Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Concepto Sala de Consulta C.E. 1634 de 2005 Consejo de
Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil

ACCION DE REPETICION - Caracteristicas. Alcance de los estudios que debe realizar el comité de conciliacién para determinar su procedencia /
COMITE DE CONCILIACION - Conformacién. Naturaleza juridica de sus funciones. Alcance de los estudios sobre procedencia de la accién de
repeticion / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Ejercicio de la accidn de repeticién. Alcance de los estudios que debe realizar el
comité de conciliacion

El alcance de los estudios y evaluaciones que debe realizar el comité de conciliacion para determinar la procedencia de la accion de repeticion,
estd dado por los requisitos fijados en la normatividad vigente, como son, la decisién motivada de iniciar o no el proceso de repeticién y la
constancia expresa y justificada de las razones en que se fundamenta, tal como se dejé expuesto en el numeral 2.1. de la presente consulta. En
desarrollo de dichos estudios, el comité de conciliaciéon no puede invadir la competencia atribuida a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, al cuestionar los argumentos que sirvieron de fundamento al fallador para declarar la nulidad del acto administrativo. Ello
implicaria violar el principio de separacién de poderes y desconocer la fuerza vinculante de las providencias judiciales. El estudio del comité es
obligatorio en todos los casos en que se condene al Estado a reparacién patrimonial como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de sus agentes. El hecho de que las causales de nulidad del acto administrativo coincidan con las presunciones de dolo o culpa grave,
no releva al comité de realizar dichos estudios, los cuales deben dirigirse a demostrar los presupuestos facticos en que se basa la presuncion a
favor del Estado.

NOTA DE RELATORIA: 1) Con salvamento de voto del Dr. Enrique José Arboleda Perdomo. 2) Autorizada la publicacién con oficio 014332 de 24 de
mayo de 2005.
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Actor. MINISTRO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
Referencia: Accién de Repeticién. Comité de Conciliacion. Alcance de los estudios sobre procedencia de la accién. Ley 678 de 2001.

El sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico, doctor Alberto Carrasquilla Barrera, formulé consulta a la Sala sobre el alcance de los estudios
que deben realizar los comités de conciliacion de las entidades publicas, para determinar la procedencia de la accién de repeticién.

Al efecto consulta lo siguiente:
"1. ¢Cudl es el alcance de los estudios que debe realizar el Comité de Conciliacién para determinar la procedencia de la accién de repeticion?

2. ;En desarrollo de dicho estudio puede el Comité de Conciliacién cuestionar los argumentos que sirvieron de fundamento al fallador para
declarar la nulidad del acto administrativo?

3. ¢Cudndo una sentencia indica en su parte motiva, y no en la resolutiva, que las causales de nulidad del acto administrativo son la violacién de
normas superiores, la falsa motivacion y la desviacién de poder, teniendo en cuenta que dichas causales estén tipificadas en los articulos 5y 6
de la Ley 678 de 2001 como constitutivas de un hecho generador de las presunciones de dolo o culpa grave, tendria el Comité de Conciliacién, a
la luz de lo preceptuado en el articulo 12 de Decreto 1214 de 2000, competencia para efectuar estudios para determinar su procedencia, o debe
entenderse que en esos casos la interposicion de la misma debe operar en forma automatica.?"

Adicionalmente, el sefior Ministro a titulo ilustrativo, enuncia las normas que a su juicio son aplicables al tema objeto de la consulta, asi:

Ley 678 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 repeticiéon o de llamamiento en garantia con fines de repeticién.
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Ley 446 de 1998 ;articulo 75-, sobre integracién de los comités de conciliacion en las entidades y organismos de Derecho Publico del orden
nacional, departamental, distrital y de los municipios capital de departamento y los entes descentralizados de estos mismos niveles.

Decreto reglamentario 1214 de 2000, por el cual se establecen funciones para los comités de conciliacion de que trata el articulo 75 de la ley
446 de 1998.

Responsabilidad del Estado y la responsabilidad de sus agentes. Accién de Repeticion.
1.1. Marco Constitucional

Los fundamentos constitucionales para la adopcién del régimen de responsabilidad de los servidores publicos se encuentra en los articulos 60. -
los servidores publicos son responsables por infringir la ley, y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de funciones-; 121 ;ninguna autoridad
del Estado podra ejercer funciones distintas a las que le atribuyen la Constitucidn y la ley-; 123 ;los servidores plblicos estdn al servicio del
Estado y de la comunidad, y ejerceran sus funciones en la forma prevista en la Constitucién, la ley y el reglamento-; 124 ;la ley determinard la
responsabilidad de los servidores ptblicos y la manera de hacerla efectiva-, y en el articulo 90, que por su pertinencia, con la consulta formulada
a la Sala, se transcribe a continuacién:

"Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de
las autoridades publicas.

"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, aquél debera repetir contra éste." (Resalta la Sala).

Esta disposicién consagra, en su primer inciso, el postulado de la responsabilidad patrimonial del Estado cuando sus agentes en ejercicio de sus
funciones causen a los particulares un dafio antijuridico, por accién u omisién, de modo que el mismo sea imputable a aquél y, en su inciso
segundo, la accion de repeticiéon o de reembolso por parte del Estado, contra sus agentes que hayan causado el dafio antijuridico con una
conducta dolosa o gravemente culposa.

La Corte Constitucional en la sentencia C-430 de 2000, sobre la diferencia entre la responsabilidad del Estado y la que es posible deducir a sus
agentes, sefialé:

"Es evidente que el articulo 90 constitucional consagra una clara diferencia entre la responsabilidad del Estado, y la responsabilidad que
igualmente es posible deducir a sus agentes. En el primer caso, la responsabilidad resulta de la antijuridicidad del dafio, pero frente a sus
agentes esa antijuridicidad se deduce de la conducta de éstos, vale decir, que el comportamiento asumido por ellos y que dio lugar al dafio, fue
doloso o gravemente culposo. En tal virtud, no puede deducirse responsabilidad patrimonial del funcionario o agente publico, si no se establece
que obro, por accidén u omisién, constitutiva de dolo o culpa grave, y que lo hizo en ejercicio o con motivo de sus funciones. En consecuencia si la
responsabilidad del agente publico no se configura en dichos términos, resulta improcedente que el Estado ejerza la accién de repeticién, porque
ésta sélo se legitima en la medida en que éste sea condenado a reparar el dafo y los agentes estatales resulten igualmente responsables”
(Negrillas fuera del texto original).

Asi las cosas, los presupuestos sobre los cuales se estructura la responsabilidad del Estado, son distintos de los que permiten deducir la de sus
agentes, quienes comprometen su responsabilidad cuando en ejercicio de sus funciones publicas han actuado con dolo o culpa grave.

"La obligacién del Estado de reparar la lesion causada al particular es directa, es decir, debe responder patrimonialmente siempre que el dafio
antijuridico le es imputable, independientemente de que exista o no responsabilidad propia de uno de sus agentes. Sin embargo, el Estado sélo
puede ejercer la accién de repeticién contra el funcionario, si éste ha actuado en forma dolosa o gravemente culposa".

De este modo, el agente estatal tendrd que responder, entre otros casos, cuando "(...) por su propia decisién ; opta por actuar en forma
abiertamente contraria al ordenamiento juridico, con la intencidn positiva de inferir dafio a la persona o a la propiedad de alguien, o en atropello
y desconocimiento deliberado de sus derechos fundamentales, o incurre en un error de conducta en que no habria incurrido otra persona en el
gjercicio de ese cargo, resulta evidente que no desempenfia sus funciones de conformidad con la Carta, y en cambio, si lo hace contraridndola, o
quebrantando la ley o el reglamento y en todo caso en perjuicio de los intereses de la comunidad o de sus asociados, y no al servicio sino en

n2,

perjuicio del Estado"; en tal evento, surge para el Estado el derecho-deber de ejercitar la accién de repeticién o hacer el llamamiento en
garantia.

En el primer caso, la repeticién de lo pagado puede obtenerse a través del ejercicio de la acciéon auténoma, que nace una vez la administracion
resulte condenada mediante sentencia ejecutoriada y se cumpla la obligacién impuesta; en el segundo, mediante la vinculacién del servidor o ex
servidor publico, o del particular investido de funciones publicas, a los procesos de responsabilidad en contra del Estado, para que en el mismo
se decida la responsabilidad de la administracion y la del llamado en garantia. (art. 19, ley 678).

1.2. Marco Legal de la Accién de Repeticidn.

El legislador mediante la ley 678 de 2001, reglamenté "la determinacidn de la responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del
ejercicio de la accion de repeticién o de llamamiento en garantia con fines de repeticién".
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jurisprudencial de las regulaciones anteriores en esa materia’, en aspectos tales como la posibilidad de que el servidor publico sea vinculado a
través del llamamiento, el cardcter indesistible que tiene la accién de repeticién y la posibilidad de que ésta proceda en los casos en que el
proceso seguido contra la entidad publica termina por conciliacion."

En el capitulo I, contempla los aspectos sustantivos de la accidon de repeticion: definicion y naturaleza, finalidades, obligatoriedad y las
presunciones legales en materia de dolo y culpa grave; en el capitulo I, regula los aspectos procesales: jurisdiccion y competencia, legitimacion,
desistimiento, procedimiento, caducidad, conciliacién judicial, extrajudicial, cuantificacién y ejecucién de la condena o conciliacién.

El articulo 20. ibidem, define la naturaleza juridica de la accién de repeticion, en los siguientes términos:

"Articulo 2°. Accién de repeticién. La accién de repeticidon es una accién civil de caracter patrimonial® que deberd ejercerse en contra del servidor
0 ex servidor publico gue como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte
del Estado, (sic) proveniente de una condena, conciliacién u otra forma de terminacién de un conflicto. La misma accién se ejercitard contra el
particular que investido de una funcién publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacién 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 pUblica, con los mismos fines de la accién de repeticién.’

"Paragrafo 1°. Para efectos de repeticidn, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen funciones
publicas en todo lo concerniente a la celebracion, ejecucion y liquidacion de los contratos que celebren con las entidades estatales, por lo tanto
estaran sujetos a lo contemplado en esta ley’.

"Para la recuperacion del lucro cesante determinado por las contralorias en los fallos que le pongan fin a los procesos de responsabilidad fiscal,
se acudird al procedimiento establecido en la presente ley para el ejercicio de la accién de repeticién.®

"Paragrafo 2°. Esta accién también deberd intentarse cuando el Estado pague las indemnizaciones previstas en la Ley 288 de 1996, siempre que
el reconocimiento indemnizatorio haya sido consecuencia la conducta del agente responsable haya sido dolosa o gravemente culposa.’ (sic).

"Paragrafo 39. La accién de repeticién también se ejercerd en contra de los funcionarios de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar, de
conformidad con lo dispuesto en la presente ley y en las normas que sobre la materia se contemplan en la Ley Estatutaria de la Administracién
de Justicia.”

"Paragrafo 4°. En materia contractual el acto de la delegacién no exime de responsabilidad legal en materia de accién de repeticién o
llamamiento en garantia al delegante, el cual podré ser llamado a responder de conformidad con lo dispuesto en esta ley, solidariamente junto
con el delegatario.""

Con respecto al deber de las entidades publicas de instaurar la accién de repeticién o hacer el lamamiento en garantia, cuando el dafio causado
por el Estado haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes, dispone:

"Articulo 40. Obligatoriedad. Es deber de las entidades publicas ejercitar la accion de repeticidon o el llamamiento en garantia, cuando el dafio
causado por el Estado haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes. El incumplimiento de este deber
constituye falta disciplinaria.

El comité de conciliacion de las entidades publicas que tienen el deber de conformarlo o el representante legal en aquellas que no lo tengan
constituido, deberd adoptar la decisién respecto de la accién de repeticién y dejar constancia expresa y justificada de las razones en que se
fundamenta."" (Resalta la Sala).

En concordancia con la norma transcrita, los articulos 50. y 60. ibidem, establecen las causales legales de presuncién de dolo y culpa grave, -con
el fin, seglin la exposicién de motivos, de "facilitar el debate probatorio y no hacer de la accién de repeticién una misién imposible"->, pues,
como se lee en el fallo de exequibilidad de las disposiciones citadas, "de no haber apelado el legislador a la figura de las presunciones de dolo y
culpa grave que consagran las normas acusadas,-arts. 5 y 6- realmente muy dificil seria la tarea de adelantar con éxito un proceso de repeticion
contra el agente estatal que con su conducta dolosa o gravemente culposa ha dado lugar a una condena de reparacién patrimonial en contra del
Estado, y también se harian nugatorios los propdsitos trazados por el legislador con la expedicién de la Ley 678 de 2001, de promover la
efectividad de los principios constitucionales de la moralidad, eficiencia y economia en el ejercicio de la funcidn publica". ;C-374/02-

Por lo tanto, si la conducta generadora del dafio se subsume en cualquiera de los eventos descritos en la ley como presuncién de dolo o culpa
grave, surge la obligacion para la entidad oficial, de iniciar la correspondiente accién de repeticiéon o el llamamiento en garantia. En tal caso,
corresponderd a la entidad demandante acreditar los hechos que fundamentan la presuncién y al demandado demostrar que tales supuestos
facticos no se configuraron.

Disponen los articulos 50. y 60. citados:

"Articulo 5°. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realizacién de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del
Estado.

Se presume que existe dolo del agente publico por las siguientes causas:
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1. Obrar con desviacién de poder.

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacién por inexistencia del supuesto de hecho de la decisién 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 decisién de la administracién.

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 resolucién, el auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho en un proceso judicial."

"Articulo 6°. Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccién directa a
la Constitucién o a la ley o de una inexcusable omisién o extralimitacién en el ejercicio de las funciones.

Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:

1. Violacién manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decisién 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. Violar manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacién en los términos procesales con
detencion fisica o corporal.”

1.3. Caracteristicas de la Accién de Repeticidn y requisitos de procedencia.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, con base en el articulo 90 de la Carta, en las leyes 446 de 1998 y 678 de
2001 y, en las normas del Cédigo Contencioso Administrativo que regulan la materia, articulos 77 y 78, identifica algunas de las caracteristicas
esenciales de la accidn de repeticién y los requisitos de procedencia de la misma, entre los cuales se cuentan:

La accion de repeticion es una accion de caracter patrimonial y de interés publico, que estd instituida para defender el patrimonio del Estado y
garantizar que las personas que tienen a cargo el funcionamiento del mismo asuman responsablemente el ejercicio de sus funciones.

La responsabilidad patrimonial de los servidores del Estado es de caracter resarcitorio y, no de naturaleza sancionatoria, penal ni
administrativa.™

Es un medio judicial que la Constitucién y la ley le otorga a la Administracion Publica para obtener de sus funcionarios y exfuncionarios o
particulares investidos de funciones publicas, el reintegro del monto de la indemnizacién que debié reconocer a los particulares, como resultado
de una condena por el dafio antijuridico causado a consecuencia de su obrar doloso o gravemente culposo.

De conformidad con el articulo 90 de la Carta Politica, cuando el Estado es condenado a la reparacién patrimonial por los dafios antijuridicos
causados por las autoridades publicas, como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa, aquél deberd repetir contra dichas
autoridades. Eso significa que la accién de repeticion, constituye una obligacién de las entidades publicas y no una posibilidad facultativa de las
mismas, como en ocasiones se ha interpretado."” -*®

La accidn de repeticién se legitima en la medida en que el Estado sea condenado a reparar el dafio y los agentes estatales resulten igualmente
responsables.”’

Para que la entidad publica pueda repetir contra el funcionario o ex funcionario, "es necesario que concurran los siguientes requisitos: (i) que
una entidad publica haya sido condenada por la jurisdiccién contencioso administrativa a reparar los [dafios] antijuridicos causados a un
particular; (ii) que se haya establecido que el dafio antijuridico fue consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del funcionario o

antiguo funcionario publico; (iii) que la entidad condenada haya pagado la suma de dinero determinada por el juez en su sentencia".*®

Las entidades publicas deberdn promover la accién cuando resulten condenadas u hubieren conciliado por una actuacién administrativa
originada en culpa grave o dolo de un servidor o ex servidor publico que no estuvo vinculado al proceso respectivo.”

En los supuestos de responsabilidad estatal no generados en dolo o culpa grave, si bien hay lugar a declaracién de tal responsabilidad, el Estado
no estd legitimado para repetir contra el funcionario™.
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El incumplimiento del deber de ejercitar la accion de repeticién o hacer el llamamiento en garantia, constituye falta disciplinaria.
2. Comités de Conciliacion.
2.1. Conformacién y naturaleza juridica de las funciones de los Comités de Conciliacién.

El problema juridico planteado en la consulta consiste en determinar el alcance de los estudios que debe realizar el comité de conciliacién vy, si
es viable que en los mismos, se cuestionen los argumentos contenidos en las providencias judiciales que sirvieron de fundamento para declarar
la nulidad del acto administrativo.

La ley 446 de 1998, en el articulo 75, establece a cargo de las entidades publicas y organismos del orden nacional y territorial, asi como, de los
entes descentralizados de estos mismos niveles, la obligacién de integrar un comité de conciliacién conformado por funcionarios del nivel
directivo, con el fin de orientar la defensa de los intereses publicos en procesos judiciales y demds mecanismos de solucién alternativa de
conflictos, en los que se cuestione la responsabilidad del Estado.

El decreto 1214 de 2000, reglamentario del articulo 75 de la ley 446 de 1.998, establece en cuanto a la naturaleza juridica de los comités de
conciliacién, lo siguiente:

"Articulo 22.- Del comité de conciliacién.- El comité de conciliacién es una instancia administrativa que actla en sede de estudio, analisis y
formulacién de politicas sobre prevencion del dafio antijuridico y defensa de los intereses de la entidad.

Igualmente, decidird en cada caso especifico sobre la procedencia de la conciliacién o cualquier otro medio alternativo de solucién de conflictos,
con sujecién estricta a las normas juridicas sustantivas, procedimientales y de control vigente.

Paragrafo.- La decisién del comité de conciliacién acerca de la viabilidad de conciliar no constituye ordenacién del gasto." (Negrillas fuera del
texto original).

Al ser el comité de conciliacién una instancia administrativa, se infiere que las funciones que estd llamado a ejercer revisten este mismo
caracter, como lo corroboran las siguientes atribuciones:

"Articulo 5o0.

60. Evaluar los procesos que hayan sido fallados en contra de la entidad con el fin de determinar la procedencia de la accién de repeticién.".
(Negrilla fuera del texto original).

Mds adelante, el articulo 12 ibidem, dispone que en ejercicio de la accién de repeticién, los comités de conciliacién de las entidades publicas:
"Articulo 12. (...)
deberan realizar los estudios pertinentes para determinar la procedencia de la accién de repeticion".

"Para ello, el ordenador del gasto al dia siguiente del pago total de una condena, de una conciliacién o de cualquier otro crédito surgido por
concepto de la responsabilidad patrimonial de la entidad, deberd remitir el acto administrativo y sus antecedentes al comité de conciliacién,
para que en un término no superior a 3 meses se adopte la decisién motivada de iniciar o no el proceso de repeticiéon". (Negrilla fuera del
original).

Posteriormente, la ley 678 de 2001, en el inciso segundo del articulo 40., sefiala la obligacién de:
"Articulo 42, (...)

adoptar la decision respecto de la accion de repeticion y dejar constancia expresa y justificada de las razones en que se fundamenta." (Resalta
la Sala).

En consecuencia, dichos estudios y evaluaciones, deben realizarse de conformidad con las disposiciones citadas, que ordenan motivar la
decisién de iniciar o no el proceso de repeticion y dejar constancia expresa y justificada de las razones en que se fundamenta. A manera
ilustrativa se citan algunas actividades que los comités pueden adelantar para determinar la procedencia de la accién de repeticién:

Verificar, si el fundamento de la responsabilidad imputada al Estado, fue el dolo o la culpa grave del servidor o ex servidor publico o del
particular en ejercicio de funciones publicas.

Corroborar si la conducta del agente se subsume en alguna de las presunciones de dolo o culpa grave descritas en la ley 678 de 2001.

Examinar si se dan los supuestos facticos en que se basan las presunciones legales.

Recaudar las pruebas con que cuenta la entidad, para que obren en la demanda que al efecto se instaure.
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Analizar los aspectos procesales previstos en la ley, en particular, el relativo a la caducidad de la accién.

Desde luego, que el cumplimiento de la funcién de los comités de conciliacion, de evaluar los procesos fallados en contra de la entidad, con el fin
de determinar la procedencia de la accién de repeticién, no puede invadir la competencia que por ley estd atribuida a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo™, como serfa "cuestionar los argumentos que sirvieron de fundamento al fallador para declarar la nulidad del acto
administrativo".

Ello implicaria violar el principio de separacién de poderes ;articulo 113 de la Carta- y desconocer la fuerza vinculante de las providencias
judiciales y de la conciliacién que dio origen a declarar la responsabilidad del Estado, en contravia de lo sefialado en los articulos 174 y 175 del
Cédigo Contencioso Administrativo, que disponen:

"Articulo.- 174.- Obligatoriedad de la sentencia. Las sentencias ejecutoriadas serén obligatorias para los particulares y la administracién, no
estaran sujetas a recursos distintos de los establecidos en este Cédigo, y quedan sometidas a la formalidad del registro en los mismos casos en
que la ley lo exige para las dictadas por los jueces comunes". (Negrilla fuera del texto original).

"Articulo 175.- Cosa juzgada.- La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes.

"La que niegue la nulidad perdida producird cosa juzgada erga omnes pero sélo en relacién con la causa petendi juzgada. (...)" (Negrilla fuera del
texto original).

También se desconoceria el articulo 105 de la ley 446 de 1998, sobre los efectos de la conciliacion administrativa:

"ARTICULO 105. EFECTOS DE LA CONCILIACION ADMINISTRATIVA. Lo pagado por una entidad publica como resultado de una conciliacién
debidamente aprobada y aceptada por el servidor o ex servidor publico que hubiere sido llamado al proceso, permitird que aquélla repita total o
parcialmente contra éste.

"La conciliacion aprobada, producira la terminacién del proceso en lo conciliado por las partes que la acepten. Si la conciliacién fuere parcial, el
proceso continuard para dirimir los aspectos no comprendidos en éste. Si el tercero vinculado no consintiere en lo conciliado, el proceso
continuara entre la entidad publica y aquél."

Por lo tanto, los estudios y evaluaciones que debe realizar el comité de conciliacién de una entidad publica para determinar la procedencia de la
accion de repeticion, no tienen el alcance de desconocer o cuestionar los argumentos que sirvieron de base al fallador para declarar la nulidad
de un acto administrativo, ni pueden dichos comités, rehusarse a ejecutar lo dispuesto en la providencia judicial que fue adversa a la entidad y
que por ley hace transito a cosa juzgada.”

La Direccién de Defensa Judicial de la Nacién, del Ministerio del Interior y de Justicia, que tiene, en términos del articulo 90. del decreto 1214 de
2000, la funcién de asesorar a los entes publicos en la defensa de sus intereses y la prevencién del dafio antijuridico; en concepto radicado bajo
el No. 04241 del 8 de abril de 2003, ilustra el problema juridico que se presenta en la practica, sobre el alcance de los estudios de procedibilidad
de la accién de repeticién, cuando en algunos casos, se controvierte la decisién adoptada por el Tribunal, al no considerar "que los actos
declarados nulos hayan sido falsamente motivados":

"En el numeral tercero de la solicitud realizada expresa la dificultad en demostrar la responsabilidad patrimonial de los exfuncionarios publicos
no solamente por la ausencia de ciertas pruebas sino por la duda que posee la oficina juridica al no concluir en su estudio ;de manera contraria
a lo declarado por el Tribunal- que los actos declarados nulos hayan sido falsamente motivados bajo el supuesto de no existir correspondencia
en el objeto de las ordenes de trabajo 003 y 054 y no evitarse ningln detrimento patrimonial al Distrito con las resoluciones de terminacién
unilateral del contrato y confirmacién de ésta.

()

"La decisién del comité de conciliacién sobre la viabilidad de una accién de repeticiéon puede ser positiva o negativa pero siempre motivada
dejando constancia de esto. El andlisis de procedibilidad abarca dos aspectos: el substancial y el procesal. El substancial verifica la
comparecencia de dos requisitos: el dafio en contra de la entidad por el pago de una sentencia condenatoria de caracter indemnizatorio o de
una conciliacién debidamente aprobada y el segundo el indicio de culpa grave o dolo por parte del servidor, para tal fin la Oficina Juridica debera
recopilar todos los medios probatorios para constatar la presencia de estas exigencias. Bajo éstos parametros el comité evaluara la prosperidad
de las posibles pretensiones decidiendo si es acertado o no la interposicién de la accién patrimonial de responsabilidad ya que mal haria la
entidad afectada en iniciar una accién en la cual de antemano se sabe que desgastaria la administracion de justicia. Procesalmente, es esencial
constatar que no haya operado la caducidad.

"En consecuencia, para el particular, tal responsabilidad recaerd directamente sobre el Comité de Conciliacién del Departamento (...) el cual
deberé realizar el andlisis estipulado y recopilar todo el acervo probatorio que sea necesario para realizar el estudio de viabilidad y garantizar el
éxito de la accién, en cada caso avalar esta Ultima posibilidad." (Negrilla fuera de texto).

Y, en otro concepto del Ministerio del Interior y de Justicia., radicacién No. 07170, se sefialé:

"En cuanto a los elementos de responsabilidad no es suficiente manifestar que hay una sentencia condenatoria y afirmar que existe dolo o culpa
grave, sin mayor consideracién juridica y/o probatoria. Por el contrario, se debe explicar juridicamente cada uno de los elementos de la
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responsabilidad contenidos en ficha técnica y el modelo de estudio que esta Direccién entregd a la representante legal del apoderado que
suscribié los estudios de repeticion.

"No se trata de llenar la ficha técnica sugerida por este Ministerio como un simple formalismo que debe cumplirse; es una guia técnica juridica
para que el abogado a cuyo cargo esté el estudio presente un andlisis o concepto que sustentara la decision del comité de conciliacién y de esta
forma dar cumplimiento al articulo 42 de la ley 678 de 2001."

Aunque en términos generales, la Sala considera acertado el razonamiento del Ministerio del Interior y de Justicia, sobre el alcance de los
estudios y el hecho de que no siempre una condena al Estado por haber causado un dafio antijuridico a un particular, genera de manera
automatica la obligacién de repetir contra el agente estatal, pues dicha obligatoriedad surge solamente cuando el dafio fue consecuencia de
conducta dolosa o gravemente culposa, considera que la instruccién debe complementarse, para hacer énfasis en que los comités al decidir
sobre la procedencia de la accién no fungen como jueces, ni constituyen una instancia de revisién adicional que los faculte para controvertir las
decisiones tomadas en un proceso judicial, en la conciliacién o en las demas formas de terminacién anticipada de un conflicto, que material y
sustancialmente tienen la fuerza vinculante de una sentencia”

El proyecto de ley 113 de 1999 ;Senado-, contemplaba un articulo que expresamente fijaba el alcance de la accién de repeticién y de alguna
manera el limite de los estudios del comité de conciliacién frente a fallos, acuerdos conciliatorios y otras formas de terminacién de un conflicto,
que establecieran la responsabilidad del Estado y la de sus agentes, el cual, aunque fue suprimido en el tramite legislativo de la ley 678 de
2001, es oportuno traer a colacion, pues evidencia que la intencién del legislador no fue precisamente, la de incluir, con la accién de repeticién,
una instancia nueva de revisién en materia de responsabilidad.

Preveia el proyecto en comento:

"A través del ejercicio de la accion de repeticién no podrd controvertirse ni impugnarse la providencia judicial, conciliaciéon, amigable
composicion o transaccion que le dio origen. Su objetivo sera el determinar si el servidor, ex servidor, agente, ex agente, funcionario, particular
que ejerza funciones publicas transitorias o permanentes actué con conducta dolosa o gravemente culposa y determinar la cuantia actualizada
de lo que el Estado debe repetir contra éstos" (Negrillas fuera del texto).

La Sala advierte, que el hecho de que el Estado demande en repeticion a sus servidores o ex servidores publicos o particulares que ejerzan
funciones publicas, no significa que éstos sean responsables de los perjuicios que se reclaman. El objeto del proceso de repeticion es,
precisamente, establecer si estdn presentes los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial.

2.2. Alcance de los estudios del comité de conciliacién, frente a fallos judiciales en los que las causales de nulidad del acto administrativo,
coincidan con eventos indicadores de presuncién de dolo o culpa grave.

Pregunta la consulta, si en aquellos casos en que en la parte motiva y no en la resolutiva de la sentencia, se sefiala que las causales de nulidad
del acto administrativo son la violacién de normas superiores, la falsa motivacién y la desviacién de poder, que estan tipificadas en los articulos
50. y 60. de la ley 678 de 2001 como constitutivas de un hecho generador de las presunciones de dolo o culpa grave, tendria el comité
competencia para realizar los estudios tendientes a determinar la procedencia de la accién de repeticién, o si "debe entenderse que en esos
casos la interposicién de la misma debe operar en forma automatica".

Considera la Sala, que el estudio del comité es obligatorio en todos los casos en que el Estado resulte condenado a reparacion patrimonial como
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, pues las disposiciones legales que fijan sus funciones, no prevén
ninguna excepcién al respecto, sino que sefialan como competencia general, adoptar "la decisién motivada de iniciar o no el proceso de
repeticion" y dejar "constancia expresa y justificada de las razones en que se fundamenta". (arts. 12 decreto 1214/00 y 4o ley 678/01).

Por lo tanto, cuando se estd en presencia de una causal de presuncién de dolo o culpa grave, surge para la entidad la obligacién de iniciar el
respectivo proceso, lo cual no significa per se la culpabilidad del servidor o ex servidor publico, o del particular investido de funciones publicas,
pues nada impide que en ejercicio del derecho de defensa puedan desvirtuarla, correspondiéndole al Estado demostrar los hechos que le dieron
origen.

Asi lo precisé la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de los articulos 50. y 60. de la ley 678, por los cargos analizados en la sentencia,
-violacion del principio de igualdad, presuncidn de inocencia y principio de la buena fe- :

"En efecto, con estas presunciones legales de dolo y culpa grave el legislador busca hacer efectivo el ejercicio de la accién de repeticion en la
medida en que el Estado, al formular la correspondiente demanda, deberd probar solamente el supuesto factico en el que se basa la presuncién
que alega para que ésta opere, correspondiéndole al demandado la carga de desvirtuar el hecho deducido a fin de eximirse de responsabilidad,
con lo cual no sélo se garantiza su derecho de defensa sino que se logra un equilibrio en el debate probatorio que debe surtirse en esta clase de
actuaciones, sin que pueda pensarse que por esta circunstancia se vulnera el debido proceso.

Estos propésitos quedaron consignados en la exposiciéon de motivos al proyecto de ley que luego se convirtié en la Ley 678 de 2001, donde se
justificé el régimen de presunciones contemplado en las normas impugnadas al reconocer que ;el legislador debe facilitar el debate probatorio
para no hacer de la accién de repeticiéon una misién imposible. Sefialar causales de presuncién de dolo y la culpa grave resulta conveniente y
necesario, puesto que en el proceso de repeticién sélo deberd probarse el supuesto de hecho en que se funda la presuncién, con el objeto de
invertir la carga de la prueba para hacer de la accién una herramienta efectiva y eficaz. En otras palabras, resultard suficiente para la parte
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demandante demostrar una de las causales que se sefialan para presumir que el funcionario actto con dolo o culpa y, por consiguiente, a la
parte demandada demostrar que el supuesto de hecho que se alega no se configuré;*

Conviene recordar que la existencia de presunciones legales no comprometen el derecho al debido proceso ni el derecho de defensa, pues si
bien es cierto que por regla general los sujetos procesales estan obligados a demostrar los hechos que alegan como fundamento de su
pretensién jonus probando incumbi actori-, también lo es que con el fin de promover la equidad en las relaciones procesales que surgen a raiz
de la accién de repeticioén, asi como de propender por la proteccién y efectividad de bienes juridicos relevantes como la moralidad y la defensa
del patrimonio publico, el legislador bien podia relevar al Estado de la carga de la prueba cuando al ejercer dicha accién alega en su favor
presuncién de dolo o culpa grave, sin perjuicio de que la parte demanda pueda desvirtuarla mediante prueba en contrario.(;)".” (Negrillas fuera
del texto).

En consecuencia, el estudio del comité, en estos casos, debera dirigirse a demostrar los supuestos facticos en que se basa la presuncién a favor
del Estado, y asegurarse del cumplimiento los requisitos procesales previstos en la ley.

Por Gltimo, como quiera que en la consulta se hace mencién al hecho de que una sentencia en su parte motiva, no en la resolutiva, sefiala que la
causal de nulidad del acto administrativo se origind en una conducta que encaja dentro de las presunciones legales, es necesario precisar que
ésta observacion no tiene relevancia sobre los efectos del fallo ejecutoriado, pues conforme lo sefiala el articulo 304 del Cédigo de
Procedimiento Civil, la parte resolutiva de la sentencia contiene expresamente la decisidén sobre las peticiones de la demanda sin que deba
incluir las razones de la misma, lo cual es materia de la parte motiva. Dice la norma:

"Articulo 304. Modificado. D.E. 2282/89, art. 1, numeral 134,

Contenido de la sentencia. En la sentencia se hard una sintesis de la demanda y su contestacién. La motivacién deberd limitarse al examen
critico de las pruebas y a los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones,
exponiéndolos con brevedad y precisién, y citando los textos legales que se apliquen.

La parte resolutiva se proferird bajo la férmula jadministrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley"; debera
contener decisién expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las
costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demas asuntos que corresponda decidir, con arreglo a lo dispuesto en este cddigo.

()"
SE RESPONDE:

1. El alcance de los estudios y evaluaciones que debe realizar el comité de conciliacién para determinar la procedencia de la accién de
repeticion, estd dado por los requisitos fijados en la normatividad vigente, como son, la decisién motivada de iniciar o no el proceso de
repeticion y la constancia expresa y justificada de las razones en que se fundamenta, tal como se dejé expuesto en el numeral 2.1. de la
presente consulta.

2. En desarrollo de dichos estudios, el comité de conciliacién no puede invadir la competencia atribuida a la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo, al cuestionar los argumentos que sirvieron de fundamento al fallador para declarar la nulidad del acto administrativo. Ello
implicaria violar el principio de separacién de poderes y desconocer la fuerza vinculante de las providencias judiciales.

3. El estudio del comité es obligatorio en todos los casos en que se condene al Estado a reparacién patrimonial como consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes. El hecho de que las causales de nulidad del acto administrativo coincidan con las
presunciones de dolo o culpa grave, no releva al comité de realizar dichos estudios, los cuales deben dirigirse a demostrar los presupuestos
facticos en que se basa la presuncién a favor del Estado.

Transcribase al sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico. Igualmente, enviese copia a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
GUSTAVO E. APONTE SANTOS
Presidente de la Sala
ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO
GLORIA DUQUE HERNANDEZ
FLAVIO A. RODRIGUEZ ARCE
ELIZABETH CASTRO REYES
Secretaria de la Sala
SALVAMENTO DE VOTO

Dr.: ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO
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Bogota D. C., trece (13) de mayo dos mil cinco (2005)
Referencia: Accion de Repeticién. Comité de Conciliacion. Alcance de los estudios sobre procedencia de la accién. Ley 678 de 2001.

Con todo respeto con la Sala, formulo este salvamento de voto, pues considero que las respuestas dadas a la solicitud de consulta son
demasiado amplias, por lo que debieron concretarse, previo un analisis mas detallado sobre la teoria de la responsabilidad que sirve de sustento
al articulo 90 de la Constitucién Politica, segun paso a explicar.

Las respuestas a las preguntas formuladas por el Sr. Ministro de Hacienda y Crédito PUblico, debieron incluir la distincién que se formula en la
siguiente posible redaccién:

"1. ¢Cudl es el alcance de los estudios que debe realizar el Comité de Conciliacién para determinar la procedencia de la accién de repeticion?

Respuesta: Los estudios varian dependiendo del contenido del fallo o decisién en la que se declare responsable a la administracién: a) Si la
responsabilidad se define bajo el supuesto de que hubo una falta anénima o del servicio, el comité de conciliaciéon debe averiguar si es posible
individualizar la responsabilidad, para concluir si, el o los funcionarios identificados, actuaron con culpa grave o dolo; y sélo si la respuesta es
positiva, proceder a presentar la accién de repeticién. b) Si el hecho que da lugar a la responsabilidad de la administracion, le es imputado en el
fallo a un funcionario a titulo de culpa grave o dolo, o la conducta imputada pueda cobijarse bajo la presuncién de culpa grave o dolo, el Comité
deberd proceder a presentar la accidn de repeticién. c) Si en el fallo se le imputa el hecho a un funcionario y no se califica el grado de culpa, el
Comité debera proceder a evaluarlo para actuar de conformidad.

2. ¢En desarrollo de dicho estudio puede el Comité de Conciliacién cuestionar los argumentos que sirvieron de fundamento al fallador para
declarar la nulidad del acto administrativo?

Respuesta: El Comité de Conciliacién no puede "cuestionar" los argumentos del fallo, debe determinar si en este se define que hubo una falla
personal del agente publico o una falla anénima, y proceder seglin se expuso en la respuesta anterior.

3. ¢;Cuéndo una sentencia indica en su parte motiva, y no en la resolutiva, que las causales de nulidad del acto administrativo son la violacién de
normas superiores, la falsa motivacion y la desviacién de poder, teniendo en cuenta que dichas causales estdn tipificadas en los articulos 5y 6
de la Ley 678 de 2001 como constitutivas de un hecho generador de las presunciones de dolo o culpa grave, tendria el Comité de Conciliacién, a
la luz de lo preceptuado en el articulo 12 de Decreto 1214 de 2000, competencia para efectuar estudios para determinar su procedencia, o debe
entenderse que en esos casos la interposicién de la misma debe operar en forma automatica.?"

Respuesta: En materia de responsabilidad derivada del acto administrativo, como es una manifestacién de la voluntad administrativa, siempre le
serd imputable a ésta; pese a lo cual, la causal de anulacién (desvio de poder, falsa motivacién, ilegalidad, etc.) pudo haberle sido imputada a
uno o varios de los agentes de la administracién. Segun el caso, esto es que la sentencia no identifique un responsable o que le impute el hecho
a algun funcionario, el Comité de Conciliacién debe actuar como se expuso en la primera respuesta.

Las anteriores conclusiones las fundamento en el razonamiento que en forma sucinta expongo enseguida.
1. La interpretacion del segundo inciso del articulo 90 de la Constitucion Politica

El segundo inciso del arto 90 de la Constitucidn Politica, que origina la ley 678 de 2001, dice: "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 este."

En relacién con la génesis de esta norma, considero oportuno remitir al lector al anélisis que hace el Dr. Ramiro Saavedra Becerra en el libro "La
Responsabilidad Extracontractual de la Administracién Publica", del cual transcribo el siguiente aparte del informe-ponencia para el debate en la
Asamblea Nacional Constituyente, que se refiere al segundo inciso de la norma:

"Finalmente, como especial garantia para las victimas, se dispone que la demanda podria dirigirse indistintamente contra el Estado o contra el
funcionario involucrado: como criterio moralizador y de proteccién del patrimonio publico, en los casos de dolo y culpa grave, se impone para el
Estado el deber de repetir contra el funcionario los perjuicios que haya sido condenado a pagar. Este criterio de responsabilidad subjetiva,
introducido por la comisién para limitar los alcances de una disposicién que, de tener caracter absoluto, haria excesivamente riesgoso para
cualquiera el desempefio de una funcién publica, seria también una limitacién a la posibilidad de demandar indistintamente al Estado o al
funcionario. En este caso concreto, la expresion funcionario busca individualizar a la persona natural implicada en razdn de la tarea de servicio
publico que desempefia, sin pretender restringir la responsabilidad a aquellas personas vinculadas a la administracién mediante un acto
condicién®®". (Frases subrayadas ajenas al texto).

De los parrafos transcritos, y de los demds antecedentes del articulo 90, se resaltan las siguientes circunstancias que son relevantes para el
estudio que se realiza:

La responsabilidad de la administracién en los casos en que los funcionarios acttan con culpa grave o con dolo, se consagroé "como especial
garantia para las victimas," puesto que el dolo y la culpa grave del agente rompen el nexo con el servicio y por lo tanto la administracién deja de
responder, pues el hecho le es imputable exclusivamente al funcionario. Es decir, la falta es personal y exclusiva del dependiente, por lo que la
administracion se exoneraria de la responsabilidad pero, por mandato constitucional, debe pagar.
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En estos casos, la administracién puede ser demandada y condenada a pagar por la responsabilidad de su agente, pero como el hecho no le es
imputable, estd obligada a repetir lo que ha pagado por su funcionario.

La accidn de repeticidn se estructura como la forma que tiene la administracién de obtener el reembolso de los dineros que pagé por cuenta de
su funcionario, no por cuenta propia.

La responsabilidad de la administracién en caso de falta personal cuando hay dolo o culpa grave en los términos resefiados, se aplica tanto a la
responsabilidad extracontractual como a la derivada del contrato, asi como a la que se origina por el acto administrativo ilicito.

De lo expuesto es claro que para interpretar correctamente el articulo 90 de la Constitucién Politica, es necesario partir de la distincién entre la
falta personal del funcionario y la falta de la administracion, y construir sobre ésta los demas elementos que la configuran.

2. La accién de repeticion.

De lo dicho anteriormente se desprende que la accién de repeticién sélo procede cuando la administracién respondié por el hecho de su agente,
esto es, cuando éste actud con dolo o culpa grave y por lo mismo se rompié el nexo con el servicio. Podria decirse que la administraciéon paga a
la victima, como si fuera un garante de su dependiente, que debe ser el Gnico obligado.

Sobre esta premisa, la accién de repeticién consiste entonces en exigirle al principal (o exclusivo) obligado el pago de su acreencia, que la
administracién efectud "como especial garantia para las victimas" segln se lee en la exposicion de motivos.

3. Las facultades de los Comités de Conciliacién.

El punto de la consulta radica en definir cuales son las competencias de los Comités de Conciliacién de las entidades publicas, cuando se dan las
siguientes situaciones concurrentes: una sentencia de condena se funda en alguno de los hechos que la ley 678 de 2001 define como
presunciones de culpa grave o de dolo, sin que el hecho o acto dafiino se le hubiere imputado a ningin funcionario y sin que la administracion
hubiere excepcionado la culpa o el dolo de su agente; pese a lo cual, es posible suponer que el Jefe 0 Representante Legal de la entidad debe
responder pues suscribid el acto, o representaba la entidad, o se da otra situacién similar.

La formulacion de la pregunta responde a la interpretacién mas generalizada de la ley 678 de 2001 y que se ha convertido en la practica de la
administracidn, interpretacién que excluye u omite la hipétesis de la norma constitucional, esto es que la administracién debe repetir_cuando
pague por cuenta de su funcionario. Aquella interpretacion, transforma la obligacién de repeticién, en una absurda accién contra funcionarios
supuestamente responsables, a quienes demanda sin mayor sustento probatorio, transfiriéndole a la jurisdicciéon contencioso administrativa la
funcién de averiguar si alguno de ellos actu6 o no con culpa grave o dolo.

De aqui se desprende entonces que, cuando la sentencia condenatoria le impute el hecho, acto u omisidén a uno o varios funcionarios a titulo de
culpa grave o dolo, la administraciéon debe proceder a demandarlos en accién de repeticién, pues este es el supuesto de la norma constitucional.
Vale la pena aclarar que esta hipétesis supone que los funcionarios a quienes se les imputé el hecho no fueron condenados en el fallo porque no
fueron citados, pues si resultaron condenados, lo que cabe es un proceso ejecutivo.

La accién de repeticion se consagré para que la administracién recuperara los dineros publicos pagados como mecanismo de proteccién a las
victimas, pero no como un nuevo mecanismo de control sobre los funcionarios, pues la jurisdiccién contencioso administrativa no tiene como
tarea la de investigar o averiguar si hubo o no falta personal del funcionario.

Es por esto que considero que la funcién de los Comités de Conciliacién debe ser la de investigar y averiguar: primero, si es posible identificar
los funcionarios que intervinieron en la produccion del hecho, acto u omisién imputados a la administracién a manera de falta anénima o del
servicio, segundo, qué tan determinante fue su participacion, tercero, si su actuacién puede ser calificada de dolosa o de gravemente culposa, y
cuarto, citarlos, antes de presentar la demanda, para que expliquen su comportamiento, de manera que el correspondiente Comité evalue la
situacion y defina si procede la gravisima imputacién que va a formular en la demanda ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

Esta es, a juicio del suscrito, la interpretacion del segundo inciso del articulo 4° de la ley 678 de 2001, cuando dice "El comité de conciliacién
...deberd adoptar la decisién respecto de la accién de repeticion y dejar constancia expresa y justificada de las razones en que se fundamenta" y
de la regla 62 del articulo 5° del decreto 1214 de 2000, que le da a los comités la facultad de "evaluar los procesos que hayan sido fallados en
contra de la entidad con el fin de determinar la procedencia de la accién de repeticién."

Fecha ut supra.

ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO

Magistrado
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