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ESTADO DEL ARTE DEL PROYECTO DE INVESTIGACION

“LOS DANOS ANTIJURIDICOS PRODUCIDOS POR LOS
AGENTES DE LAS FUERZAS MILITARES:
LIMITES AL EJERCICIO DE LA FUERZA DEL ESTADO
COMO FUNCION PUBLICA!

Karen Andrea Vega*

1. INTRODUCCION

La concepcién de Estado moderno estd intimamente vinculada al ejercicio del mo-
nopolio legitimo de la fuerza, en tanto supone que la violencia es una de las prin-
cipales prerrogativas que el Estado pretende detentar, para constituirse en una
organizacién politica de poder que perdure en la sociedad en la que se instaura.
De acuerdo con Max Weber, “el Estado es, asi como las asociaciones politicas que lo
han precedido histéricamente, una relacién de dominacién de hombres sobre hombres
basada en el medio de la violencia legitima (es decir, de la violencia considerada como
legitima)”.! El concepto de legitimidad, segin Michelangelo Bovero, corresponde a
“alguna forma de autorizacién, como una ‘investidura’, o como un revestimiento de
valor, de ‘validez’, en torno al hecho desnudo del monopolio de la fuerza”.? En este
sentido, la fuerza del Estado en el Estado social de derecho adquiere unas necesidades
de legitimidad en relacién con las razones de los ciudadanos para obedecer al Estado
como forma de organizacién de poder, en torno a los limites constitucionales que se

*  Abogada de la Universidad del Cauca, especialista en Derecho Administrativo y en Derecho Constitu-
cional. Estudiante de Maestria en Derecho.

1 WEBER, Max. La Ciencia como profesion — La politica como profesién. Edicidn y traduccién de Joaquin
Abelldn. Madrid: Espasa, 2007. p. 89.

2 BOVERO, Michelangelo. La naturaleza de la politica. Poder, fuerza, legitimidad. (Ensayo escrito para
el numero 10 de la RIFR Traduccién del Italiano de Corina Yturbe) [en linea] 1997 [citado en 2016-07-
19]. Disponible en Internet: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:filopoli-1997-10-1004/naturale-
za__politica.pdf
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imponen al ejercicio de esa fuerza, la cual debe respetar los derechos fundamentales
de las personas. Asi, puede decirse que el ejercicio legitimo de la fuerza del Estado se
enmarca en normas constitucionales y reglamentarias que fijan las actuaciones de los
servidores publicos que desempefian las funciones de defensa de la soberania, de la in-
dependencia, de la integridad del territorio nacional y del mismo orden constitucional.

Es un principio consolidado que, cuando los derechos ciudadanos son vulnerados
por el Estado, a éste le asiste la responsabilidad de indemnizarlos. La Constitucién
Politica de 1991 introduce el concepto de dafio antijuridico como el sustento de la
responsabilidad estatal, seglin el cual el ciudadano debe ser reparado sin la necesi-
dad imperativa de una calificacién subjetiva sobre la conducta del servidor ptblico
que causé la vulneracién. Sin embargo, la Constitucién Politica también establece la
responsabilidad patrimonial del funcionario causante del dafio antijuridico, con fun-
damento subjetivo, a partir de la determinacidn por parte de la propia entidad sobre la
procedencia de la accién de repeticién contra sus agentes, en tanto sus conductas en
ejercicio de la funcidn publica estdn regidas por el principio de legalidad.’

En este sentido, el proyecto de investigacion tiene como uno de sus objetivos especi-
ficos, identificar, caracterizar y analizar los dafios antijuridicos por los cuales el Comité
de Conciliacién del Ministerio de Defensa Nacional autoriza el ejercicio de la accién de
repeticién contra los funcionarios o ex-funcionarios de las Fuerzas Militares, limitando
el andlisis al periodo transcurrido durante los afios 2010 a 2016. Lo anterior, con el fin
de establecer cudles son las causas generadoras de responsabilidad mds frecuentes en
las que han incurrido los agentes de la entidad, para luego observar su impacto en el
erario de la nacién y verificar cémo se constituyen en una necesidad de imposicién
de limites al ejercicio de la fuerza del Estado.

Como lo ha manifestado la Corte Constitucional, distinguir cudles son los dafios
antijuridicos originados con ocasién del ejercicio de unas funciones publicas, asi
como su tipificacién dentro de un titulo juridico de imputacidn es relevante, en razén
a que permite establecer las fallas en las cudles incurren los agentes del Estado y las
formas en la que éstos pueden faltar a las estrictas normas que rigen el ejercicio de la
funcién pudblica.*

3 COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucién Politica de 1991, Articulo 6 (4 de
julio de 1991). Gaceta Constitucional ntimero 114.

4  COLOMBIA. Corte Constitucional, Sentencia C-233 de 2002, M.B: Alvaro Tafur Galvis.



2. METODOLOGIA

En este articulo se presenta el andlisis realizado sobre el material documental rastrea-
do, consistente en investigaciones, tesis de grado, articulos y estados del arte que han
sido producidos en relacién con cuatro categorias de andlisis o nticleos temadticos, que
constituyen el soporte conceptual de la tesis: 7) dafio antijuridico #) accidén de repeti-
cién, #7) fuerza legitima del Estado y v) funcién publica.

Lo anterior, con el fin de exponer cémo ha sido el acercamiento de estos estudios en
torno a las categorias propuestas y cudles han sido los aportes conceptuales sobre cada
una de ellas. En este sentido, la bisqueda, la organizacién y el examen de la infor-
macion se realizaron por categorias, a partir de un analisis descriptivo, para proceder
a resefar los referentes disciplinarios y tedricos dentro de los cuales se enmarcan las
areas temadticas de la investigacion.

Como primera categoria se encuentra el dafio antijuridico, el cual, como elemento
fundamental de la responsabilidad patrimonial del Estado, es la nocién que mate-
rialmente se pretende identificar, caracterizar y observar y que, en lo conceptual, se
pretende analizar para responder a la pregunta de investigacién: ¢De qué manera
los dafios antijuridicos causados por los agentes de las Fuerzas Militares explican la
necesidad de imposicién de limites al ejercicio de la fuerza del Estado?

La segunda categoria corresponde a la accién de repeticidn, en razén a que a partir
del analisis de los elementos sustanciales que permiten establecer su procedencia,
es posible analizar las causas constitutivas de los dafios antijuridicos. Asi, se hace
necesario conocer el estado de los estudios a partir de los cuales la academia se ha
acercado al conocimiento de la accién y a sus elementos, con el fin de tener un punto
de partida para realizar su andlisis en el contexto de la investigacién, el cual hace
referencia al caso especifico del Ministerio de Defensa Nacional.

La tercera categoria se refiere al monopolio de la fuerza legitima del Estado, el cual
corresponde a un concepto desarrollado dentro de las teorias del Estado, tanto en el
campo de la ciencia politica, como en el de las ciencias juridicas. Esta nocién hace parte
de los elementos que permiten la configuracion conceptual del Estado moderno como
estructura de organizacién de poder. En este sentido, el concepto es abordado como ca-
tegoria analitica pertinente para la investigacién, en razén a que se pretende el estudio
del dafio antijuridico en el marco de su producciéon durante el ejercicio de la fuerza
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legitima del Estado colombiano, especificamente en el caso de las Fuerzas Militares:
Ejército, Armada y Fuerza Aérea, que dependen del Ministerio de Defensa Nacional.

Finalmente, la cuarta categoria corresponde al concepto de funcién publica. Este
es abordado desde la perspectiva de las actividades que son desarrolladas por el Es-
tado, a través de personas naturales, para el cuamplimiento de sus fines esenciales en
el marco de unos principios y pardmetros de conducta, establecidos constitucional y
legalmente. Esta categoria constituye un importante punto de estudio de la investi-
gacién en el cual convergen los demds nticleos temdticos, en tanto permite examinar
los dafios antijuridicos y los elementos de procedencia de la accién de repeticidn,
conforme a los principios y reglamentacion que rigen el ejercicio de la fuerza del
Estado como funcién publica, en el marco preciso del principio de legalidad.

10



3. PRESENTACION DE LA INFORMACION POR CATEGORIAS
3.1. Dano antijuridico

La categoria de dafio antijuridico es el punto de partida de la investigacién en razén
a que, como objetivo principal, se plantea la necesidad de establecer analiticamente
cémo el dafio antijuridico permite limitar el uso de la fuerza del Estado para consti-
tuirse en un principio de legitimidad del poder Estado como forma de organizacién
politica.

El concepto de dafio antijuridico fue introducido en el ordenamiento juridico
colombiano por la Constitucién Politica de 1991. En el articulo 90 constitucional
el Constituyente primario determiné que el dafio antijuridico y la imputacién son el
fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado. Como concepto, el dafio
antijuridico no fue definido constitucionalmente, pero ha sido llenado de contenido
a partir de la jurisprudencia elaborada por el Consejo de Estado, como maximo tri-
bunal de la jurisdiccién contencioso administrativa, y por la Corte Constitucional,
como depositaria de la integridad y supremacia de la Constitucién.

En este sentido, el dafio antijuridico ha sido entendido como “aquél que sufre
una persona que no se encuentre en el deber legal de soportarlo”.® De acuerdo con
la Corte Constitucional, esta nocién de dafio antijuridico refleja los principios del
Estado social de derecho en tanto permite la proteccion de los derechos y libertades
de las personas frente a las actuaciones de poder de la administracién.®

Ante la inexistencia de una definicién dentro del ordenamiento juridico colombia-
no de lo que debe entenderse por dafio antijuridico, el Consejo de Estado ha recurrido
a figuras de similar significacién y aplicacién juridica utilizadas en otros paises y asi
ha realizado una conceptualizacién por via jurisprudencial.

En sentencia de noviembre de 2005, el Consejo de Estado manifestd:

[...] la jurisprudencia nacional, siguiendo algunos pardmetros doctrinarios sobre el
tema, especificamente, siguiendo lo dispuesto por el Articulo 106 de la Constitucién es-
pafola y compardndola con el Articulo 90 de la Constitucién colombiana, ha definido el

5  Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 2 de mayo de 2016, Rad. n°® 35967. M.P: Danilo
Rojas Betancourth.

6  COLOMBIA. Corte Constitucional, Sentencia C- 333 de 1996. M.P: Alejandro Martinez Caballero.

11
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dafio antijuridico como la lesién de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial,
que la victima no estd en la obligacién de soportar, que no esta justificado por la ley
o el derecho o también se ha entendido como el dafio que se produce a una persona a
pesar de que el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de sopor-
tarlo, es decir, que el dafio carece de causales de justificacién.”

De acuerdo con Daniel Suarez Herndndez, en el articulo “Responsabilidad pa-
trimonial del Estado derivada del error judicial y del funcionamiento anormal del
servicio publico de justicia”® la nocién de dafio antijuridico, consagrada en el ar-
ticulo 90 de la Constitucidn Politica de 1991, sobre la cual se fundamenta la res-
ponsabilidad del Estado, constituye un concepto novedoso en tanto prescinde de la
“antijuridicidad” de la conducta generadora del dafio. En este sentido, el concepto
de dafio antijuridico confiere un caracter objetivo a la responsabilidad del Estado,
pues para su declaratoria, se desvincula toda necesidad de conocer la licitud o ili-
citud de las actuaciones productoras del dafo.

En el trabajo denominado “Responsabilidad del Estado por privacién injusta de
la libertad”,” de Luis Guillermo Serrano, se exploran los antecedentes del actual
articulo 90 constitucional, plasmados en las ponencias debatidas por la Asamblea
Nacional Constituyente. A partir de los proyectos presentados ante la Asamblea, el
autor advierte que la intencidn del Constituyente, en relacién con el régimen de res-
ponsabilidad del Estado, fue crear un sistema que no tuviera como fundamento la
“tradicional” falla del servicio y que, en cambio, se sustentara en la antijuridicidad
del dafo.

En este sentido, la propuesta acogida por la Asamblea Nacional Constituyente fue
el informe de ponencia presentado y sustentado por los constituyentes Jaime Arias
Lépez y Juan Carlos Esguerra Portocarrero. En la sustentacién de la propuesta se hizo
énfasis en la necesidad del desplazamiento del fundamento de la responsabilidad

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 5 de noviembre de 2005, Rad. n° 12158. M.R: Alier
Eduardo Herndndez Enriquez.

8  SUAREZ HERNANDEZ, Daniel. Responsabilidad patrimonial del estado derivada del error judicial
y del funcionamiento anormal del servicio ptblico de justicia. En: Revista del Instituto Colombiano
de Derecho Procesal [en linea]. Vol. 18, Nim. 18-19 (1995) [citado en 2016-07-19]. Disponible en
Internet: http://publicacionesicdp.com/index.php/Revistas-icdp/article/view/242/pdf

9  SERRANO ESCOBAR, Luis Guillermo. Responsabilidad del Estado por privacién injusta de la liber-
tad. Bogota: Doctrina y Ley, 2005. p. 17-21.
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administrativa de un concepto subjetivo de la antijuridicidad de la accién del Estado
al concepto objetivo de la antijuridicidad del dafio producido por el Estado.*®

Uno de los trabajos que especificamente ha reflexionado sobre el dafio correspon-
de al realizado por Juan Carlos Henao denominado “El dafio, andlisis comparativo de
la responsabilidad extracontractual del Estado en el derecho colombiano y francés”.
En esta obra se aborda el dafio como un concepto desarrollado dentro del litigio de
responsabilidad civil, en tanto este proceso permite un acercamiento al conocimiento
del dario resarcible."

Esta investigacién analiza el dafio en tres capitulos. En el primero se realiza un
estudio de los elementos necesarios para que sea predicable la existencia del dafio
(cierto y personal), en el segundo capitulo se realiza una clasificaciéon de las formas
(reconocidas por la jurisprudencia), en que el dafio se presenta (perjuicio material,
perjuicio moral) y en el tercer capitulo se examina la cuantificacién del dafio en el
derecho colombiano. De acuerdo con Juan Carlos Henao, “el dafio en sentido juridico
reproduce el sentido comun del término: la alteracién negativa de un estado de cosas
existente”.!? Para que el dafio exista es necesaria la presencia de dos elementos, que
sea personal y que sea cierto. “El dafio es personal cuando deriva de los derechos
que tiene el demandante sobre el bien que sufrié menoscabo, debiendo establecerse
la titularidad juridica sobre el derecho que tiene respecto de ese bien menguado”.

Que el dafio sea personal es una caracteristica que permite distinguir el concepto
de dafio del concepto de perjuicio pues, como lo explica Bénoit, “la nocién de dafio
es un hecho, la de perjuicio es una nocidn subjetiva apreciada en relacién con una
persona determinada”.'® Esta diferencia entre dafio y perjuicio arroja una importan-
te conclusidn tedrica relacionada con la proteccién de derechos colectivos.

Lo anterior, por cuanto en el trabajo “el dafo” se plantea esta distincién, en la
medida en que el concepto de perjuicio autoriza la reparacioén de derechos individua-
les, mientras que la nocién de dafio como hecho permite concebir la responsabilidad
del Estado “como una institucién que busca la proteccién de patrimonios colectivos”,

10  Gaceta Constitucional n° 132 del 24 de octubre de 1991, citado por SERRANO ESCOBAR. Op cit., p. 21

11 HENAO, Juan Carlos. El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado
en derecho colombiano y francés. Bogotd: Ediciones Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 29.

12 1hid., p. 84.
13 Ibid., p. 106.
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pues no todo dafio necesariamente produce un perjuicio susceptible de ser indivi-
dualizado. Este aporte tedrico permite desmarcar el concepto de dafio de una nocién
puramente juridica, para alcanzar un acercamiento analitico al concepto de dafio
a partir del hecho social que éste implica. En tal sentido, el dafio, como hecho social,
ocurre como consecuencia de las actividades desplegadas por los seres humanos y,
por lo tanto, encuentra explicacién en unas causas fenomenoldgicas identificables.

Al asignar al concepto de dafio el adjetivo de antijuridico, el dafio como hecho
implica también la existencia de condicionamientos juridicos al ejercicio de las ac-
tuaciones de los agentes que operan en nombre del Estado. Esto explica, el objetivo
del constitucionalismo moderno, que, a partir de normas generales, pretende limitar
el poder del Estado e impedir extralimitaciones que pueden afectar no solo derechos
individuales, sino también aquellas actuaciones que tengan la capacidad de afectar
bienes juridicos de interés colectivo y social.

En el articulo “Las formas de reparacién en la responsabilidad del Estado: hacia
su unificacién sustancial en todas las acciones contra el Estado” Juan Carlos Henao
define el dafio como “toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de de-
rechos pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales o de colectivos, que
se presenta como lesién definitiva de un derecho o como alteracién de su goce pacifico
y que, gracias a la posibilidad de accionar judicialmente, es objeto de reparacién si
los otros requisitos de responsabilidad civil —imputacién y fundamento del deber de
reparar— se encuentran reunidos”.'

Ahora bien, el dano antijuridico, ha generado diferentes tipos de investigacio-
nes pues a partir de este concepto es posible el acercamiento a los distintos temas
y ramas de la responsabilidad patrimonial del Estado. Asi, por ejemplo, se han
abordado materias como los titulos juridicos de imputacién, tipos de perjuicios,
la reparacién y la indemnizacién, asi como la responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado.

Entre estas investigaciones se encuentra la tesis realizada por Ana Maria Rivera
Villegas llamada “La responsabilidad extracontractual del Estado: anélisis del dafio

14 HENAO, Juan Carlos. La responsabilidad extracontractual del Estado: analisis del dafo fisiolégico o
a la vida relacién. En: HENAO, Juan Carlos y OSPINA GARZON, Fernando. La responsabilidad extra-
contractual del Estado: ¢Qué?, ipor qué?, thasta dénde? XVI Jornadas Internacionales de Derecho
Administrativo. Bogotd: Ediciones Universidad Externado de Colombia, 2015. p. 35.

14
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J

fisiolégico o a la vida relacién”,'® en la cual se estudia el dafio antijuridico como uno
de los presupuestos para la declaratoria de responsabilidad extracontractual del Es-
tado, antes de adentrarse en el estudio de los titulos juridicos de imputacion para ter-
minar en el estudio de los perjuicios, en el marco del régimen indemnizatorio. En su
tesis, Ana Maria Rivera Villegas describe el dafio antijuridico como la condicién nece-
saria para que se desencadene la reparacién patrimonial o la indemnizacién, a partir
de la cual se debe constatar que el ordenamiento juridico no haya impuesto a la victi-
ma el deber juridico de soportar el dafio.® En este sentido, el trabajo resalta que, para
iniciar el proceso de declaratoria de responsabilidad del Estado no se hace necesario
calificar como “licita o culpable” la actuacién o conducta de la administracién, pues
lo importante es encontrar que el dafio haya roto la igualdad de las cargas publicas.

En el trabajo de tesis de Andrés José Quintero Gnecco, sobre “El dafio especial
como titulo juridico de imputacién de responsabilidad extracontractual por actos te-
rroristas: Su transicion a fundamento de compensacién”,'” también se introduce un
capitulo en el cual se estudia el concepto de dano antijuridico en el titulo relacionado
con los elementos, regimenes y titulos de imputacién juridica de la responsabilidad
extracontractual. En esta investigacién de maestria se realiza un acercamiento al
concepto de dafio antijuridico a partir de la nocién de “hecho dafioso”. De acuer-
do con esta investigacion, el hecho dafioso, como elemento de la responsabilidad,
estuvo ligado “tradicionalmente” al concepto de culpa como parte del desarrollo de la
normatividad civil que influencié el sistema de responsabilidad de la administracién.
No obstante, el trabajo también resalta que el régimen constitucional actual de res-
ponsabilidad extracontractual del Estado, es objetivo, enmarcando el hecho dafioso
—antijuridico— en la verificacién de su existencia “en el mundo fenomenolégico” y
dejando de lado los juicios de valor sobre su ocurrencia.

15 RIVERA VILLEGAS, Ana Maria. La responsabilidad extracontractual del Estado: andlisis del dafio fi-
siolégico o a la vida de relacién. Bogotd, 2003. Trabajo de grado (Derecho). [en linea]. 2003. Bogota:
Universidad Javeriana. Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas. Disponible en Internet: http://www.
javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere5/TESIS19.pdf

16 Ibid., p. 30.

17 QUINTERO GNECCO, Andrés José. El dafio especial como titulo juridico de imputacién de responsa-
bilidad extracontractual por actos terroristas: su transicién a fundamento de compensacién. Bogotd,
[en linea] 2013. Trabajo de grado (Magister en Derecho). Bogotd: Universidad Nacional de Colombia.
Facultad de Derecho. Disponible en Internet (Repositorio Institucional UN): http://www.bdigital.unal.
edu.c0/9910/1/06702132.2013.pdf
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Otro trabajo a partir del cual se aborda el estudio del concepto de dafio antijuridico
corresponde al articulo denominado “El dafio antijuridico del Estado y los medios
alternativos de solucién de conflictos — Estado del arte”.'® En este juicioso estudio,
realizado en el afio 2010 por Andrés Fajardo Arturo y Camilo Guzman Gémez se hace
una descripcidn del estado actual de las investigaciones realizadas en Colombia sobre
el dafo antijuridico, en el marco de la conciliacién como “método de solucién de con-
flictos en los litigios contra el Estado”.

Dentro de los resultados obtenidos, esta investigacién encuentra que los estudios
analizados, en su mayoria, hacen un diagnéstico relacionado con la doctrina sobre el
dafo antijuridico. Las conclusiones mas reiteradas corresponden, en primer lugar, a
que el fundamento del concepto de dafio antijuridico es el articulo 90 constitucional,
conforme al cual el Estado se ha convertido en un “litigante” frecuente, en tanto es
llamado por los particulares ante la jurisdiccién contenciosa a juicios de responsabili-
dad patrimonial. En segundo lugar, la defensa judicial del Estado parece insuficiente
debido a la falta de coordinacién entre las entidades para su defensa, a la alta carga
laboral de los defensores del Estado y a deficiente obtencién y organizacién de la
informacién litigiosa del Estado.

Por dltimo, una de las conclusiones mds relevantes que arroja esta investigacién
corresponde a que “las causas del dafio antijuridico no han sido lo suficientemen-
te analizadas”, en tanto, las investigaciones al respecto han estado encaminadas a
analizar los efectos del dafio antijuridico y los costos de sus reparaciones, dejando de
lado el estudio sobre su procedencia. En este sentido, el articulo recomienda, como
una latente necesidad en materia de investigacidn, la realizacién de anélisis a partir
de “fuentes primarias”, que favorezcan la comprensién de las razones por las cuales
se presentan los dafios antijuridicos y que permitan “proponer férmulas de solucién”.

En relacion con el dafio antijuridico no puede dejar de mencionarse el Programa de
Fortalecimiento a la Defensa Juridica del Estado, en cuyo marco fue creada la Agencia
Nacional para la Defensa Juridica, mediante la Ley 1444 de 2011, con el objetivo
principal de estructurar, formular, aplicar, evaluar y difundir politicas de prevencién
del dafo antijuridico. Estas politicas de prevencidén han sido definidas por el gobierno

18 FAJARDO ARTURO, Andrés y GUZMAN GOMEZ, Camilo. El dafio antijuridico del Estado y los me-
dios alternativos de solucién de conflictos-Estado del arte. En: Revista Civilizar Ciencias Sociales
y Humanas [en linea]. Vol. 10 n° 19 (2010). [citado en 2016-07-19] Disponible en Internet: http://
revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/ccsh/article/view/48/46

16



ESTADO DEL ARTE DEL PROYECTO DE INVESTIGACION

colombiano como estratégicas para los intereses litigiosos de la nacién, en tanto se
pretende la solucién de los problemas administrativos que generan litigiosidad, y de
los eventos generadores de dafio antijuridico, en procura de la reduccién de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado. El proyecto fue aprobado por el Banco Interamerica-
no de Desarrollo —eip— con el fin de disminuir los pagos por fallos desfavorables que
inciden directamente en la estabilidad macroeconémica y fiscal del Estado.!” Puntual-
mente, a través del Decreto 4085 de 2011 se reglamentaron los objetivos y la estructu-
ra de la Agencia y se establecié como su funcién principal coordinar con las entidades
y organismos del orden nacional, la implementacién de las politicas y estrategias
para la prevencién del dafio antijuridico y la defensa juridica efectiva del Estado.
Uno de los productos del trabajo de la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado es el “Manual para la elaboracién de politicas de prevencién del dafio
antijuridico”,?® adoptado mediante la Circular Externa 03 de 20 de junio de 2014,*
el cual expone el procedimiento sugerido por la Agencia para identificar los hechos
generadores de dano antijuridico, asf como una descripcién de los pasos para que
las entidades publicas elaboren, formulen y ejecuten una politica de prevencién del
dafio antijuridico y la extension de sus efectos. Este manual propone a las Entidades
publicas, en el marco de la “teoria de administracién de la calidad total”, a través de
la implementacién del método cientifico, seguir los siguientes pasos, similares a los
de una investigacién, para lograr la formulacién de politicas de prevencién: i) buscar
puntos que generan problemas, ii) enlistar las posibles causas, iii) identificar las cau-
sas primarias del problema, iv) disefiar las medidas para corregir el problema, v) im-
plementar las medidas correctivas, vi) comprobar los resultados y vii) institucionalizar

19 Banco Interamericano de Desarrollo —sio—. Proyecto n® CO-L1097, Programa de Fortalecimiento de la
Defensa Juridica del Estado [en linea]. 2010 [citado en 2016-07-19] Disponible en Internet: http://
idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum= 36983030

20 COLOMBIA. AGENCIA NACIONAL PARA LA DEFENSA ]URiDICA DEL ESTADO. Manual para la ela-
boracién de politicas de prevencién del dafio antijuridico [en linea] 2014 [citado en 2016-07-19]
Disponible en Internet: http://www.defensajuridica.gov.co/gestion/publicaciones-andje/Guia-genera-
cion-politica-prevencion/Documents/cartillal1_250814.pdf

21 COLOMBIA. AGENCIA NACIONAL PARA LA DEFENSA ]URfDICA DEL ESTADO. Circular Externa 03 (20,
junio, 2014). Metodologfa para la formulacién e implementacién de politicas de prevencién [en linea].
2014 [citado en 2016-07-19]. Disponible en Internet: http://www.defensajuridica.gov.co/normativi-
dad/circulares/Lists/Circulares%202014/Attachments/3/circular_externa03_20_jun_2014a.pdf
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las nuevas medidas. De acuerdo con las normas legales vigentes,? y con el manual,
este proceso institucional es responsabilidad del Comité de Conciliacién y Defensa Ju-
dicial de cada entidad, junto con las &reas misionales en las cuales se genera el dafio
antijuridico.

3.2. Accidn de repeticion

La Constitucién Politica de 1991, ademads de establecer la posibilidad de la declara-
cion de la responsabilidad patrimonial del Estado a partir de un régimen objetivo con
fundamento en el dafo antijuridico, elevé a rango constitucional la obligacién del
Estado de ejercer la accidn de repeticién contra el servidor que haya causado el dafio
antijurfdico. En este sentido, en el inciso 2 del articulo 90 dispone: “En el evento de
ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo,
aquel deberd repetir contra éste”.?

Este mandato constitucional consagra la filosofia juridica de ampliar la respon-
sabilidad del Estado hacia sus funcionarios, con el fin de recuperar a favor del erario
el monto proporcional de los perjuicios imputables al autor del hecho que causé el
dafo antijuridico generador de la responsabilidad patrimonial en la entidad estatal.
En desarrollo de este precepto de rango constitucional se dicté una serie de normas de
jerarquia inferior que establecen el modo y la oportunidad de ejercicio de la accién de re-
peticién, cuando exista una condena por reparacién a cargo de una entidad estatal.?*

En el afio 2001, fue expedida la Ley 678% “Por medio de la cual se reglamenta la
determinacién de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del
gjercicio de la accién de repeticién o de llamamiento en garantia con fines de repe-
ticién”, en la que se desarrollan los conceptos sustanciales de la accién establecidos

22 Ley 640 de 2001, Ley 446 de 1998 y Decreto 1716 de 2009.

23 COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucién Politica de 1991 (4 de julio de
1991). Gaceta Constitucional n° 114.

24 Ley 678 de 2001, Decreto 1716 de 2009.

25 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 678 (4 de agosto de 2001). Por medio de la cual
se reglamenta la determinacién de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través

del ejercicio de la accién de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticién. Diario
Oficial. Bogotd, 2001. n° 44.5009.
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en la Constitucién Politica de 1991 y se determinan los aspectos procesales necesa-
rios para el ejercicio de la accién de repeticién. Esta ley, en el articulo 2, establece
el deber de la entidad de ejercer la accién de repeticién como una accién de cardcter
patrimonial, contra los funcionarios o ex-servidores publicos cuya conducta dolosa
o gravemente culposa haya generado como consecuencia un reconocimiento indem-
nizatorio a cargo de la entidad, proveniente de una sentencia, una conciliacién o
cualquier otra forma de solucién de conflictos.

En los ultimos veinticinco afios de existencia de la Constitucidn Politica, y quince
de vigencia de la Ley 678 de 2001, se ha escrito de manera reflexiva sobre la accién de
repeticion y, sobre todo, se ha cuestionado sobre su eficacia en relacién con el elevado
numero de condenas que ha generado el Régimen de Responsabilidad instituido por
la misma Constitucién, asi como su efectividad en el &mbito moralizador o de imposi-
cién de una ética publica en el ejercicio de las funciones administrativas.

En el trabajo realizado en el afio 2004 por Ida Maria Mestre Ordofiez y Marfa Ca-
talina Garcés Restrepo, llamado “La accién de repeticién y el lamamiento en garantia
Ley 678 de 2001",%° las autoras efectian un extenso estudio sobre los antecedentes
histéricos de la accién, asi como de las normas que la reglamentaban hasta la época
y una exposicién de la consagracién de la accién en otros paises de Europa y Latino-
américa. De igual forma, se realiza una caracterizacién sobre la accién, la cual se des-
cribe como una accién constitucional de cardcter legal, civil de cardcter patrimonial,
auténomo, secundario y obligatorio. En cuanto al andlisis de los aspectos procesales
de la accidn, se destaca el realizado sobre los requisitos de la culpa grave y el dolo. En
este sentido, la investigacidn al analizar las definiciones de dolo y culpa grave con-
tenidas en la Ley 678 de 2001, asi como las presunciones establecidas por la norma,
concluye que el régimen de responsabilidad patrimonial de los servidores publicos
“deja a un lado la aplicacién tradicional de los conceptos de la legislacién civil” para
dar paso a los pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales “sobre formas de
culpabilidad en materia administrativa”. Un valioso aporte realizado por esta tesis
consiste en el analisis elaborado sobre la exposicién de motivos para la expedicién de
la Ley 678 de 2001, que desarrolla la obligacién del ejercicio de la accién de repeticién

26 MESTRE ORDONEZ, Ida Maria y GARCES RESTREPO, Marfa Catalina. La accién de repeticién yel
llamamiento en garantia Ley 678 de 2001 [en linea], 2004. Trabajo de Grado (Derecho). Bogota
Universidad Javeriana. Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas. Disponible en Internet: http://
www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere6/DEFINITIVA/TESIS28.pdf
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establecida en el inciso 2 del articulo 90 constitucional. Asi, de acuerdo con la inves-
tigacion, “uno de los factores de mayor desorden y demds [sic] graves consecuencias
en el funcionamiento general de los servicios putblicos es la irresponsabilidad de las
personas que los tienen a su cargo, que se traduce y se ha traducido siempre en la
posibilidad de comprometer a la administracién en actos o en hechos dafiosos para los
intereses de los particulares sin que por ello le sobrevenga ninguna sancién”.>”

En cuanto a este ambito, casi ejemplarizante que se le ha otorgado a la accién de
repeticién, se encuentra el trabajo denominado “La accién de repeticién como meca-
nismo moralizador de la funcién ptblica: luces y sombras. Estado del arte”,?® realizado
durante el afio 2008 por Israel Soler Pedroza y William Guillermo Jiménez, como una
recoleccién de aportes de una tesis de maestria sobre el tema, desarrollada en la Maes-
tria en Derecho del Programa de Derecho Administrativo de la Universidad Sergio
Arboleda y del proyecto de investigacién “Politica, Derecho y Gestién Publica”, de la
Escuela Superior de Administracién Publica —esap—. Este trabajo, ademas de contener
un estimable y generoso estado del arte sobre la accidén de repeticién, establece unas
conclusiones muy concretas sobre las causas por las cuales no ha sido posible obte-
ner los fines para los que fue pensada e instaurada Ia accién de repeticién. Entre las
causas, se mencionan que los montos de las condenas son muy cuantiosos, lo que
puede llevar al condenado en la accién a la “ruina”, a la insolvencia y al no retorno
del dinero al erario; el hecho de que la repeticién tenga un caracter civil y no de accién
publica, que impide que pueda ser formulada por cualquier persona; la precariedad de
la efectividad del llamamiento en garantia debido a la falta del aporte de las expensas
necesarias para las notificaciones.

El trabajo realizado por Israel Soler Pedroza y William Guillermo Jiménez, se
completd en la tesis de maestria “Causas de ineficacia de la accidén de repeticién en
Colombia y sus posibles correctivos”.?® En el articulo, publicado en el afio 2012, se

27 Ibid., p. 47.

28 SOLER PEDROZA, Israel y JIMENEZ, William Guillermo. La accién de repeticién como mecanismo
moralizador de la funcién publica: luces y sombras. Estado del arte. En: Revista Civilizar Ciencias
Sociales Y Humanas [en linea]. Vol. 9 n® 16 (2009) http://repository.usergioarboleda.edu.co/bits-
tream/handle/11232/387/CienciasSocialesyHumanas8161.pdf;jsessionid=54CFC406809162F2A75
BEB14169DA4F0?sequence=1 [citado en 19 de julio de 2016]

29 SOLER PEDROZA, Israel y JIMENEZ, William Guillermo. Causas de ineficacia de la accién de repe-
ticién en Colombia y sus posibles correctivos. En: Revista Didlogos de Saberes Universidad Libre
[en linea]. n°36 p. 65-80. [citado en 2016-07-19] 2012. Disponible en Internet: (2012). http://www.
unilibre.edu.co/dialogos/admin/upload/uploads/Art%C3%ADculo%203%20Jimenez.pdf
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plantea como objetivo principal del estudio establecer cudles han sido las causas por
las cuales la accién de repeticidn no ha obtenido los resultados esperados. En una
primera dimensién del estudio, denominada “valorativa”, se realiza un analisis a
partir del examen de dos variables: 7) el funcionamiento de la accién de repeticién y
77) el funcionamiento de los comités de conciliacidn, obtenidas éstas a través de en-
trevistas realizadas a personas que “ocupan cargos importantes y claves para poder
entender la problemdtica de la accién de repeticién”, como son exmagistrados del
Consejo de Estado, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el Procurador
Delegado y profesionales especializados de la Direccién de Defensa Juridica del Es-
tado del entonces Ministerio del Interior y de Justicia.

Conforme a las variables analizadas, la accién de repeticion es valorada de mane-
ra negativa, en razoén 7) al desconocimiento y la falta de cultura sobre la accién por
parte de los funcionarios, #7) a que se le da tramite a la accién para cumplir una fun-
cién que acarrea sanciones disciplinarias en caso de incumplimiento en su ejercicio
y #i7) a que las condenas se convierten en impagables. De acuerdo con el estudio, el
desestimulo para el ejercicio de la accién de repeticién estd relacionado con “el hecho
que la misma entidad sea la que determine si vale la pena o no iniciar una accién de
repeticidén contra uno de sus funcionarios, ex-funcionarios o agentes”.

De acuerdo con el trabajo desarrollado, de 51 procesos de accién de repeticién
sentenciados por el Consejo de Estado durante el periodo 2006-2010 se sefiala que
solo se condend en siete casos, es decir, que solo el 13,7 % de los procesos termina
con una sentencia condenatoria a favor del Estado. La causa principal del “fracaso”
de los procesos en los que se ejerce la accidn de repeticidn es atribuida a la deficiente
presentacién y sustentacién de las demandas, lo cual se justifica en graves falencias
en materia probatoria. Asi, de acuerdo con el estudio, esta causa es decisiva, en tan-
to el 84 % de los procesos analizados durante el periodo 2006-2010 no arrojé conde-
nas por deficiencia probatoria. La segunda causal de la poca efectividad de la accion
estd relacionada con la falta de diligencia de las entidades para hacer seguimiento a
los procesos, lo que se concreta en la falta de atencidén, acompafiamiento y control
de los procesos por parte de la entidad demandante. De acuerdo con el estudio, a
esta conclusién se llega a partir de los resultados de las entrevistas y de la revisiéon
documental realizada. La tercerea causa, consiste en la imposibilidad de pagar las
exorbitantes condenas o la insolvencia del condenado, a lo que contribuye el lar-
go tiempo de duracién de los procesos. Como cuarta causal de la ineficacia de la
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accién de repeticién se encuentra que la jurisprudencia del Consejo de Estado en
materia procesal y probatoria es demasiado rigida, en especial en las pruebas
relativas al pago. Como quinta y dltima causa, se halla la configuracién de la
caducidad, en un 7%.

Otro trabajo investigativo que llama la atencién es el denominado “Accién de re-
peticién en Colombia, éeficaz o ineficaz?”,* realizado por el semillero de investiga-
cién IUS EX NUNC, bajo la tutoria de José Hildebran Perdomo, del Grupo Conciencia
Juridica de la Universidad Surcolombiana. Este documento es el producto de una in-
vestigacion realizada durante los afios 2008 y 2009 aplicada en relacién con los pro-
cesos contencioso-administrativos de accién de repeticién, tramitados en los Distritos
Judiciales de Huila, Caquetd, Cauca, Tolima y una muestra en el Distrito Especial de
Bogotd y el Consejo de Estado. Las conclusiones de la investigacién arrojaron que la
accién de repeticién como instrumento juridico no se estaba aplicando de manera
eficaz, en razén a que la accién es ejercida con el objetivo de cumplir con un requisito
legal y no con el fin de recuperar los dineros pagados por las entidades. Lo anterior,
seguin lo observado por los investigadores, se debe a las conductas negligentes y
dilatorias que permiten la prescripcidén de la accién o el abandono de los periodos
probatorios, permitiendo fallos absolutorios, y en los casos de condenas, éstas se
tornan simbdlicas por los elevados valores que imposibilitan su pago por parte del
servidor o del ex-servidor ptblico. Asi mismo, como conclusiones anotadas por la
investigacién, se encuentra la falta de precisién legal sobre los conceptos de dolo y
culpa grave, obligando al Juez Administrativo a establecerlos, para lo cual se requiere
de una base probatoria sélida, que, se anota, tampoco es cumplida por las entidades,
pues, al parecer, debido a los afanes por cumplir con la obligacién legal, solo aportan
copias simples de los documentos, las que no tienen validez probatoria, provocando
negacién de las pretensiones.

“Andlisis de procedencia de la accién de repeticién en las nueve sentencias pro-
feridas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través del criterio de

30 ALJACH RAYO, Samir et al. Accién de repeticiéon en Colombia: (Eficaz o Ineficaz? En: Revista Piéla-
gus [en linea] n°® 8 (2009) [citado en 2016-07-19]. Disponible en Internet: http://journalusco.edu.co/
index.php/Pielagus/article/view/154/153
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valoracién eficacia™®! es el titulo de un trabajo elaborado por Alejandro Leén Rivera,
Paula Andrea Ortega Escobar y Oscar Ivan Amaya, en el marco del proyecto de inves-
tigacién Responsabilidad del Estado Colombiano en el Sistema Interamericano. En
esta investigacion se identificaron referentes tematicos sobre la responsabilidad del
Estado y se realizé un andlisis de los datos estadisticos de fuentes institucionales,
valorados en relacién con nueve sentencias proferidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en contra del Estado colombiano.
La mayor conclusién de este trabajo es:

Que la accién de repeticién frente a las sentencias condenatorias proferidas por la
CORIDH en contra del Estado colombiano, es absolutamente ineficaz, puesto que en
ninguno de los nueve casos estudiados, las entidades obligadas a repetir en virtud de
la condena estatal lo hicieron, algunas de ellas porque les operé la caducidad y otras
que aunque no les ha operado se prevé que no lo hardn por falta de requisitos necesa-
rios para poder ejercitarla.

[..]

Si bien la accién de repeticidn tiene un cardcter preventivo, solo tiene aplicacién des-
pués de que se ocasiond el perjuicio al particular y por ende al Estado quien debera
resarcir dicho perjuicio. En este sentido, la prevencién deberfa ser entendida como la
préctica de actividades necesarias para evitar un riesgo que ocasione detrimento patri-
monial del Estado, por medio de la adecuada capacitacién de los funcionarios piblicos
y el fortalecimiento de las instituciones.*

Entre los trabajos mds recientes se encuentra el articulo denominado ‘Algunos
efectos de la implementacién de la accién de repeticién en Colombia, Ley 678 de
2001",% elaborado por Lina Clemencia Duque Sanchez, en el marco de la tesis

31 AMAYA, Oscar Ivén, et al. Andlisis de procedencia de la accién de repeticién en las nueve senten-
cias proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través del criterio de valora-
cién eficacia. En: Revista El Agora Universidad de San Buenaventura [en linea] Vol. 10 n° 2. 2010
[citado en 2016-07-19]. Disponible en Internet: http:/revistas.usb.edu.co/index.php/Agora/article/
view/374/133

32 Ibid., p. 358.

33 DUQUE SANCHEZ, Lina Clemencia. Algunos efectos de la implementacién de la accién de repeticién
en Colombia, Ley 678 de 2001. En: Revista Via Inveniendi et Judicandi -VIEI- USTA [en linea].
Vol. 8, n°1. [citado 2016-07-19]. 2013. Disponible en Internet: http://revistas.usta.edu.co/index.php/
viei/article/view/842/1123
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de Maestria en Derecho Publico de la Universidad Santo Tomas de Bogotd “Evalua-
cién de los efectos mas relevantes de la implementacién de la accidén de repeticién en
Colombia (periodo 2005-2010)". En este trabajo se hace el anélisis de una muestra
inicial de 38 sentencias proferidas por el Consejo de Estado, en el periodo 2005-2010,
que tuvieron lugar en el marco del trdmite de acciones de repeticién o llamamiento en
garantia. Las conclusiones mds relevantes planteadas por el estudio corresponden a
que los procesos de las acciones de repeticidn, en general, tuvieron una alta tardan-
za en ser resueltos. Los procesos analizados se demoraron entre 6 y 18 afios en ser
fallados, para un promedio de 9 u 8 afios de duracién. En este sentido, la mayoria de
los asuntos analizados no fueron decididos en su totalidad, conforme con la Ley 678
de 2001, en razén a que los hechos por los cuales se reprochaban las conductas de
los servidores publicos eran anteriores a la entrada en vigencia de 1a ley. Asi mismo,
el trabajo concluye de manera contundente, como en anteriores investigaciones, que
las sentencias condenatorias son muy pocas, y que las favorables al Estado adquieren
un contenido simbdlico, en tanto los funcionarios o ex-servidores hallados responsa-
bles, al momento de la condena, no cuentan con dinero para pagarla. Asi, el trabajo
encuentra que el 75% de las demandas de repeticién no prosperaron debido a la falta
de acreditacién, por parte de las entidades publicas, de la totalidad de los presupues-
tos exigidos para la accién de repeticién, es decir que, en su mayoria, corresponden a
déficit de material probatorio.

El articulo denominado “Aplicacién del medio de control de repeticién en el munici-
pio de Villavicencio en el periodo 2001 a 2012",* elaborado por Yudy Andrea Carrillo
Cruz y Marilexandra Amaya Martinez, es el resultado de la investigacién “Factores
de ineficacia de la accién de repeticién en el municipio de Villavicencio en el periodo
2001 al 2012, desarrollada por el grupo de investigacién Abogados Solidarios UCC.
Este articulo pretende presentar la identificacién de los factores de ineficacia del me-
dio de control de repeticién en la ciudad de Villavicencio, entre los afos 2001 a 2012.
De la informacién obtenida para la investigacién, la cual fue aportada por la Alcaldia
de Villavicencio, se muestra que entre los aflos 2005 a 2012 la administracién del
municipio fue condenada en 308 asuntos contencioso administrativos y se iniciaron

34 CARRILLO CRUZ, Yudy Andrea y AMAYA MARTINEZ Marilexandra. Aplicacién del medio de control
de repeticion en el municipio de Villavicencio en el periodo 2001 a 2012. En: Revista de La Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas Universidad Pontificia Bolivariana [en linea] Vol. 44 n°® 121 (2014)
https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/3040 [citado en 19 de julio de 2016]
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nueve procesos de accién de repeticion, cuyos montos ascendieron al valor total de
$3.122.018.167. Entre los procesos solo se encuentra un llamamiento en garantia a
favor de la entidad, para un 3% de efectividad de la accién de repeticién. As{ mismo,
el articulo contiene un andlisis de los factores que influyeron en la inaplicabilidad del
medio de control de repeticién en el municipio de Villavicencio entre los afios 2001 a
2012, a partir de la realizacién de once entrevistas a profesionales relacionados con
el tema estudiado, entre los cuales se mencionan funcionarios publicos (Procurador
Judicial Administrativo, Jefe de la Oficina Juridica, un miembro del comité de conci-
liacidn, Secretario de Hacienda y asesores juridicos de la alcaldia) y abogados litigan-
tes. Como conclusién del estudio realizado, el articulo identifica como factores que
impiden el ejercicio de la accidén de repeticién en el municipio de Villavicencio que el
Comité de Conciliacién tiene tendencia a conceptuar favorablemente sobre la procedi-
bilidad de la accién de repeticién solamente contra funcionarios operativos y de bajo
rango, es decir, todos aquellos que ostenten la calidad de subalternos, pero no contra
los jefes o superiores. Asi mismo, destaca “el hecho de que los Comités de conciliacién
estan integrados por funcionarios de la misma entidad que, por razones de amistad,
filiacién politica o, sencillamente, subordinacién, ven comprometida, muchas veces,
su imparcialidad, y prejuzgan la actuacién del funcionario o exfuncionario, como una
de las causas mds mencionadas por los entrevistados que impiden la iniciacién de la
accién de repeticién ante el juez”.%

En la tesis de maestria realizada por Yohana Mercedes Moreno Gémez, denomina-
da “La perspectiva doctrinal sobre los origenes y viabilidad de la accién de repeticién
en Colombia”,* se busca examinar la hipdtesis de que existen razones procedimen-
tales, como las limitaciones al trdmite del llamamiento en garantia y las funciones
de los comités de conciliacién y defensa judicial, que restringen la capacidad de efec-
tividad de la accién de repeticion. Este trabajo, luego de analizar cuantitativa y cua-
litativamente los datos arrojados por las investigaciones realizadas por Israel Soler
Pedroza y William Guillermo Jiménez y por Lina Clemencia Duque Sanchez, en los que
se exponen los pésimos resultados de la aplicacidon de la accién de repeticién en el

35 Ibid., p. 690.

36  MORENO GOMEZ, Yohana Mercedes. La perspectiva doctrinal sobre los origenes y viabilidad de la
Accién de Repeticién. Bogotd, 2015. Trabajo de Grado (Magister en Derecho Administrativo) [en
linea]. Bogota: Universidad Militar Nueva Granada. Facultad de Derecho. Disponible en Internet:
http://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/10654/6334/1/MorenoGomezYohanaMercedes2015.pdf
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lapso de vigencia de la Ley 678 de 2011, procede a realizar una explicacién dogmatica
sobre las causas, planteadas como hipdtesis, que evitan que la accién de repeticién
cumpla su objetivo. Conforme a lo anterior, la tesis argumenta que los Comités de
Conciliacién y Defensa Judicial contribuyen a la profundizacién de las deficiencias
probatorias en los procesos en los que se ejerce la accién de repeticién, “en tanto son
drganos politicos”, que adolecen de control permanente por parte del ministerio pabli-
coy de “la direccién de defensa judicial de la nacién” (Actualmente, Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado). Esta manifestacidn es justificada por la autora de la
siguiente manera:

[...] de acuerdo al numeral 8 del articulo 19 del Decreto en mencion, corresponde a
los Comités de Conciliacién o del representante legal que haga sus veces, definir los
criterios para la seleccién de abogados externos para la defensa del interés ptblico
y seguimiento de los procesos. De alli que gran parte de la responsabilidad sobre la
idoneidad de los abogados para la defensa dependa no solo de la negligencia de los
ultimos, sino también de los criterios de seleccidn establecidos por los primeros.*”

Asi mismo, en criterio de la autora, de acuerdo con el articulo 19 Decreto 1716 de
2009, es responsabilidad de los comités de conciliacién y defensa judicial sefialar los
fundamentos de la decisién que determina la procedencia de la accién, y anexar
copias de las providencias condenatorias y de las pruebas del pago. De igual forma, la
tesis justifica la poca efectividad de la accién de repeticién en la falta de cumplimien-
to, por parte de los comités, de las funciones establecidas en los numerales 3 y 6 del
Articulo 19 del Decreto 1716 de 2009, los cuales establecen que en cabeza de éstos
estd la responsabilidad de:

Estudiar y evaluar los procesos que cursen o hayan cursado en contra del ente, para
determinar las causas generadoras de los conflictos; el indice de condenas; los tipos
de dafio por los cuales resulta demandado o condenado; y las deficiencias en las ac-
tuaciones administrativas de las entidades, asi como las deficiencias de las actuacio-
nes procesales por parte de los apoderados, con el objeto de proponer correctivos”; y
“evaluar los procesos que hayan sido fallados en contra de la entidad con el fin de
determinar la procedencia de la accién de repeticién e informar al Coordinador de los
agentes del Ministerio Publico ante la Jurisdiccién en lo Contencioso Administrativo

37 Ibid., p. 68.
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las correspondientes decisiones anexando copia de la providencia condenatoria, de la
prueba de su pago y sefialando el fundamento de la decisién en los casos en que se
decida no instaurar la accién de repeticién.>®

3.3. Fuerza legitima del Estado

En relacién a la fuerza legitima del Estado, la Constitucién Politica de 1991 establece
que la Fuerza Pdblica esta integrada tinicamente por las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional y su misién estd encaminada a lograr los objetivos constitucionales de pre-
servar y defender la soberania, la independencia y la integridad del territorio nacio-
nal, asf como el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes convivan en paz.

El poder publico del Estado a través del cual actian las Fuerzas Militares es la
rama ejecutiva, en cabeza de la cual el Presidente de la Reptiblica, como Jefe de Esta-
do, Jefe del Gobierno y suprema autoridad administrativa dirige la fuerza publica y
dispone de ella como Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica.
El Ministerio de Defensa Nacional es la entidad estatal de la rama ejecutiva a través
de la cual se articula el sector administrativo Defensa Nacional, y tiene a su cargo la
orientacion, el control y la evaluacidn del ejercicio de las funciones de los organis-
mos y entidades que conforman este sector.

En aras de ello tiene como principales objetivos la formulacién y adopcién de
politicas, planes generales, programas y proyectos del sector, para la defensa de la so-
berania, la independencia y la integridad territorial, asi como para el mantenimiento
del orden constitucional y la garantfa de la convivencia democrética.>® Asi mismo, el
Ministerio tiene como funcién el mantenimiento de la paz y la tranquilidad, con el fin
de proporcionar las condiciones de seguridad, proteccién y promocién de los derechos
humanos que fomenten el desarrollo econémico y estimulen la proteccién y conser-
vacién de los recursos naturales.*

38 Ibid., p. 70-71.

39 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1512 (11, agosto, 2000). Por el cual se modi-
fica la estructura del Ministerio de Defensa Nacional y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial.
Bogotd, D.C., 2000. n° 44.125

40 Ibid.
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El primero de los trabajos rastreados que se relacionan con la categoria analitica
concerniente al monopolio de la fuerza legitima del Estado corresponde al articulo
denominado “El caso colombiano”, desarrollado por el Grupo de Investigacién en
Seguridad y Defensa de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Nacional.*! En este estudio se realiza una aproximacién al manejo de la politica de
seguridad y defensa en Colombia en el marco del proceso democratizador en el pafs,
asi como los diferentes niveles de relacionamiento entre las instituciones civiles
y las militares. Luego de hacer un juicioso recuento histérico sobre los contextos
en los cuales se ha evolucionado en la profesionalizacién de las Fuerzas Militares,
de efectuar algunas anotaciones sobre el presupuesto de seguridad y defensa y de
realizar una extensa compilacién sobre la normatividad que constituye el régimen
de las Fuerzas Armadas en un capitulo, denominado “Informe sobre los aspectos
normativos de la seguridad y la defensa”, la investigacién, a modo de conclusién
propone lo siguiente:

La Constitucién representa en Colombia uno de los cambios mds importantes en
cuanto los lineamientos que en materia constitucional se deben seguir en seguridad
y defensa. Teniendo en comparacién con constituciones anteriores como principales
avances: la prohibicién del juzgamiento de civiles por parte de autoridades militares, y
la restriccion de otorgarle funciones de policia judicial a las fuerzas militares.

[..]

A pesar de la cantidad de normatividad encontrada [...] es claro que la gran ausencia
en el sistema juridico colombiano es que no existe una Ley de Seguridad y Defensa
definida, las leyes y normas correspondientes a este tema estan regadas en diferentes
normas entre sentencias, leyes, la Constitucién, tratados internacionales, etc., pero sin
una Ley general que permita el conocimiento claro y el manejo acorde de una politica
publica en Seguridad y Defensa.*?

Otro de los estudios rastreados, corresponde a la investigacién denominada
“Responsabilidad del Estado por el uso de las armas de fuego. Su incidencia en

41 VARGAS VELASQUEZ, Alejo et al. El caso colombiano. Instituto Universitario General Gutiérrez
Mellado [en linea] 2006 [citado en 2016-07-19]. Disponible en Internet: http://iugm.es/fileadmin/
user_upload/ADEFAL/ANALISIS COLOMBIA.pdf

42 Ibid., p. 77.
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el presupuesto del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional”,* desarrollada
por Ricardo Hoyos Duque, Flor Angela Carvajal Ardila y Sandra Marcela Parada,
dentro de la linea de investigacién Responsabilidad del Estado, del Grupo de De-
recho Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad Militar Nueva Granada.
El objetivo del trabajo radicé en la necesidad de indagar sobre el impacto que tuvo
en el presupuesto del Ministerio de Defensa Nacional y en el de la Policfa Nacional
la responsabilidad del Estado por el uso de armas de fuego por parte de la Fuerza
Publica, desde 1998 a 2002, y formular recomendaciones con el objeto de su pre-
vencién, concluyendo que:

Las cifras sefialan que, en el afio 2002, el 60,8% del presupuesto asignado para pago
de sentencias y conciliaciones fue absorbido en la cancelacién de fallos por el uso de
armas de fuego en las Fuerzas Militares en un 81,0% y en la Policia Nacional en un
38,03%. Entre las causas que han influido en el incremento de las demandas y de los
mayores valores cancelados por intereses esta la intensificacién del conflicto interno
armado y de los grupos al margen de la ley, asi como el aumento en inversién y en ar-
mamento. También la falta de coordinacién y celeridad entre la misma programacién
y asignacién del presupuesto destinado a cubrir los fallos proferidos.*

Asi mismo, el trabajo determina que es urgente la necesidad que tienen las entida-
des que hacen parte de la Fuerza Publica de implementar politicas de prevencién del
dafo antijuridico, para reforzar la instruccién del personal militar y policial, en rela-
cién con la normatividad sobre el uso de las armas de fuego. Asi mismo, se resalta,
que la implementacién de este tipo de medidas podria reducir la accidentalidad por
manipulacién de armas de fuego. De acuerdo con el trabajo de investigacién “Respon-
sabilidad del Estado por el uso de las armas de fuego. Su incidencia en el presupuesto
del Ministerio de Defensa y de la Policfa Nacional”, se establecié como conclusién
principal que el porcentaje de los pagos por créditos judicialmente reconocidos por
armas de fuego representé un 37% y 39% en el Ministerio de Defensa Nacional frente
a la totalidad de condenas y conciliaciones por otras causas.

43 HOYOS DUQUE, Ricardo et al. Responsabilidad del Estado por el uso de las armas de fuego. Su
incidencia en el presupuesto del Ministerio de Defensa y de la Policfa Nacional. En: Revista Prole-
gbémenos [en linea] Vol. 11 n° 8 [citado en 2016-07-19]. 2006. Disponible en Internet: http://www.
umng.edu.co/documents/63968/72400/prolegomenos-04.pdf

44 1bid., p. 108.
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En la tesis “Causas recurrentes que originan responsabilidad por dafio antijuridi-
co de la Policia Nacional en el departamento de Risaralda, en el periodo comprendido
entre el afio 2005 y 2009”4 se planted un objetivo general de caracter descriptivo con-
sistente en establecer las causas mas frecuentes por las cuales la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa ha impuesto condenas a la Policia Nacional por hechos u
omisiones ocurridos en el Departamento de Risaralda entre los afios 2005 y 2009.

La investigacién realiza un estudio detallado de 26 sentencias proferidas por la
jurisdiccidén contencioso administrativa, a través del cual se pudo establecer que,
durante la prestacion del servicio de policfa en el departamento de Risaralda, se
presentaron hechos dafosos que dieron lugar a condenas patrimoniales por valor
de $7.899.606.461; cifra que fue reconocida durante un periodo de cinco afios, com-
prendido entre el 2005 y el 2009.

El estudio revela que dentro de las causas que originaron los hechos dafosos,
se presentd un caso de desaparicién forzada y posterior homicidio de un ciudadano
que participaba en una protesta social, en donde algunos miembros de la Policia es-
tuvieron comprometidos. Asi mismo, se describe la presentacién de actuaciones irre-
gulares, como errores en los procedimientos de policia por imprudencia, negligencia,
apresuramiento, uso excesivo de las armas de dotacién oficial y la falta de planeacién
y coordinacién para desarrollar operaciones policiales. El estudio también establece
que muchos de los casos fallados en contra de la Policia Nacional obedecieron al ejer-
cicio de actividades peligrosas como el empleo de armas de fuego, la conduccién de
vehiculos y el almacenamiento de sustancias explosivas, que no necesariamente res-
ponden al titulo de imputacién de falla del servicio que impliquen conductas dolosas
o gravemente culposas de los miembros de la institucién, sino a casos en los que se
aplicé el régimen objetivo de responsabilidad por haber generado un riesgo.

En cifras, el estudio revela que de las 26 sentencias condenatorias proferidas
en el periodo 2005-2009 contra la nacién-Ministerio de Defensa Nacional-Policia
Nacional, en el departamento de Risaralda, trece fundamentaron la decisién en el

45 GIRALDO DIEZ, Diana Milena et al. Causas recurrentes que originan responsabilidad por dafio anti-
juridico de la Policfa Nacional en el departamento de Risaralda, en el periodo comprendido entre el
afio 2005 y 2009. Trabajo de Grado (Especializacién en Derecho Administrativo) [en linea]. 2010.
Pereira: Universidad Libre. Facultad de Derecho. Disponible en Internet: http://repositorio.unili-
brepereira.edu.co:8080/pereira/bitstream/handle/123456789/384/CAUSAS%20RECURRENTES%20
QUE%200RIGINAN%20RESPONSABILIDAD.pdf?sequence=1
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titulo de imputacién de falla del servicio, lo que representa un 60% del total. Con
fundamento en la responsabilidad por riesgo, en ejercicio de actividades peligrosas
fueron expedidas diez sentencias, con un 38%, y en tres casos la condena se profirié
por la responsabilidad objetiva frente a la custodia de personas privadas de la liber-
tad, con un 2 %.

El trabajo mds cercano al dmbito de aplicacién del problema planteado en la in-
vestigacién en el marco de la cual se realiza el presente estado del arte corresponde
a dos articulos de Mario Armando Echeverria Acufia, denominados “Introduccién a
la responsabilidad del Estado colombiano por la accién de las fuerzas militares™ y
“‘Actuaciones de las Fuerzas Militares generadoras de responsabilidad estatal a par-
tir de la Constitucién Politica de 1991”,*" realizados en el marco de la investigacién
titulada “Responsabilidad del Estado por la accién u omisién de las fuerzas milita-
res. En el primer articulo, publicado en el afio 2011, se hace un recuento sobre la
evolucién del régimen de responsabilidad del Estado, las novedades introducidas a
partir de la Constitucién Politica de 1991 y una introduccién sobre el régimen y or-
ganizacién constitucional de las fuerzas militares. Para finalizar, este primer articulo
expone la tesis de que la antijuridicidad de los dafios causados por las Fuerzas Mili-
tares no estd centrada en el acto y que, por tal razdn, se encuentran casos de impu-
tacién de responsabilidad a partir de acciones u omisiones en donde no media culpa
o irregularidad del Estado, como en los casos de actos terroristas y las actividades
peligrosas. No obstante, la construccién final de la conclusién del articulo, admite
que también se pueden presentar imputaciones basadas en acciones u omisiones
generadas por actos ilicitos e irregulares, permitiendo la aplicacién de los regimenes
de imputabilidad tanto objetivos como subjetivos, pero siendo siempre necesario que
el dafio, y no el acto, sean antijuridicos para que sea predicable la imputacién de
responsabilidad a las Fuerzas Militares.

46 ECHEVERRIA ACUNA, Mario Armando y BARBOZA, Emilio Molina. Introduccién a la responsabili-
dad del Estado colombiano por la accién de las Fuerzas Militares. En: Dialnet - Revista Saber, Ciencia
y Libertad [en linea] Vol. 6, n° 2 [citado en 2016-07-19] 201 1. Disponible en Internet: https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5109408

47 ECHEVERRIA ACUNA, Mario Armando. Actuaciones de las Fuerzas Militares generadoras de respon-
sabilidad estatal a partir de la Constitucién Politica de 1991. En: Revista Saber, Ciencia y Libertad 9
[en linea] Vol. 9 n° 2 [citado en 2016-07-19] 2014. Disponible en Internet: http://sabercienciayliber-
tad.com/ojs/index.php/scyl/article/view/3

31



KAREN ANDREA VEGA

En el segundo articulo el autor aborda la investigacién a partir de la indagacién de
las actividades de las Fuerzas Militares que han generado responsabilidad para el Es-
tado, en aplicacién del articulo 90 constitucional, en las sentencias proferidas por el
Consejo de Estado, como maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo. En este
sentido, el trabajo plantea la realizacién de una linea jurisprudencial del Consejo de
Estado en materia de responsabilidad de las Fuerzas Militares, con el fin de describir,
a partir de las actuaciones de los agentes estatales (Fuerza Publica) generadores de
responsabilidad, los diferentes elementos o presupuestos para su configuracién. En
este sentido, para la realizacién del estudio, el autor selecciona “de manera aleatoria”
cinco sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado por cada afio del periodo
comprendido entre 1991 a 2011. El andlisis realizado, sobre la muestra tomada de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, indica que, en relacién con la responsabilidad
del Estado derivada de las Fuerzas Militares los siguientes han sido las actividades y
régimen de imputacién preponderantes para la declaratoria de responsabilidad:

a. Daflos ocasionados a los miembros de la fuerza publica cuyo ingreso militar ha
ocurrido en forma voluntaria; 4. Dafos ocasionados por el abandono de artefactos ex-
plosivos oficiales. ¢. Daflos a civiles que colaboran con las autoridades militares.
d. Dafios a civiles detenidos a disposicién de las fuerzas militares. e. Dafios causados a
personas sometidas a la prestacién del servicio militar obligatorio (Conscriptos). £ Da-
flos causados con armas de fuego de dotacién oficial. g. Dafios causados con vehiculos
automotores de la fuerza publica. /4. Dafios ocasionados a personas y bienes por actos
terroristas.*®

Luego de realizar una resefia descriptiva de cada una de las actividades descri-
tas, encontradas en la muestra de la jurisprudencia, concluye que la Fuerza Publica,
a pesar de su dependencia del poder ejecutivo y de su “estricta disciplina militar”,
debe actuar conforme al principio de juridicidad, es decir, el del sometimiento a la
Constitucién y a las leyes. Asi mismo, comprueba la hipétesis planteada en el primer
articulo, segtin la cual, la antijuridicidad del dafio generador de responsabilidad no
estd centrada en el acto, por lo que existen declaratorias de responsabilidad por accio-
nes u omisiones en donde no media culpa, o irregularidad del Estado, como los casos
de responsabilidad por actos terroristas y actividades peligrosas.

48 1bid., p. 22.
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Por dltimo, el trabajo concluye:

La evolucién de la responsabilidad del Estado por la accién u omisién de las Fuerzas
Militares, dentro del régimen del dafio antijuridico introducido por el articulo 90 de la
Constitucién de 1991, que la naturaleza de este tipo de responsabilidad (Fuerzas Mili-
tares), se ha visto influenciada por el proceso de constitucionalizacién del principio de
juridicidad y el bloque de constitucionalidad, que en materia de derechos humanos ha
transversalidado el régimen de la Fuerza Pablica.*®

3.4. Funcion publica

De acuerdo con la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, adoptada por
Colombia mediante la Ley 412 de 1997,%° la funcién publica es definida como toda
actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una per-
sona natural en nombre del Estado o el servicio del Estado o de sus entidades, en
cualquiera de sus niveles jerdrquicos.

El tratadista José Antonio Garcia Trevijano Fos, al referirse a la funcién publica,
manifesté: “aun aceptando un criterio pluralista, tanto social como juridico, hemos
de considerar que tales funciones forman parte de la esencia estatal y inicamente el
cuerpo soberano, es decir, el Estado, las asume y las ejercita directamente”.!

” o«

De acuerdo con la Corte Constitucional, “La funcién publica comporta” “el con-
junto de tareas y de actividades que deben cumplir los diferentes érganos del Estado,
con el fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos y, de este
modo, asegurar la realizacién de sus fines. Para ello se requiere asegurar que quien
la realice cumpla unos pardmetros minimos de conducta en los que predominen los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y pu-
blicidad, conforme lo exige el articulo 209 de la Constitucién Politica”.®

En el trabajo denominado “Debate tedrico entre los enfoques cldsico y moder-

no de la Administracién Publica, en torno a los postulados principales que los

49 1bid., p. 35.

50 Norma declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-397 de 1998. M.E:
Fabio Morén Diaz.

51 GARCIA TREVIJANO FOS, José Antonio. Tratado de Derecho Administrativo, t. II, Vol. 1. 22 ed. Ma-
drid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1971. p. 39-40.

52 COLOMBIA. Corte Constitucional, Sentencia C-612 de 2013 M.E: Alberto Rojas Rios.
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soportan”,® realizado por Maria Angélica Benavides Camacho se desarrolla una jui-
ciosa investigacién descriptivo--analitica, sobre la administracién publica. En esta
se hace una caracterizacién del modelo cldsico de la Administracién Pdblica, asi como
del enfoque “moderno” o de “nueva gerencia publica” para concluir relacionando sus
principios fundamentales, desplegando un debate entre estas dos orientaciones. Como
principales conclusiones de la investigacidn, la autora afirma que las proposiciones
centrales del enfoque clasico o tradicional de la administracién publica establecen que
las organizaciones deben, para garantizar unos minimos de eficiencia y eficacia,
a) estructurarse de manera jerdrquica, 4) cefiirse a un conjunto de reglas formales que
regulen su actuar, ¢) determinar la divisién y especificacién de tareas, especialmen-
te entre aquellas operativas y gerenciales, d) establecer sistemas de remuneracion e
incentivos y ¢) fijar el mérito como mecanismo de escogencia de personal apto. Asi
mismo, de acuerdo con la autora, “la nueva gerencia publica, se inclina por la necesi-
dad de reformar e innovar ciertos aspectos de la administracién puablica tradicional en
razoén de las transformaciones que ha experimentado el mundo ante las cuales ésta se
observa como insuficiente y, para solventar esta insuficiencia, propone la adopcién de
herramientas de la gestién empresarial para el manejo de los asuntos piblicos”.>* No
obstante, la investigacién concluye que “definitivamente la pretensién de la Nueva
Gerencia Publica no es la de reemplazar por completo a la Administracién Pdblica
como tal”, en razén a que es poco probable aceptar que la transferencia de practicas y
herramientas de la gerencia privada al gobierno publico conlleve el mejoramiento del
actuar estatal. Esta afirmacién se sustenta en que no es posible asegurar el aumento
de la eficiencia y la eficacia en muchas de las labores propias del Estado, a partir de
la adopcién de las propuestas de nueva gerencia publica, pues el Estado cumple fun-
ciones tan amplias y sociales como “prestar asistencia médica a la totalidad de la po-
blacién, garantizar el acceso a la educacién por parte de toda la ciudadania, impartir
justicia indiscriminadamente, hacer efectiva la presencia de las autoridades militares
y judiciales a lo largo y ancho de su territorio, entre otras”.

53 BENAVIDES CAMACHO, Marfa Angélica. Debate tedrico entre los enfoques cldsico y moderno de
la Administracién Pdblica, en torno a los postulados principales que los soportan. Trabajo de
Grado (Ciencias Politicas) [en linea]. Bogotd: Universidad del Rosario. Facultad de Ciencia Politi-
ca y Gobierno, 2011. Disponible en Internet: http://repository.urosario.edu.co/bitstream/hand-
1e/10336/2568/1019023764-2011.pdf?sequence=1&isAllowed=y

54 Ibid., p. 45.
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En relacién con el concepto de funcién publica, la Corte Constitucional ha reite-
rado que, en concordancia con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
que hace parte del bloque de constitucionalidad, “todos los ciudadanos deben gozar
del derecho “c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais”.

En este sentido, la Corte Constitucional ha diferenciado entre organizacién o es-
tructura del Estado y funcién publica en los siguientes términos:

De acuerdo con el reparto de facultades efectuado por el Constituyente, al Congreso
de la Republica le compete hacer la ley, y a través de ellas cumple diversas funciones.
Dentro de éstas aparecen dos tipos de facultades, que, aunque guardan relacién entre
si, no son idénticas, ni subsumibles la una en la otra.

Estas funciones estan referidas, la una, a la creaciéon y conformacién de los érganos
que integran la administracién nacional, o a otras entidades de este mismo orden; y, la
otra, a la regulacién de la vinculacién de las personas naturales que, como servidores
publicos, prestan sus servicios a dichos érganos.

Por consiguiente, cuando se alude a la “estructura orgdnica” de una entidad, se
estd haciendo referencia es al drgano, propiamente dicho, y no a sus servidores,
pues, légicamente, éstos no son, ni pueden ser, una “dependencia” del érgano. En
efecto, la creacién de un érgano supone fijarle una estructura, es decir, establecer la
distribucién y orden de sus partes; mientras que regular al titular del érgano, implica
establecer su ingreso, permanencia, remuneracién y retiro, asi como, su régimen de
responsabilidades.

Prueba de ello, es que cuando la propia Constitucién de 1991, al referirse en su Titulo
V, a la organizacién del Estado, regula en capitulo separado “la estructura del Esta-
do” (Cap. 1°), donde de manera general, el Constituyente dispone cudles son las ramas
que integran el poder puablico y demds érganos del Estado; y en otro capitulo, la “fun-
cién publica” (Cap. 2°), donde regula lo referido a la relacién del Estado con sus servi-
dores, es decir, con las personas naturales que le prestan su voluntad. De acuerdo con
lo expuesto, puede concluirse que son fenémenos diversos, como ya quedé explicado.>®

Esta diferenciacién entre estructura del Estado y funcién Publica realizada por
la Corte, en aplicacién directa de los preceptos constitucionales, es relevante para el
estado del arte, en razén a que la conceptualizacién de la funcién ptiblica ha sido un
poco difusa, en tanto se relaciona al cumplimiento de las funciones del Estado, a su

55 COLOMBIA. Corte Constitucional, Sentencia C-306 de 2004, M.P: Rodrigo Escobar Gil.
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estructura y a las formas propias de vinculacién o de relacién entre los servidores
publicos y el Estado como empleador, en el marco de un modelo burocratico.

En este contexto, es pertinente para la investigaciéon preguntarse por la naturaleza
juridica de las actividades ptblicas de las Fuerzas Militares y si éstas constituyen fun-
cién publica. Segin la doctrina, las fuerzas armadas prestan un servicio publico su/
generis, en razon a la naturaleza funcional que constituye la funcién putblica militar.
De acuerdo con Juan Carlos Sandoval, la tesis de que las Fuerzas Armadas cumplen
una funcién puablica militar como parte de la administracién ptblica general es com-
partida por la mayoria de los tratadistas y, siguiendo a Guaita Martorell, se define la
administracién militar como el conjunto de érganos publicos cuya actividad busca
asegurar la defensa nacional.>® Segiin este autor, “la defensa nacional es un tipico caso
de w7 universo en cuanto satisface un interés propio de la colectividad, globalmente
considerada y no como resultado de la suma de intereses individuales”.” De acuerdo
con el autor, la administracién militar no se encuentra limitada a actividades solo ad-
ministrativas o burocrdticas, pues ésta se encuentra orientada principalmente al cum-
plimiento de los fines y de las politicas del Estado en materia de defensa nacional.

De acuerdo con la Corte Constitucional,®®

[...] estd fuera de toda discusién que las Fuerzas Militares como brazo armado del
Estado tienen por su propia naturaleza funciones distintas a las de los servidores
publicos civiles. Por ello, tienen una preparacién especifica en establecimientos esta-
tales adecuados para su formacién; en su actuar obedecen rigidamente al principio
jerdrquico; a sus miembros, se les somete por el ordenamiento juridico a disposiciones
especiales, y las situaciones de enfrentamiento armado con los riesgos que éste com-
porta no les son extrafias, sino que forman parte de su actividad normal, de su misién

institucional.

56 SANDOVAL, Juan Carlos. Razones para una nueva concepcién del delito militar en la politica cri-
minal y la politica legislativa. En: Temas actuales de investigacidn en ciencias penales: Memorias 1
Congreso Internacional de Jévenes investigadores en ciencias penales. Salamanca: Ediciones Univer-
sidad de Salamanca, 2009. p.308 [en linea] http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/41042

57 Ibid.
58 COLOMBIA. Corte Constitucional, Sentencia C-1024 de 2002, M.B: Alfredo Beltran Sierra.
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En todo caso, es claro que, en el marco del ejercicio de la funcién publica, cual-
quiera sea la estructura administrativa de la Entidad del Estado, o las formas de
vinculacién de los servidores ptblicos, la Constitucién Politica de 1991 adopté, a
través del articulo 6, el principio de legalidad para el ejercicio de las actuaciones de
sus agentes. Asi mismo, conforme al articulo 122 constitucional, todo empleo publi-
co deberd contener funciones detalladas por la ley o reglamento.
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