= El objeto de la norma no es “castigar” a los corruptos, sino recuperar el

patrimonio estatal.

= El asimilar estos mecanismos exclusivamente a un medio para combatir
la corrupcion, implica desconocer que existen conductas generadoras
de dafios que provienen de culpa o negligencia grave o de intenciones

dolosas no asociadas a corrupcion.

= ElI hecho de establecer estos mecanismos como la principal
herramienta anticorrupcidn genera unas expectativas muy altas en
casos particulares y de no colmarse implicarian un gran descredito para
el sistema de responsabilidad patrimonial de los funcionarios y un

aumento en la pérdida de confianza de los ciudadanos hacia el Estado.

e La responsabilidad patrimonial del Estado de origen contractual, en el
pasado reciente ha demostrado ser otra gran fuente de descalabros
econdémicos, dado la particular interpretacibn que de las normas del
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Estatuto Contractual hace el Departamento Juridico de cada entidad, por lo
cual en este tipo de actos tampoco existe uniformidad en cuanto a politicas
o0 comprension general del contenido de las normas y la labor unificadora
del Consejo de Estado no ha sido de ayuda.

1222 cred la

Ante este estado de cosas el Gobierno nacional en mayo de 201
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, unidad administrativa
especial, con personeria juridica, autonomia y patrimonio publico, adscrita

al Ministerio de Justicia y del Derecho.

Dicha entidad se encargara de fortalecer, fijar y centralizar las politicas de
defensa del Estado en los diferentes procesos a nivel nacional e
internacional, intervenir directamente en los procesos mas relevantes,
desde el punto de vista politico o econdémico y promover la prevencion del
dafo antijuridico, tareas que estaban antes en manos de una dependencia
del Ministerio de Justicia y del Derecho denominada Direccion de Defensa

Judicial de la Nacién, la cual no tuvo realmente mucho éxito.

Basados en lo mencionado en precedencia, podriamos afirmar que la

eficacia de las normas que regulan el tema de la responsabilidad patrimonial de

los agentes estatales es méas de tipo simbélico?® que real, es decir, su eficacia no

se verifica por la realizacion de los objetivos explicitos, como la disminucion de la
corrupcion y recuperacién de dineros publicos, sino en la “representacion que
infunde en los receptores de la misma”, en el efecto psicolégico que tiene el

proscribir ese tipo de conductas.

222 | ey 1444 de 4 de mayo de 2011, “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 Nacién y se dictan otras disposiciones”. Articulo 5, paragrafo.

22GARCIA VILLEGAS, Mauricio. La Eficacia simbdlica del derecho: examen de situaciones colombiana. Ediciones
Uniandes, 1993, Pag. 80 y Ss.

167



Como lo explica claramente el doctor GARCIA VILLEGAS, “El derecho no
siempre se promulga para ser aplicado a veces se crea para ser promulgado.
Cuando se aplica y resulta ineficaz, su ineficacia no se puede entender como un
fracaso sino como un propoésito implicito perseguido por el derecho mismo (...)
Mas alla del asunto juridico relacionado con el fracaso o el éxito de la puesta en
obra de los propdsitos legales, existe un asunto politico, que tiene que ver con el
fracaso o el éxito de la realizacion de otros objetivos que no se desprenden de la
lectura espontanea del texto, y que se relacionan con la promocion de ciertas

representaciones colectivas necesarias para el logro de la cohesion social...”

A pesar de tal afirmacion, consideramos que es posible obtener el
cumplimiento de esos fines explicitos a través de otros medios juridicos o
simplemente mediante la modificacion de los existentes, haciendo realmente

operativa la responsabilidad patrimonial de los funcionarios.

Lo anterior en consideracion a que su escaso éxito no se debe
exclusivamente a su poca utilizacion sino, en el caso del llamamiento en garantia
con fines de repeticién, a los problemas internos de la figura que hacen que su
aplicacion vaya en desmedro de los intereses del Estado.

2. Analisis de la necesidad y viabilidad de continuar con las figuras

de repeticién

Teniendo en cuenta los resultados obtenidos con los mecanismos juridicos
de repeticidbn en nuestro pais y, en general, las conclusiones a las cuales se ha
llegado en los diferentes ordenamientos donde se emplean herramientas similares
para recuperar los dineros pagados por el Estado como consecuencia del actuar
erréneo de sus agentes, como mecanismos de recobro o acciones de regreso,
algunos expertos plantean la posibilidad de renunciar a su ejercicio y eliminar

completamente este tipo de acciones toda vez que su falta de eficiencia podria
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redundar en la pérdida de confianza por parte de los administrados y causar un

efecto negativo superior al beneficio que reporta el tenerlos vigentes.?*

Sin embargo, una decision de este tipo es realmente dificil de tomar, sobre
todo en un pais en el cual la confianza del puablico en sus instituciones y
funcionarios esta tan gravemente afectada, principalmente por los estigmas que

pesan sobre los servidores publicos de que son corruptos e ineficientes.

Si bien es cierto el riesgo que supondria eliminar este tipo de figuras de un
ordenamiento juridico es bastante alto, en razén a que la posibilidad de que el
funcionario no tenga que responder con su patrimonio por los dafios que ocasione
en el ejercicio de sus funciones puede incentivar la falta de diligencia en su
accionar, el cual de cierta forma se ve compensado con la existencia de las

acciones de regreso®®

, también lo es que los pobres resultados obtenidos darian
pie a pensar que las consecuencias de su desaparicion no serian tan significativos

como lo quieren hacer ver algunos.

El hecho de que la Carta Politica haya establecido que la responsabilidad
de los funcionarios estatales por dafio antijuridico sea de caracter subsidiario y no
directo, debia haber traido como contrapartida necesaria un mayor ejercicio de las

herramientas juridicas de repeticion??®

, Sin embargo, este efecto de balance no se
ha visto reflejado en las cifras de recuperacion de dineros pagados por concepto

de condenas contra el Estado.

Como ya se ha hecho mencidn, su ejercicio se reporta en menos del 2% de

los casos y de las decisiones judiciales analizadas se establece claramente que en

224 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. Op. Cit.

225 HERRERO DE EGANA, Juan M., “La responsabilidad patrimonial de las autoridades y del personal al servicio de las
administraciones publicas” en www.indret.com

26 A esta conclusion llegaron doctrinantes extranjeros como ORIOL MIR PUIG PELAT, quien percibio el mismo
fenémeno en Espafia con la expedicion de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas.
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un muy alto nidmero de procesos el llamamiento en garantia con fines de

repeticion es rechazado por la falta de cumplimiento de los requisitos legales y por

tanto no se vincula efectivamente al agente.

Quienes abogan por su desaparicion basan su argumentacién en los

siguientes puntos:

Las acciones de regreso son muy caras de gestionar y el hecho de
entablarlas estando vigente la relacion contractual, legal o reglamentaria
implica unos costos muy altos desde el punto de vista de la relacion entre

las partes, es decir, el vinculo establecido se afectaria significativamente.

“La misma funcion preventiva de la accion de regreso pueden cumplir otros
instrumentos  alternativos, como el establecimiento de clausulas
contractuales que asocien incrementos o reducciones salariales al historial
profesional del empleado, e incluso la extincién de la relacion laboral o

profesional”.*’

Lo anterior dado que las medidas salariales o las que inciden en la vigencia
y continuidad de la relacion serdn mas baratas de prever y de aplicar que
las acciones individuales de regreso, dado que estas Ultimas son de

necesario ejercicio judicial.

El hecho de mantener una figura procesal como estas, con efectividad casi
nula, solo para “tranquilizar conciencias” y dar la falsa idea de que el Estado
cuenta con las herramientas juridicas que le permitan exigir ese tipo de
responsabilidad a los funcionarios puede tener un efecto contrario al
deseado, ‘provocando que los ciudadanos se sientan defraudados por las

autoridades administrativas, que aumente su desconfianza en ellas, que se

221 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. Op. cit.
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acentle su impresion de que éstas actlan corrupta, corporativista e
irresponsablemente, persiguiendo su beneficio privado en detrimento del

interés general, que las mismas pierdan legitimidad”.?*®

e “Su ineficiencia puede producir, un “efecto contagio”, propiciando, por
ejemplo, que no se exija responsabilidad a los funcionarios por los dafios
gue hayan causado dolosamente, 0 que no se ejerza como es debido la
potestad disciplinaria ante la comision de imprudencias tipificadas como

infracciones.”?%°

¢ El mantenimiento de estos mecanismos y su eventual utilizacién por parte
de la Administracion podria ser interpretada como discriminatoria, abusiva,
arbitraria o incluso como un medio de persecucién contra enemigos

politicos.

A pesar de lo sefialado, se ha podido verificar que la crisis del sistema de
responsabilidad patrimonial de los agentes estatales no se circunscribe

Unicamente al Derecho Colombiano.

En un régimen juridico bastante similar al nuestro como es el espafiol, la
doctrina también ha hecho referencia a la escasa efectividad de las figuras de
repeticion para cumplir las finalidades legalmente sefialadas, por lo cual no es solo

un problema nacional.

Sin embargo, es de aclarar que en dicho sistema juridico solo se emplea la
accion de regreso y no el llamamiento en garantia con fines de repeticién, lo cual

implica que no haya una total equivalencia entre ambas situaciones.

228 ihidem
229 ihidem
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Asi las cosas, no obstante lo mencionado en pos de la eliminacion de los
mecanismos de repeticion, existen serias y contundentes razones para defender la

continuidad de estas figuras:

En primer lugar, es francamente criticable la resistencia de las entidades
publicas colombianas a ejercer las acciones pertinentes para obtener el reembolso
de lo pagado por el Estado con ocasion de las condenas obtenidas por la
irresponsabilidad de los funcionarios, pero esto no es ébice para renunciar a exigir

esta responsabilidad, por las siguientes razones:

e Los contribuyentes y en general el patrimonio publico no tienen por qué
cargar con las consecuencias patrimoniales negativas ocasionadas por las
conductas irregulares cometidas por los agentes del Estado, por su

negligencia grave o dolo.

e Dejar inmune al funcionario por esos hechos perpetuaria las condiciones

gue dieron origen a la misma.

e Si bien el simple hecho de promover conductas mas diligentes no evita que
las situaciones que dan lugar a las condenas no se vuelvan a repetir, el no
castigar los comportamientos poco diligentes o dolosos si puede causar el

efecto contrario°.

En segundo lugar, debemos comprender que el asegurar el correcto
desarrollo de la actividad administrativa, en términos econdémicos constituye un
incentivo para que los servidores publicos adopten medidas encaminadas a evitar
la ocurrencia de dafios, toda vez que dentro de los fines de la responsabilidad
patrimonial estd no solo el prevenir la repeticion de estos dafios sino el

implementar controles a la gestion publica.

230 |bidem
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El primero, en razén a que el funcionario patrimonialmente irresponsable
tiene menos incentivos 0 motivaciones para tomar decisiones que se dirijan a
prevenir dafios y, segundo, porque en el momento en que se juzgue la adecuacion
y correccion de su actuar no solo se evalla su actuar sino también el de la Entidad
a la que pertenece, lo que repercute en un mayor grado de ejercicio de controles
publicos tendiente a detectar, corregir y prevenir futuros errores y el promover el

mejoramiento de la gestion. 2%

La amenaza de ejercicio de la accion en todos los casos puede introducir un
condicionamiento al comportamiento de los funcionarios, haciéndolos aumentar su

diligencia en el ejercicio de la funcién pablica.?*

En tercer lugar, no sobra sefalar que, a pesar de los fuertes argumentos
que sustentan la viabilidad de erradicar o desmantelar la responsabilidad
patrimonial de los funcionarios, incluyendo el llamamiento en garantia con fines de
repeticion, mal podria pretenderse aquello, pues como se hizo mencion
inicialmente, existen fuertes razones juridicas y filoséficas que exigen la existencia
de limites normativos al actuar de los funcionarios publicos con el fin de evitar la
proliferacion de conductas reprochables y de sus consecuencias dafiosas y
ademas, es necesario que el Estado tenga herramientas juridicas que le permitan

proteger el patrimonio publico de los desmanes de sus agentes.

Por lo anterior, a pesar de su escaso éxito, es necesario implementar este
tipo de mecanismos, con el fin de obtener el restablecimiento del patrimonio del

Estado y ejercer un debido control sobre el actuar de los agentes estatales.

21 QOriol MIR PUIGPELAT (2002), “Funcionaris responsables. La responsabilitat civil del personal al servei de
I'Administracié” En Revista Juridica de Catalunya, 4, 2002, pag. 1027
232 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. Op. Cit.
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No obstante lo anteriormente manifestado, el estudio efectuado permite
concluir que no es viable continuar con la actual regulacion del llamamiento en
garantia con fines de repeticion, pues los efectos de su correcta implementacion
generan consecuencias indeseables desde el punto de vista de la responsabilidad
del Estado y en la evaluacion del costo - beneficio de su implementacion, los

resultados son negativos.

3. Propuesta Juridica

Con base en las observaciones y hallazgos obtenidos de este estudio, nos
permitimos formular las siguientes sugerencias, con el fin de mejorar el panorama
en el cual se desenvuelve la responsabilidad patrimonial de los servidores del

Estado, especificamente el lamamiento en garantia con fines de repeticion.

Estas propuestas de cambio estan principalmente dirigidas a corregir las
deficiencias que se presentan a nivel interno de la figura, es decir, las derivadas
de la estructura fijada por el Legislador y de su interpretacion jurisprudencial, que
han provocado que su apropiada aplicacion cause efectos que van en contravia de
los intereses del Estado y de paso han hecho inoperativo este mecanismo de

repeticion para el cumplimiento de sus fines

Desde el punto de vista de la reglamentacién de la figura tenemos las

siguientes consideraciones:

Es inviable continuar con la figura del llamamiento en garantia con fines de
repeticion como la conocemos, y por tanto lo mas conveniente es volver a la
aplicacion del llamamiento en garantia reglamentado en el Codigo de

Procedimiento Civil.
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Lo anterior en consideracion a que es una figura de aplicacion mas simple,
de conocida eficacia y que no presenta restricciones o prohibiciones para su uso,
ademas, que no implica ningun tipo de discriminacion en el tratamiento entre

personas de derecho publico y personas de derecho privado.

Es pertinente sefialar que, en todo caso, las contradicciones o problemas
internos que presenta la figura del llamamiento en garantia con fines de repeticion

llevan ineludiblemente a su desuso, como se vera mas adelante.

Adicionalmente, el hecho de que las consecuencias de hacer el llamamiento
en garantia en el derecho privado y en el derecho publico sean tan diferentes,
deberia llevar a que la legislacion y la jurisprudencia buscaran equilibrar las cargas
y optaran por la utilizacion de medidas que le facilitaran el ejercicio de este

mecanismo al Estado.

Asi las cosas, en el primer caso, el demandado llama en garantia a un
tercero con la finalidad de que aquel cubra total o parcialmente una eventual
condena, es decir, para evitar que su patrimonio se vea desmejorado por la

sentencia emitida, lo cual se podria lograr incluso en un 100%.

En cambio, en el plano del derecho publico, la entidad llamante en todos los
eventos es quien va a tener que responder ante la victima por la totalidad de la
condena impuesta (salvo que haya también efectuado un llamamiento en garantia
a alguna aseguradora y que sea ella quien asuma total o parcialmente la condena
segun los términos pactados en la pdliza) y no el servidor publico, quien
posteriormente respondera por la suma impuesta por el juez, hasta donde su
patrimonio le permita, lo cual en la mayoria de los casos no alcanza para cubrir

toda la suma cancelada a la victima.
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En atencion a lo anterior, deberian removerse las trabas injustas e
innecesarias que presenta el mecanismo objeto de estudio y que impiden a las
entidades publicas ejercer el lamamiento en garantia, con miras a obtener que la
determinacién de la responsabilidad del funcionario sea lo mas pronto posible y

evitar asi su eventual insolvencia.

Asi las cosas, la regulacion actual de esta figura hace sumamente dificil que
las entidades demandadas puedan vincular al proceso a los agentes
presuntamente responsables de la condena al Estado y cuando ello es posible,
implica que el Estado casi que ineludiblemente sera hallado responsable del dafio,

por lo menos parcialmente.

Por lo anterior, es completamente indeseable e inviable que se continle con
la configuracién normativa que actualmente se cuenta, pues sus efectos son muy
nocivos desde el punto de vista de la hacienda publica y trae como consecuencia
una contraposicién entre las finalidades de la responsabilidad patrimonial del

Estado y la de sus funcionarios.

No obstante, en caso de no acogerse esta propuesta o mientras se hace la
transicion a la nueva regulacién, pueden implementarse o promoverse los

siguientes cambios:

e Dada la limitacion impuesta por la Corte Constitucional a los medios de
defensa que puede exponer la Entidad demandada en los casos en que
promueve el llamamiento en garantia con fines de repeticién, esto es, no
puede alegarse causa extrafia, es necesario que el Ministerio Publico sea
quien promueva la vinculacion de los funcionarios a los procesos en los

cuales se pretenda la condena de una Entidad publica.
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Para que esto se pueda verificar de forma exitosa, debera actuar de forma
coordinada con los Comités de Conciliacion y con la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, cuando entre en labores, para lo cual debe
evaluar si existen graves indicios que demuestren la existencia del
elemento subjetivo y de esta manera la entidad pueda ejercer libremente su
defensa mediante las excepciones que considere prudentes, incluyendo

eximentes de responsabilidad, de ser del procedente.

En todo caso, sin importar cual sea la posible defensa que presente la
Entidad demandada, es pertinente que sea el Ministerio Publico quien
asuma de forma principal la formulacién del llamamiento en garantia, toda
vez que ademas de no tener las limitaciones que le ha impuesto la
jurisprudencia a las entidades, no se ve influenciada por los posibles
intereses o relaciones que podrian nublar el juicio de los miembros de los
Comités de Conciliacion para evaluar la viabilidad y ejercicio de las

acciones pertinentes.

Adicionalmente y conforme lo dispuso el Consejo de Estado, no tiene que
preocuparse por cubrir las expensas de la vinculacién pues estaria dando

cumplimiento a su rol de defensor del patrimonio publico.

Una posicién un poco mas radical seria incluso considerar la posibilidad de
eliminar la legitimacion de los Comités de Conciliacion para iniciar las
acciones y dotarlo de facultades investigativas y consultivas en orden a que
colaborara con el Ministerio Publico y con la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado en la determinacion de la viabilidad de las acciones y en

la consecucion de pruebas.

Es necesario dejar de atribuir como principal finalidad de los mecanismos de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado el ser la via idonea
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para acabar con la corrupcién, dado que la atribucion de esta titanica tarea

no puede ser realizada Unicamente a traves de este medio.

En primera medida, porque la finalidad de estas figuras, incluyendo el
llamamiento en garantia con fines de repeticion es reparar y no sancionar,
es decir, su objeto es la recuperacion del patrimonio estatal que se vio
afectado por el actuar doloso o gravemente culposo de uno de sus

funcionarios y no el sancionar al causante del dafio.

Segundo, las acciones encargadas de castigar al funcionario por su actuar
violatorio de los principios de la funcion administrativa, de la constitucion y
de la ley son la disciplinaria, la fiscal y la penal, segun se demuestre la

configuracion de sus elementos esenciales.

Es pertinente que las entidades demandadas no solo ejerzan el llamamiento
en garantia con fines de repeticion sino que ante la evidente presencia de
dolo y culpa grave, investiguen cuales son los bienes con los que cuenta el
funcionario y pidan las medidas cautelares del caso con el fin de evitar que

al finalizar el proceso haya desaparecido el patrimonio del funcionario.

Adicionalmente, es necesario que el legislador amplie el ambito de las
medidas cautelares aplicables a los procesos de responsabilidad
patrimonial de los funcionarios del Estado, ya que las actuales son bastante
restringidas y no las mas eficaces.

Se ha detectado que si bien las cuantias mas grandes en condenas al

Estado son por acciones de reparacion directa, dado la cuantificacion que

del dafio hace el juez, el grueso de las acciones contra el Estado esta en

los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, principalmente por

actos administrativos emitidos conforme las politicas fijadas por la Entidad
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respectiva y por la reestructuracion de las Entidades Publicas,
circunstancias que no implican un actuar defectuoso de los agentes
estatales y que sin embargo, estadisticamente se agrupan con las que si lo

son.

Lo anterior implica que la imagen que se da al publico es que las millonarias
pretensiones contra el Estado son producto de los pésimos funcionarios con

los que cuenta, que son unos corruptos.

El hecho de diferenciar los casos en los cuales el Estado es demandado
como parte de un riesgo calculado y de la decisidbn consciente de asumir
esos costos, de aquel que es producto del actuar reprochable de las
entidades y de los funcionarios que los representan, trae consigo la
existencia de datos mas reales sobre la correccion de la conducta de los
servidores publicos y del logro de la finalidad de la norma, esto es, la
recuperacion de los dineros del patrimonio estatal, a la vez que permite la
medicion adecuada del ejercicio de los mecanismos para exigir la

responsabilidad patrimonial de los funcionarios.

Frente a la opinidn publica suena realmente devastador que Unicamente en
el 2% de los casos de demandas contra el Estado se ejerza el llamamiento
en garantia con fines de repeticién o la accién de repeticion, siendo que por
lo menos una tercera parte de esas demandas se deben a las politicas

establecidas por las entidades.

Aun cuando la Ley 678 de 2001 sefiala que la legitimacion por activa de los

mecanismos que permiten la determinacion de la responsabilidad

patrimonial de los agentes estatales esta limitada a las personas citadas en

su articulo 8, un aplicacion armonica de dicha norma con la interpretacion

hecha por la Corte Constitucional de las normas del Cédigo Contencioso
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Administrativo permitiria que el juez de la causa también pudiera efectuarlo
de oficio si encuentra que de la descripcion de los hechos de la demanda y
de la contestacion, asi como de las pruebas aportadas con estas, se

desprende la posible responsabilidad del funcionario.

Para nuestra fortuna, ésta idea fue acogida por el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, al dar la posibilidad al
juez de conocimiento de vincular al proceso a las personas que considere

que tienen interés en el resultado del proceso.

Esta idea aunque no es innovadora, pues en el Decreto - Ley 150 de 1.976
ya estaba consagrada, permite relevar a la entidad demandada o a quien
formulara el llamamiento de tener que aportar la prueba sumaria del dolo o
de la culpa grave, uno de los principales obstaculos para la prosperidad del

[lamamiento en garantia con fines de repeticion.

Ademas, el hecho de que la Entidad brinde la prueba del dolo o culpa grave
del funcionario implica que le esta facilitando al demandante los medios
para que salga victorioso en sus pretensiones contra el Estado. Aun cuando
esto le facilite la via a la repeticion de lo pagado no existe proporcionalidad
entre el beneficio que recibe el actor como indemnizacién, que es una suma
cierta y segura, con la eventual cantidad de dinero que va a recuperar el

Estado con el llamamiento en garantia con fines de repeticién.

Es conveniente que el Consejo de Estado retome su posicion juridica
anterior respecto de la prueba sumaria del dolo o la culpa grave, esto es,
gue es suficiente con la invocacion de hechos, situaciones o informaciones
sobre la conducta incorrecta del funcionario, al momento de presentar la
solicitud de vinculacion procesal y de esta forma facilitar la vinculacion el
funcionario.
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Es necesario que la Corte Constitucional replantee la constitucional del
paragrafo del articulo 19 de la Ley 678 de 2001 y permita a la entidad
alegar causa extrafia al mismo tiempo que formular el llamamiento en
garantia con fines de repeticion contra el funcionario presuntamente

responsable.

Lo anterior, dado que a pesar de que puedan mediar diferentes causas en
la generacién del dafio, la entidad demandada no puede ejercer de forma
adecuada su defensa por una injustificada restriccion creada por el

legislador y apoyada por la jurisprudencia.

Como se sefialé en un capitulo anterior, ésta posicién da al traste con la
interpretacion que habia tenido vigente el Consejo de Estado por afios y
gue permitia al Estado ejercer su derecho a la defensa en condiciones

apropiadas.

Adicionalmente, es de sefialar que esta limitacibn no es aplicable al
[lamamiento en garantia ejercido entre particulares segun las normas del
Cdédigo de Procedimiento Civil, a pesar de que ambos llamamientos tienen
el mismo fundamento y fin, lo cual implica que el Estado est4 siendo
discriminado, lo cual redunda en una merma injustificada y arbitraria de sus

opciones de defensa.

Adicionalmente, la contestacion de la demanda es un simple acto procesal
de peticion, por lo cual no es suficiente con afirmar algo sino que es
necesario probarlo y si se puede demostrar que se configuré una causa
extrafia mejor aun para los intereses del Estado, lo cual no implica que se
deba renunciar a un medio de defensa por acoger otro menos efectivo y
favorable.

181



Probablemente el fundamento de esa distincién sea la arcaica idea que en
las relaciones con la Administracién los particulares no actian en pie de
igualdad y por tanto merecen una especial proteccion, o que no ocurre en

las relaciones con otros particulares.

Esa pretendida superioridad ya no existe, es mas, se puede decir incluso
gue se ha invertido, por lo cual no es necesario proteger a toda costa al
administrado frente al Estado y menos a un precio tan alto como cercenarle

sus herramientas de defensa.

Dado que la relacién demandado — llamado en garantia depende del éxito
de la relacion principal, en razén a que la prosperidad de las pretensiones
de la demanda principal da lugar a que el juez administrativo tenga que
analizar la segunda relacion, pues de lo contrario no habra pronunciamiento
alguno sobre ese punto deberia permitirse al Estado, que en asocio con el
agente vinculado al proceso se ejerza una defensa adecuada, incluso
mediante excepciones que tengan por objeto demostrar la ausencia de
nexo de causalidad.

Desde el punto de vista externo y ajeno a la figura del llamamiento en
garantia con fines de repeticion tenemos que el Estado, entendido como el
gobierno, el legislativo y las Altas Cortes deben hacer un esfuerzo conjunto
con miras a aclarar el panorama normativo y jurisprudencial aplicable tanto

a la responsabilidad del Estado como a sus funcionarios.

Un aspecto en el que estan de acuerdo la mayoria de los doctrinantes es

gue los criterios para determinar la responsabilidad del Estado no son

claros y el poder predecir el sentido de una decisién judicial en esta materia

es un acto de esoterismo juridico, por lo cual es prioritario que dentro de la
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agenda de los magistrados de la seccion tercera del Consejo de Estado y
de la Corte Constitucional esté el definir concretamente el contenido del
articulo 90 constitucional y fijar los parametros generales para establecer la

responsabilidad contractual y extracontractual del Estado®.

Esperamos que con la creacion y entrada en funcionamiento de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado se superen los inconvenientes relativos a
la ausencia de politicas serias y unificadas de defensa judicial y la falta de
capacitacion de los abogados de las entidades publicas, en el &mbito contractual y
extracontractual, toda vez que las deficiencias en ambos ambitos son los
causantes del escaso éxito judicial del Estado (aproximadamente se ganan el 30%

de los procesos)®**

Adicionalmente y aun cuando no esta contemplado en el objeto de la
entidad, podria aprovecharse el hecho de que la Agencia en mencion tiene
autonomia y patrimonio propio para encargarla de administrar lo referente al costo
de honorarios y gastos judiciales, con el fin de evitar tener que acudir a los
engorrosos procedimientos presupuestales de las entidades publicas que dificultan
el adecuado ejercicio de la defensa e incluso impiden la asuncion oportuna de las

cargas procesales del lamamiento en garantia con fines de repeticion.

En cuanto al pago de la condena, una forma de garantizar que los
funcionarios hallados responsables puedan asumir el pago integro de las sumas
es la constitucion de polizas de responsabilidad civil para todos los servidores
publicos y contratistas, y en especial, para los ordenadores del gasto y
nominadores, las cuales deberan permanecer vigentes durante todo el tiempo de
ejercicio de sus funciones, y por lo menos cinco afios mas, se tendria siempre la

posibilidad efectiva de cobrar las condenas de repeticion pues el llamamiento en

233BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe. Op. Cit. Pag. 93
234 Tomado de la REVISTA SEMANA, “1000 billones de pesos’, edicion del 28 de enero de 2012.
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garantia se haria contra el agente estatal y la compafiia de seguros que lo

ampara.?*®

Asi las cosas el imponer la obligacion de adquirir una poliza de
responsabilidad civil para posesionarse en cualquier cargo o suscribir un contrato
con el Estado, seria un factor importante para prevenir la realizacion del dafio
antijuridico y ejecutar con mayor responsabilidad las funciones encomendadas,
pues el hecho de ser condenado judicialmente bajaria la asegurabilidad del
funcionario y aumentaria el valor de las primas, lo cual no seria deseable para el

tomador.

Finalmente, reiteramos, la accion de repeticidon y el llamamiento en garantia
con fines de repeticién son apenas dos de los mecanismos juridicos con los cuales
cuenta el Estado para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de los
funcionarios y el hecho de que el articulo 90 constitucional haya consagrado mas
que la accion la obligacién de repetir, permite pensar que si bien no se pueden
adoptar algunos de los cambios sugeridos con el fin de viabilizar su adecuada
aplicacion, estas figuras podrian eventualmente ser sustituidas por otras que no
presenten las trabas en la aplicaciéon y ejercicio que estas tienen actualmente y
gue impiden que las entidades afectadas tengan mayor posibilidad de maniobra y
menos restricciones para defenderse, como en principio se podra hacer mediante

el lamamiento en garantia convencional.

235TORRES CALDERON, Leonardo Augusto. Op. Cit.
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CONCLUSIONES

Los problemas que se presentan para la aplicacion y éxito del llamamiento
en garantia con fines de repeticion como mecanismo de repeticion juridica son de
origen enddgeno y exdgeno, sin embargo, la raiz de ellos o su principal
componente es de orden interno y deviene de su propia estructura y regulaciéon

normativa.

Sin embargo, teniendo en cuenta la presencia de ambos tipos de
inconvenientes, subdividiremos las conclusiones en dos partes, segun el origen de

estos obstaculos, a saber:

1. Problemas internos

El principal inconveniente que presenta el lamamiento en garantia con fines
de repeticion y que impide obtener de él resultados satisfactorios es la especial
estructura y calificacion normativa que le dio el legislador con el fin de
particularizar su finalidad y objeto.

Sumado a lo anterior, tenemos que la interpretacion que han hecho tanto el
Consejo de Estado como la Corte Constitucional de las disposiciones de la Ley
678 de 2001, han impuesto cargas adicionales al Estado para su ejercicio, en
comparacion con las sefaladas en el lamamiento en garantia general regulado en
el Codigo de Procedimiento Civil, dificultando el ejercicio del llamamiento al hacer
mas gravoso el reunir los requisitos de procedibilidad de este mecanismo de
repeticion juridica y generando que su debida aplicacion implique actuar en
contravia de los intereses de la Entidad que lo ejercita.

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

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

presentarse condena contra la entidad.

En esta medida el éxito del llamamiento en garantia implicaria la renuncia a
obtener la absolucién plena de las pretensiones por parte del Estado, es
decir, se pierde la posibilidad de lograr el objetivo principal por acceder a

uno eventual.

Aunado a lo anterior, tenemos que dada la complejidad y dificultad que
implica el aportar la prueba sumaria del dolo o de la culpa grave del
funcionario y el efecto negativo que tendria en las estrategias de defensa el
hecho de facilitarle la prueba a la parte demandante, las entidades
legitimadas para hacer el llamamiento en garantia, en una decision bastante
I6gica y razonable optarian en todos los casos por esperar a que se
resuelva lo relativo a la responsabilidad del Estado y a lo que se pueda

demostrar en él sobre los causantes del afio para iniciar la accion de
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repeticion y no desgastarse en probar un elemento de la responsabilidad

gue a la larga les puede traer mayores desventajas que ventajas.

En suma, el escoger la opcion que en términos generales podria reportar
mayores beneficios a la Entidad implica condenar al desuso absoluto el

llamamiento en garantia con fines de repeticion.

La posibilidad de formular el llamamiento en garantia con fines de repeticién
se trunca cuando la entidad excepciona causa extrafa, es decir, el Estado
no puede pretender con su estrategia de defensa obtener la absolucion
plena de las pretensiones y al mismo tiempo cubrir su espalda respecto de
la eventual indemnizacion de perjuicios con la vinculacién de su funcionario,
como usualmente se hace en el Derecho Privado, con el agravante que en
entre particulares el hecho de realizar el llamamiento no traeria como efecto
ineludible la condena al llamante, como si lo es en el ambito de la
responsabilidad patrimonial del Estado (paragrafo articulo 19 de la Ley 678
de 2001, declarada exequible mediante la sentencia C-965 de 2003).

Igual que en el punto anterior, la adecuada sustentacién del llamamiento en
garantia con fines de repeticién llevaria a la inminente condena de la
entidad por reconocimiento de la responsabilidad de su funcionario, asi solo

sea parcialmente.

En caso contrario, es decir, que el Estado decidiera no hacer el llamamiento
en garantia al funcionario y propusiera causales eximentes de
responsabilidad conllevaria a que en caso de poder demostrarlas seria
absuelto completamente, lo que haria innecesario el ejercicio de una accion
de repeticion contra el funcionario protegiendo el patrimonio estatal, o en el
evento de no lograr probar la causal eximente de responsabilidad tendria
ineludiblemente que hacer uso de la accién de repeticion.
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e Lo anterior, nos lleva a concluir que el optar por la estrategia tendiente a
obtener la exoneracion plena implicaria la negaciéon o el abandono por
completo del llamamiento en garantia con fines de repeticion, es decir, a su

desaparicion por obsolescencia.

e El resultado de estas reflexiones es que contrario a lo que sefialan la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado la regulacion del llamamiento en
garantia con fines de repeticion lleva inmerso el germen de su propia
destruccion, pues el buscar la proteccion del patrimonio estatal mediante la
absolucién total de las entidades publicas en los procesos de
responsabilidad conlleva necesariamente al abandono total del llamamiento
en garantia con fines de repeticibn como mecanismo de repeticion juridica,
orillando entonces a la adopcién de la accion de repeticion como Unica
figura para obtener la declaracién de responsabilidad patrimonial de los

agentes del Estado.

2. Problemas externos

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

la responsabilidad del Estado y consecuencialmente la de sus agentes.

El sistema de responsabilidad vigente, basado en el articulo 90 constitucional
no es claro, ya que el concepto de dafio antijuridico ha sido reinterpretado por las
Altas Cortes en el sentido de hacerlo perder su identidad al combinarlo con los
regimenes de responsabilidad previstos antes de la Constitucion de 1991.
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Sin lugar a dudas, ésta obscuridad tiene importantes repercusiones sobre la
responsabilidad que podria derivarse a los posibles agentes causante del dafio y
en el triunfo de las acciones legales establecidas para declarar la responsabilidad
patrimonial de estos, pues una adecuada, coherente y diafana interpretacion del
contenido del articulo 90 de la Carta Politica facilitaria al Estado la obtencion de
los fines sefialados para estos mecanismos, en razon a que este tipo de falencias
del sistema de responsabilidad causan necesariamente el estancamiento de

cualquier intento de avance de las medidas.?®

Aun cuando los problemas internos del llamamiento en garantia con fines
de repeticion son suficientes para inutilizarlo, el hecho de contar con un sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado tan voluble e indefinido lleva a que los
apoderados de las entidades publicas no pueden tener claro que estrategia
procesal les es conveniente en cada caso y tengan que optar por no efectuar el

llamamiento en garantia al funcionario con el fin de no obstaculizar su defensa.

Igualmente, la escasa defensa legal de las entidades publicas y su profundo
descuido e irresponsabilidad al presentar la solicitud de vinculacion del funcionario
al proceso también contribuyen a esta crisis, incluyendo el hecho de no asumir las
cargas procesales, no solicitar medidas cautelares y no aportar las pruebas que

demuestran el dolo o la culpa grave del servidor publico.

Adicionalmente, los Comités de Conciliacion, dada su composicion,
dificilmente pueden actuar imparcialmente y su inactividad impide que se inicien

oportunamente las acciones pertinentes para recuperar el patrimonio estatal.

Es pertinente resaltar que la eficacia de las figuras de repeticion juridica no

se debe agotar en su aplicacibn en un caso concreto, sino que alude a la

236 AMBITO JURIDICO, No. 346, del 28 de mayo al 10 de junio de 2012, “Aun persisten las mafias de abogados que
demandan al Estado”
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exigencia de una accién organizada, programada, idonea y sistemética por parte
del Estado, lo cual se pretende con la creacion y puesta en marcha de la Agencia
Nacional para la Defensa Juridica del Estado que en cabeza de varios de los
grandes juristas del pais se encargara de disefiar la politica de defensa de los

intereses del Estado.

Después de haber analizado la evolucion del sistema de responsabilidad
patrimonial de los servidores publicos a nivel doctrinario, legal y jurisprudencial, la
estructura de la Ley 678 de 2001 como marco para el ejercicio de las acciones
legales establecidas para reclamar la responsabilidad patrimonial de los
funcionarios del Estado, principalmente el llamamiento en garantia con fines de
repeticion, podemos concluir que debido a su estructura, actualmente las
posibilidades de ejercer en debida forma este mecanismo implica que el Estado
deba renunciar a una exoneracion plena de las pretensiones de la demanda, es
decir, ir en contra de los intereses del Estado, lo cual es un absurdo, teniendo en
cuenta que el objetivo principal de estas normas es proteger el patrimonio estatal y

por tanto el cumplimiento de una de no debe significar el sacrificio de la otra.

Es necesario implementar herramientas juridicas mas efectivas que permitan
dar un real sentido a la responsabilidad patrimonial de los funcionarios del Estado
y superar su eficacia meramente simbolica, ya sea mediante la creacion de
nuevas figuras, la modificacién de las existentes o el retorno al llamamiento en
garantia tradicional del Cédigo de Procedimiento Civil, puesto que a corto plazo,
en el actual estado de cosas, es imposible renunciar a ejercer este aspecto del ius

puniendi.
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