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CIRCULAR EXTERNA No. 6 |

Para: Entidades publicas del orden nacional y territorial

De: PAULA ROBLEDO SILVA
Directora (E) ,
Agencia Nacional de DefensaJuridica del Estado

Asunto: Lineamiento para el uso adecuado del llamamiento en garantia con
fines de repeticion y el medio de control de repeticién

Bogota, D.C, 4 de marzo del 2024

;ff;ﬁ?, Defensa Juridica
\&# del Estado

En desarrollo de lo dispuesto en la Ley 1444 de 2011, el Decreto Ley 4085
de 2011 otorgd a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDJE)
competencias en materia de defensa judicial, prevencion del dafio
antijuridico y recuperacién de dineros publicos por via de la accién de
repeticién y del llamamiento en garantia con fines de repeticiéon. De
conformidad con este marco normativo, a la entidad le corresponde
recomendar, en aquellos casos que considere pertinente, las acciones y
gestiones que deban adelantar las entidades publicas para una adecuada
prevencién, defensa de los intereses de la Nacion y proteccion del patrimonio
publico. : Coa

Por su parte, el articulo 206 de la Ley 2294 de 2023 “Por el cual se expide el
Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 “Colombia potencia mundial de la
vida” cred el Sistema de Defensa Juridica del Estado como un conjunto de
actores, politicas, estrategias, principios, normas, rutas de articulacién e
instrumentos juridicos, técnicos, financieros y gerenciales orientados a
garantizar de manera coordinada la eficacia de la politica publica del ciclo de
defensa juridica del Estado, en las entidades publicas del orden nacional y
territorial, independientemente de su naturaleza y régimen juridico. Ademas,
designoé como coordinador del Sistema a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (ANDJE).

En cumplimiento de lo mencionado, a través de este documento la Agencia
emite una serie de recomendaciones para el adecuado uso del llamamiento
en garantia con fines de repeticién y de la accion de repeticion, mecanismos
que no constituyen sancién y con los que se busca que el Estado recupere lo
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pagado como consecuencia del actuar doloso o gravemente culposo de uno/a
de sus agentes, exagentes o particulares que cumplen o cumplian funciones
publicas!. En otras palabras, estos instrumentos juridicos fueron instituidos
como mecanismos de proteccion del patrimonio publico y garantia del
adecuado ejercicio de la funcién publica.

De acuerdo con las cifras reportadas por el Sistema Unico de Gestién e
Informacion Litigiosa del Estado eKOGUI, con corte a 31 de enero de 2024,
la Nacién contaba con un total de 1.828 procesos activos instaurados a través
del medio de control de repeticidn cuyas pretensiones suman, alrededor, de
un billén de pesos. Asimismo, el nimero de procesos terminados equivale a
2.115 con pretensiones de $867.000 millones de pesos.

La tasa de éxito acumulada de los procesos terminados es del 30% que
corresponde a 533 procesos con sentencia favorable para la Nacién, dentro
del universo de los 2.115 procesos. Con lo anterior, se evidencia que el
panorama de recuperacidn de recursos publicos a través de la acciéon de
repeticion resulta preocupante, si se tiene en cuenta que el indicador de tasa
de éxito de los procesos de accion de repeticidén presenta una tendencia
decreciente desde el afio 20182. De acuerdo con el analisis cuantitativo y
cualitativo de la accién de repeticion elaborado por esta Agencia3, se
evidencié que el principal factor asociado a esta baja tasa de éxito esta
relacionado con la insuficiencia en la prueba del dolo o la culpa grave, aspecto
sobre el que se profundizara en este documento.

Debido a lo anterior, la ANDJE elabor6é estas recomendaciones para el
ejercicio adecuado del medio de control de repeticién y del llamamiento en
garantia con fines de repeticidén, los cuales son un insumo al momento de

! Corte Constitucional, sentencia C-484 del 25 de junio de 2002.

2 De acuerdo con la informacién suministrada por eKOGUI, con corte a 31 de enero de 2024, la tasa de éxito
en el 2018 era del 36 % y en el 2024 es del 30%.

3

El cual se puede consultar en el siguiente enlace:
https://conocimientojuridico.defensajuridica.gov.co/analisis-cuantitativo-y-jurisprudencial-de-la-accion-de-
repeticion/ )
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realizar los estudios y dec1d|r sobre la procedencia de estos lnstrumentos
juridicos®. , ,

El documento estd dividido asi: (1) generalidades del llamamiento en
garantia con fines de repeticidon; (2) generalidades de la accién de repeticién;
(3) aspectos comunes del llamamiento en garantia con fines de repeticion y
de la accion de repeticién; (4) recomendaciones para el ejercicio adecuado
de dicho llamamiento en garantia; (5) recomendaciones para el ejercicio
adecuado de la accidon de repeticion y (6) conclusiones.

1. Generalidades del llamamiento en garantia con fines de
repeticion ‘

1.1. El llamamiento en garantia con fines de repeticién es el mecanismo
procesal con el que cuentan las entidades publicas dentro de los procesos
correspondientes a: (i) controversias contractuales; (ii) reparacion directa y
(iii) nulidad y restablecimiento del derecho®, para solicitar la responsabilidad
del/la agente, exagente o particular que cumple o cumplia funciones publicas
cuya accidon u omision puede dar lugar a que el Estado responda. Dentro de
los procesos mencionados previamente, se decide la responsabilidad del/la
llamado/a en garantia’.

1.2. El llamamiento en garantia con fines de fepeticién, desarrollado en la
Ley 678 de 2001, se diferencia del lamamiento en garantia contemplado en

4 Ley 2220 de 2022, articulo 120: El Comité de Conciliacion ejercera las siguientes funciones:

(...)

7. Evaluar los procesos que hayan sido fallados en contra de la entidad con el fin de determinar: la procedencia
de la accién de repeticion e informar al Coordinador de los agentes del Ministerio Publico ante la Jurisdiccion
en lo Contencioso Administrativo. 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 repeticion.

8. Determinar la procedencia o improcedencia del llamamiento en garantia con fines de repeticion.
PARAGRAFO 1. En aquellas entidades donde no.exista la obligacién de constituir comités de conciliacién y no
se haya hecho de forma facultativa, las funciones de que trata este articulo seran asum/das por el
representante legal de la entidad.

5 Dentro de los insumos para la elaboracién de este documento se ‘encuentra los productos entregados en el
marco del Contrato de Consultoria BID 019 de 2023, que tuvo como objeto: implementar la estrategia de
conocimiento de la Agencia sobre el uso y aplicacién del llamamiento en garantia con fines de repeticion y del
medio de control de repeticién, por parte de las entidades publicas, en el marco.de los procesos y condenas
en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

5 Con respecto a la procedencia del llamamiento en garantia con fines de repeticion es preciso indicar que, a
pesar de que el articulo 142 de la Ley 1437 de 2011 no contempla a dicho instrumento juridico tratdndose de
procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, al sefialar que: (...) La pretension de repeticién también
podré intentarse mediante el llamamiento en. garantia del servidor o ex servidor publico o del particular en
ejercicio de funciones publicas, dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad publica, el precepto
mencionado se debe leer en armonia con lo previsto en el articulo 225 ibidem que, con relacion al llamamiento
en garantia con fines de repeticién, sefiala gue dicho llamamiento en garanti’a se regird por las normas de la
Ley 678 de 2001, normativa especial que regula la materia. Por lo tanto, si es procedente que se interponga
el llamamiento en garantia con fines de repeticion dentro de procesos de nulidad y restablecimiento del
derecho.

7 Ver articulo 19.de la Ley 678 de 2001, modificado por la Ley 2195 de 2022.
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el articulo 225 de la Ley 1437 de 2011, en que, en este Ultimo, el sujeto
contra el cual se ejerce dicho mecanismo procesal es un tercero, quien asume
la posicidén de garante, con ocasién de una relacién legal o contractual por la
que estd llamada/o a responder®, sin que se mencione como requisito para
su procedencia el dolo o la culpa grave®.

1.3. Para interponer este mecanismo procesal, estan legitimados por activa:
(i) la entidad directamente perjudicada, (ii) el Ministerio Publico!® o (iii) la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado!!. A su vez, estd
legitimado/a por pasiva el/la servidor/a o exservidor/a publico/a o el
particular investido/a de funciones publicas que desplegé la accién u omision
que causé el dafio por el cual se demanda al Estado!?, incluyendo al
delegante en materia contractual'3, a los funcionarios y empleados
judiciales'# y los/las herederos/as del/la llamado/a en garantia cuando este
haya fallecido, pese a las posturas disimiles que actualmente se evidencian
en la jurisprudencia del Consejo de Estado?®.

8 Asi lo indico el Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion A, auto del 14 de octubre de 2020, niimero
interno: 65719 y previamente ya lo habia sefialado en la sentencia del 7 de octubre de 2019, nimero interno:
61164. ‘

° En palabras del Consejo de Estado: para‘la procedencia del llamamiento en garantia [previsto en el articulo
225 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo] es necesario afirmar tener
un derecho legal o contractual para exigir a un tercero la reparacion integral de un perjuicio que se llegare a
sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia. Seccidén
Tercera, Subseccion B, sentencia del 23 de octubre de 2019, nimero interno: 61372,

10 Ver articulo 19 de la Ley 678 de 2001, modificado por el articulo 44 de la Ley 2195 de 2022.

11 Cuando actle como interviniente en los asuntos donde sea parte una entidad plblica o donde considere
necesario defender los intereses patrimoniales del Estado, de conformidad con lo previsto en el literal f del
paragrafo 1° del articulo 610 del Cédigo General del Proceso.

12 De acuerdo con lo previsto en el inciso 2° del articulo 2° de la Ley 678 de 2001 y la sentencia de la Corte
Constitucional C-484 de 2002.

13 Ver: articulo 2, paragrafo 4° de la Ley 678 de 2001. Es preciso recordar que la normativa mencionada fue
estudiada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-372 del 15 de mayo de 2002, en la que concluy6 que:
Cuando en materia contractual el delegante actue con dolo o culpa grave en la produccion del dafio antijuridico,
por el cual el Estado se haya visto obligado a reparar, la delegacion no constituye un escudo de proteccién ni
de exclusion de responsabilidad para aquél en materia de accién de repeticién o llamamiento en garantia, asi
no aparezca formalmente como el funcionario que vinculd con su firma al Estado en la relacién contractual o
que lo representd en las diferentes etapas del proceso contractual. Todo lo contrario, si el delegante participd
a titulo de dolo o culpa grave debera ser vinculado en el proceso de accién de repeticién o llamamiento en
garantia para que responda por lo que a él corresponda en atencién a las circunstancias facticas de cada
situacién.

14 De conformidad con lo previsto en el articulo 72 de la Ley 270 de 1996.

15 Con respecto a este punto, es preciso indicar que existe jurisprudencia reciente que avala que, se pueda
presentar el llamamiento en garantia con fines de repeticion en contra de los/as herederos/as (Consejo de
Estado, Secciéon Tercera, Subseccién B, sentencia del 1 de marzo de 2023, nimero interno: 67.682); sin
embargo, también existen providencias de dicha Corporaciéon que no avalan dicha teorfa, al considerar que
vulnera en forma insuperable el derecho de defensa, puesto que solo el/la agente, exagente o particular
investido de funcién publica puede responder la demanda en su contra, solo él/ella puede dar cuenta de las
funciones y de lo ocurrido o aportar las pruebas. También se utiliza como fundamento de la teoria expuesta
que, las disposiciones del Cédigo Civil que permiten perseguir el patrimonio del/la causante responsable de un
dafio no se cimenta en la culpa grave o el dolo y tampoco contempla que una condena previa establezca la
responsabilidad (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subsecciéon B, sentencias del 18 de noviembre de 2021
y 23 de julio de 2023, nimeros internos: 52.710 y 42.351, respectivamente). No obstante, dada la naturaleza
civil del llamamiento en garantia con fines de repeticidn, sefialado en el articulo 2° de la Ley 678 de 2001, asi
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2. Generalidades del medio de control de repeticion

La accidon de repeticién es una accion civil de caracter patrimonial, que deben
ejercer las entidades publicas obligadas a responder por el dafio antijuridico,
causado por la acciéon u omision de alguno/a de sus agentes, exagentes o
particulares que cumplen o cumplian funciones publicas, con el fin de que
estos/as le reintegren lo cancelado producto de la sentencia, conciliacion u
otra forma de terminacién del conflicto, siempre que el dafo haya sido
ocasionado por su actuar doloso o gravemente culposo?®,

Para la procedencia de la accién de repeticién se debe probar, ademas de los
requisitos generales de la demanda, que: (i) existié una condena judicial o
un acuerdo conciliatorio o cualquier otra forma de terminacion de un conflicto
que le impuso a la entidad estatal el pago de una obligacidon de caracter
indemnizatorio; (ii) la entidad realizd el pago; (iii) el/la demandado/a tiene
o tenia la calidad de agente, exagente o particular investido con funciones
publicas y (iv) la condena impuesta al Estado tuvo.origen en el actuar doloso
o gravemente culposo del/la agente, exagente o particular investido con
funciones publicas?’.

Estan legitimadas por activa para presentar la accion de repeticidon, de
manera principal, las entidades publicas directamente perjudicadas!®. El
plazo con que cuentan tales entidades no puede ser superior a seis (6) meses
siguientes al pago total o al pago de la ultima cuota efectuado por la entidad
publica’®. Si no se presenta dicha acciéon en el término mencionado, también
estaran legitimados para demandar, de forma subsidiaria:

como lo previsto en el articulo 2343 del Cédigo Civil que sefiala que: Es obligado a la indemnizacion el que
hizo el dafio y sus herederos, la recomendacion estd encaminada a que contra los herederos se pueda presentar
el instrumento juridico al que hace referencia este documento.

16 Ver: articulos 2° y 3° de la Ley 678 de 2001 y Sentencia de Unificacion de la Corte Constitucional, SU354
de 2020.

17 Frente a estos requisitos la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que “los tres primeros
requisitos son de caracter objetivo y estan sometidos a las normas procesales vigentes al momento de la
presentacion de la demanda; en tanto que el ultimo de ellos es de cardcter subjetivo y estd sometido a la
normativa vigente al momento de la ocurrencia de la accién u omision determinante de la responsabilidad del
Estado que generd el pago a su cargo y por cuya recuperacion se adelanta la accion de repeticion”. Consejo
de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 19 de julio de 2017, nimero interno: 55025; Seccién
Tercera, Subseccidon B, sentencia del 30 de marzo de 2017, nimero interno: 45413; Seccion Tercera,
Subseccién A, sentencia del 23 de Juho de 2014, nimero interna: 28684; Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 22 de febrero de 2017, nimero interno: 412322; Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del
28 de septiembre de 2017, nimero interno: 36162.

18 Seglin lo previsto en el articulo 4° de la Ley 678 de 2001.

19 Articulo 8° de la Ley 678 de 2001. El incumplimiento de este deber hard incurrir en falta disciplinaria al/la
representante legal de la entidad directamente afectada, en los términos del Cédigo Disciplinario vigente, de
conformidad con lo establecido en el paragrafo 2° del artl'culo 8° de la Ley 678 de 2001. La Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado en la: Guia prdctica para el mejor ejercicio de la accion de repeticion y de la
utilizacién del llamamiento en garantia con fines de repeticion en las entidades publicas. Diciembre de 2020,
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(i) El Ministerio Publico.
(ii)  El Ministerio de Justicia y del Derecho, a través de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado o quien haga sus veces?.

Es pertinente precisar que el anterior término de seis (6) meses es
administrativo y no debe confundirse ni computarse con el término procesal
para promover la demanda de repeticidn, el cual, segin el caso, es de dos
(2) o cinco (5) afios. De manera que si no se presenta la demanda en el
término administrativo de seis (6) meses, ello no significa que la entidad
publica perjudicada haya perdido legitimacién para promover la demanda vy,
mucho menos, que la accion haya caducado, pues las Unicas consecuencias
de su inobservancia son, por un lado, la legitimacién subsidiaria que se activa
para el Ministerio Publico y ‘la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, y por el otro, las posibles responsabilidades disciplinarias que,
eventualmente, recaerian sobre los/las funcionarios/as que desatendieron
dicho plazo.

A su vez, estan legitimados/as por pasiva el/la agente, exagente o particular
que cumple o cumplié funciones publicas?!, incluyendo al/la delegante en
materia contractual??, a los/las funcionarios/as y empleados/as judiciales?3,
a los/las servidores/as responsables de los hechos que hayan dado lugar a

(Chrome ) ‘
extension://efaidnbmnnnibpcajpcgliclefindmkaj/https://www.defensajuridica.gov.co/docs/BibliotecaDigital/Do
cumentos%20compartidos/0417.pdf) sefiald que solo se incurre en falta disciplinaria por la interposicion de la
accién de repeticion cuando siendo esta procedente no se inicid, pero: cuando del anélisis de los presupuestos
de la accién de repeticion, el Comité de Conciliacion evidencia que no se cumplen los presupuestos de
procedencia, o que se esta frente a la caducidad de la accion, o que no se constata el dolo o la culpa grave en
el actuar del agente estatal, pues en estos escenarios, la decision de no viabilizar la interposicién del medio
de control, no configura una responsabilidad disciplinaria, sino una determinacién razonable que pretende
evitar el desgaste y congestion de la justicia. Esta interpretacién estd en armonia con lo que ha indicado el
Consejo de Estado al sefalar que el actuar descuidado y poco diligente al no probar los requisitos esenciales
de procedencia de la accién de repeticién «genera desgaste y congestion en la administracion de justicia, poca
efectividad en el cumplimiento de la finalidad de la accidn y en algunos casos, podria llegar a configurarse un
detrimento patrimonial del erario publico por la sumas pagadas y no recuperadas y adicionalmente, por los
costos administrativos generados por la interposicion de las demandas, solo para dar cumplimiento a un
mandato legal». Seccidén Tercera, Subseccion B, sentencia del 30 de marzo de 2017, numero interno: 45413;
Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 19 de julio de 2017, nimero interno: 49187.

20 Ibidem.

2! Ibidem.

22 \er: articulo 2, paragrafo 4° de la Ley 678 de 2001. Es preciso recordar que la normativa mencionada fue
estudiada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-372 del 15 de mayo de 2002, en la que concluyd que:
Cuando en materia contractual el delegante actue con dolo o culpa grave en la produccién del dafio antijuridico,
por el cual el Estado se haya visto obligado a reparar, la delegacion no constituye un escudo de proteccién ni
de exclusidon de responsabilidad para aquél en materia de accion de repeticion o llamamiento en garantia, asi
no aparezca formalmente como el funcionario que vinculdé con su firma al Estado en la relacion contractual o
que lo representd en las diferentes etapas del proceso contractual. Todo lo contrario, si el delegante participé
a titulo de dolo o culpa grave debera ser vinculado en el proceso de accién de repeticién o llamamiento en
garantia para que responda por lo que a él corresponda en atencidon a las circunstancias facticas de cada
situacion.

23 De conformidad con lo previsto en el articulo 72 de la Ley 270 de 1996.
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las indemnizaciones de perjuicios causados por violaciones de los derechos
humanos que se hayan declarado o llegaren a declararse, en decisiones
expresas de los dérganos internacionales de derechos humanos?* y los/las
herederos/as del/la llamado/a en garantia cuando este/a haya fallecido?s,
bajo la salvedad de que, sobre este ultimo evento existen posiciones
encontradas en la jurisprudencia del Consejo de Estado.

En lo relacionado con la competencia, es preciso destacar que:

(i) ElI Consejo de Estado conoce en Unica instancia de la accién de repeticién
que se ejerce contra el/la presidente/a de la Republica o quien haga sus
veces, el/la vicepresidente/a de la Republica, los/las senadores/as vy
representantes26 ministros/as del despacho directores/as de departamento
administrativo, procurador/a general de la Nacién; contralor/a general de la
Republica, ﬁscal general de la Nacion, magjstrados/as de la Corte Suprema
de Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, del Consejo
Superior de la Judicatura, de la Jurisdiccién Especial para la Paz, miembros
de la Comision Nacional de Disciplina Judicial, registrador/a nacional del
estado civil, auditor/a general de la Republica, magistrados/as de los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial, de los Tribunales Administrativos,
de las Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial, de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, del Tribunal Superior Militar, y de los/as
delegados/as de la Fiscalia General de la Nacién o del Ministerio Plblico. Sin
embargo, en virtud de la garantia de la doble conformidad, la Sala Plena de
la Seccion Tercera conoce del recurso de apelacién, siempre que el/la
aforado/a haya sido condenado/a en la decision inicial?’. ‘

(i)  Los Tribunales Administrativos conocen en primera instancia de la
repeticién que el Estado ejerza contra los/as servidores/as o exservidores/as

24 Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (articulo 2°, ordinal 1° de la Ley 288 de 1996).

25 Con respecto a este punto es preciso indicar que existe jurisprudencia reciente que avala que, se puede
presentar la accidén de repeticidn en contra de los/as herederos/as (Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccién B, sentencia del 1 de marzo de 2023, nimero interno: 67.682); sin embargo, también existen
providencias del Consejo de Estado que no avalan dicha teoria al considerar que vulnera en forma insuperable
el derecho de defensa, puesto que solo el/la agente, exagente o particular investido de funcién publica puede
responderla demanda en su contra, solo él/ella puede dar cuenta de las funciones y de lo ocurrido o aportar
las pruebas. También se utiliza como fundamento de la teoria expuesta que, las disposiciones del Cadigo Civil
que permiten perseguir el patrimonio del/la causante responsable de un-dafio no se cimenta en la culpa grave
o el dolo y tampoco contempla que una condena previa establezca la responsabilidad (Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccién B, sentencias del 18 de noviembre de 2021 y 23 de julio de 2023, ndmeros
internos: 52.710 y 42.351, respectivamente).-No obstante, dada la: naturaleza civil de la accién de repeticion,
sefialada en el articulo 2° de la Ley 678 de 2001, asi como lo previsto en el articulo 2343 del Cddigo Civil que
sefiala que: Es obligado a la indemnizacion el que hizo el dafio y sus herederos la recomendacién esta
encaminada a que contra‘los herederos se puedan presentar dicho medio de control.

26 L a Corte Constitucional en la sentencia C-1174 del 24 de noviembre de 2004 declaro exequible la procedencia
de la accion de repeticion contra los senadores y representantes.

27 Al respecto, consultar: Ley 1437 de 2011, articulo 149A.
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publicos/as y particulares que cumplan funciones publicas, incluidos/as
los/as agentes judiciales, cuando la cuantia exceda de quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales vigentes?®. Y los/las jueces-juezas
administrativos/as, conocen en primera instancia, cuando la cuantia no
exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes?°.

(iii) Respecto del conocimiento de las acciones de repeticién y, también, del
[lamamiento en garantia con fines de repeticidn, que comprometan a agentes
estatales en detrimentos patrimoniales generados por acciones u omisiones
acontecidas en el marco del conflicto armado, la jurisprudencia de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado ha considerado que el asunto se mantiene en
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa «mientras la JEP no haya resuelto
la situacion juridica de los demandados, ni les haya otorgado algln
tratamiento que implique para ellos el beneficio de la improcedencia de la
accion de repeticion»39 y también se ha sostenido que es la JEP |la «encargada
de determinar si en las conductas punibles atribuidas a miembros de la fuerza
publica, llamados en repeticion ante la jurisdiccidn contenciosa
administrativa, se encuentran cumplidas las condiciones previstas en el
articulo 26 transitorio del Acto Legislativo no. 1 del 20173%»,

3. Llamamiento en garantia con fines de repeticion y medio de
control de repeticion

El lamamiento en garantia con fines de repeticiéon y la accién de repeticién
son instrumentos creados por el legislador para la eficiencia de la funcion
publica y proteccion de la moralidad y del patrimonio publico®?. El marco
normativo de dichos instrumentos es el inciso segundo del articulo 90 de la
Constitucion Politica, la Ley 678 de 200133, los articulos 142 y 162 de la Ley
1437 de 2011 y los ordinales 7° y 8° del articulo 120 de la Ley 2220 de
202234, Adicionalmente, en el caso concreto del lamamiento en garantia con

28 Ver: Ley 1437 de 2011, articulo 152, ordinal 9.

2% Véase: Ley 1437 de 2011, articulo 155, ordinal 8.

30 Ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 27 de agosto de 2021, nimero interno:
54750.

31 Ver: Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion B, sentencia del 15 de octubre de 2020, niimero
interno: 54763.

32 Consultar: Corte Constitucional, sentencia C-374 del 14 de mayo de 2002.

33 La Ley 678 de 2001 desarrolld los aspectos sustanciales y procesales de la accién de repeticién y del
llamamiento en garantia con fines de repeticion, fue modificada por la Ley 2195 de 2022 “Por medio de la cual
se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencién y lucha contra la corrupcién y se dictan otras
disposiciones”.

3* También hacen parte del marco normativo de dichos instrumentos juridicos: (i) el articulo 4°, ordinal 7° de
la Ley 80 de 1993; (ii) el articulo 72 de la Ley 270 de 1996; (iii) la Ley 288 de 1996 y (iv) de manera adicional
y segln la fecha en que ocurrieron los hechos que dieron lugar a la condena, conciliacién u otra forma de
terminacion del conflicto, pueden ser aplicables los articulos 77 y 78 del Codigo Contencioso Administrativo
(Decreto 01 de 1984) y el articulo 63 del Cédigo Civil.
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fines de repeticion, también hace parte del marco normativo el articulo 2253°
del Coddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. '

Estos instrumentos juridicos tienen aspectos procesales o sustanciales
comunes, por ejemplo:

(i)La necesidad de acreditar el dolo3® o la culpa grave®’ del/la agente,
exagente o particular que cumple o cumplia funciones publicas, aspecto de
gran relevancia, toda vez que como lo identificd en su oportunidad esta
Agencia®®, la falta o insuficiente acreditacién de este elemento es uno de los
errores mas recurrentes identificados en las sentencias desfavorables
analizadas en su momento3°,

La falta de acreditacion del dolo o la culpa grave se ha generado, en algunos
casos, al invocar las presunciones de dolo o culpa grave sin ser procedentes.
Estas presunciones solo son aplicables cuando la conducta que dio origen al
fallo o decisién judicial se cometié después de la vigencia de la Ley 678 de

35 Articulo 225. Llamamiento en garantia. Quien afirme tener derecho legal o contractual de exigir a un tercero
la reparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que
hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la citacién de aquel, para que en el mismo proceso. se
resuelva sobre tal relacion. .

El llamado, dentro del término de que disponga para responder el llamamiento que serad de quince (15) dias,
podrd, a su vez, pedir la citacién de un tercero en la misma forma que el demandante o el demandado.

El escrito de llamamiento deberd contener los siguientes requisitos: 1. El nombre del llamado y el de su
representante si aquel no puede comparecer por si al proceso. 2. La indicacion del domicilio del llamado, o en
su defecto, de su residencia, y la de su habitacidn u oficina y los de su represehtante, segun fuere el caso, o
la manifestacién’de que se ignoran, lo Gltimo bajo juramento, que se entiende prestado por la sola presentacion
del escrito. 3. Los hechos en que se basa el llamamiento y los fundamentos de derecho que se invoquen, 4.
La direccion de la oficina o habitacion donde quien hace el llamamiento y su apoderado recibirén notificaciones
personales. El lamamiento en garantia con fines de repeticidn se regird por las normas de la Ley 678 de 2001
o por aquelias que la reformen o adicionen.

36 E| articulo 5° de ia Ley 678 de 2001, modificado por la Ley 2195 de 2022, sefiala que /a conducta es dolosa
cuando el agente del Estado quiere la realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.
37g| articulo 6° de la Ley 678 de 2001, modificado por la Ley 2195 de 2022, dispone que /a conducta del agente
del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a
la Ley o de una inexcusable omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

38 En el andlisis cuantitativo y cualitativo de la accién de repeticidn, el cual se puede consultar en el siguiente
enlace: https://conocimientojuridico.defensajuridica.gov.co/analisis-cuantitativo-y-jurisprudencial-de-la-
accion-de-repeticion/ .

3% En esa oportunidad, se analizaron 149 sentencias desfavorables en accidén de repeticidon proferidas por el
Consejo de Estado, de las cuales 79 estan relacionadas con la falta de prueba de la existencia del dolo o la
culpa grave. Las entidades no logran probar que la conducta del/la agente, exagente o particular que cumple
o cumplia funciones publicas fue dolosa ogravemente culposa o a partir del andlisis probatorio el juez concluye
que no existié dolo o culpa grave.
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2001, esto es, 4 de agostd de 200149, En caso contrario, se aplica el criterio
de dolo y culpa grave contemplado en el articulo 63 del Cédigo Civil#?.

Por su parte, la insuficiente acreditacién del dolo o culpa grave se ha
originado por aportar, para el caso de la accién de repeticion, como prueba
Unica el fallo o decisiéon judicial que impuso a la entidad publica el pago de
una indemnizacion*? proveniente de una condena, conciliacién u otra forma
de terminacion de un conflicto, ello por cuanto en el proceso de repeticion
existe independencia factica y autonomia probatoria respecto de los procesos
en los que se ordena el pago. Al respecto, lo que ha indicado el Consejo de
Estado es que, tal documento no es suficiente para dar por acreditado tal
elemento*3. '

(ii) La posibilidad de interponerse contra particulares que cumplen o
cumplian funciones publicas. Con relacion a este aspecto, la normativa ha
indicado que 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?’. Al respecto, la jurisprudencia ha
reiterado que, ser contratitas no los somete automaticamente al régimen de
repeticion previsto en la Ley 678 de 2001, puesto que, se debe analizar que,
efectivamente cumplan de manera transitoria funciones publicas*®.

40 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 3 de abril de 2020, nimeros internos: 42266 y 46486.
“! Igualmente, ha sefialado el Consejo de Estado, entre otras, en la sentencia No. 25000-23-26-000-2006-
00116-01(54866) que junto al criterio de dolo y culpa grave del articulo 63 del Cédigo Civil, se deben tener
en cuenta: «(...) las caracteristicas particulares del caso que deben armonizarse con lo previsto en los articulos
6° y 91 de la Constitucidon Politica acerca de la responsabilidad de los servidores publicos, como también la
asignacion de funciones contempladas en los reglamentos o manuales respectivos».

42 | o equivaldria a afirmar: la conducta del agente que dio lugar a la responsabilidad de la entidad publica
demandada, generando, en consecuencia, la reparacién del dafio o el restablecimiento del derecho.

43 Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia del 14 de junio de 2019, nUmero interno: 45647: «Si asi fuera,
bastaria con la constatacién de los requisitos objetivos (existencia de condena, prueba del pago y condicién
de agente o ex agente estatal) para predicar, sin excepciones, la responsabilidad patrimonial del demandado».
Igualmente, respalda esta posicidén las sentencias del 28 de octubre de 2019 y del 10 de diciembre de 2018,
ndmeros internos: 63091 y 60423, respectivamente.

44 Que va desde la fase precontractual hasta la seleccion del/la contratista.

45 De acuerdo con lo sefialado por Colombia Compra Eficiente en el Manual para la Identificacion y Cobertura
del Riesgo en los Procesos de Contratacién: la etapa de ejecucién inicia una vez cumplidos los requisitos
previstos para iniciar la ejecucion del contrato respectivo y termina con el vencimiento del plazo del contrato
o la fecha de liquidacion si hay lugar a ella. Esta etapa puede extenderse cuando hay lugar a garantias de
calidad, estabilidad y mantenimiento, o a condiciones de disposicién final o recuperaciéon ambiental de las
obras o bienes. En esta etapa se cumplen con las obligaciones previstas en el contrato, permitiendo el logro
del objeto del Proceso de Contratacion. El Manual mencionado se puede consultar en el siguiente enlace:
https://www.cclombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce documents/cce manual cobertura riesgo.pd
f
%6 para el efecto, tener en cuenta lo previsto en el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.

47 Ver: Pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 678 de 2001.

“8 E| articulo 70 del Cédigo General Disciplinario prevé que: se entiende que ejerce funciéon publica aquel
particular que, por disposicién legal, acto administrativo, convenio o contrato, desarrolle o realice prerrogativas
exclusivas de los érganos del Estado. A su vez, el Consejo de Estado ha sefialado: “La misma norma contempla
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(ii) La posibilidad de conciliar judicialmente®. La entidad pUblica durante
el proceso de repeticion puede conciliar SObre férmulas, plazos para el pago
y el capital a pagar®?, con la Unica restriccion de que el acuerdo no sea lesivo
para los intereses del Estado®!. Durante el proceso de responsabilidad en el
que se tramite el llamamiento en garantia con fines de repeticién también se
puede conciliar’?, aunque la normativa que autoriza tal prerrogativa nada
menciona frente a férmulas, plazos para el pago, entre otros, se recomienda
tomar como referente lo que al respecto establece el artlculo 12 de la Ley
678 de 20013,

que, para efectos de la repeticién, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran
particulares que-cumplen funciones publicas en lo concerniente a la celebracion, ejecucién y liquidacién de los
contratos que celebren con las entidades estatales. Pero, no por el hecho de ser.contratistas automdaticamente
estan sometidos al régimen de la repeticion previsto en la ley 678 de 2001, pues el hecho de que un particular
celebre contratos con el Estado no'lo hace perder dicha condiciéi para convertirlo en servidér pdblico.

Solo cuando, en virtud del contrato estatal, la entidad publica confie al particular el ejercicio transitorio de
funciones publicas, éste seré potencial sujeto de la accion de repeticion o del llamamiento en garantia con
fines de repeticién, pues es, precisamente, con ocasién del ejercicio de esas funciones oficiales de cardcter
temporal que el contratista puede ocasionar dafios antijuridicos por los cuales, eventualmente, puede
comprometer la responsabilidad del Estado.y, por ende, debe asumir las mismas responsabilidades que los
servidores publicos, de modo que, la accién de repeticién tiene lugar, cuando ese dano esta precedido de la
conducta dolosa o gravemente culposa de ese particular.

Contrario sensu, cuando el particular contratista no cumple funciones publicas de manera transitoria, acorde
con el marco contemplado por la Constitucion y la ley, no puede sér sujeto de la accién de repeticién o.del
llamamiento en garantia regulado por los articulos 2 y 19 de la ley 678 de 2001, pues su actuacién no estaria
precedida en ese caso de las prerrogativas temporales del poder publico y, por consiguiente, no seria
responsable en la forma en que o son los servidores publicos, en los términos de-los articulos 90, 123 y 124
de la Constitucion Politica que es, exactamente, el presupuesto ineludible de la repeticién, esto es, que el
agente o ex agente del Estado y el particular investido del ejercicio transitorio de -funciones publicas haya
dado lugar a que la entidad estatal realice un reconocimiento indemnizatorio por la conducta dolosa o
gravemente culposa de aquél”. Auto del 6 de diciembre de 2016, nimero interno: 55703.

La anterior posicién fue reiterada por el Consejo de Estado, en sentencia.del 10-de diciembre de 2018, nimero
interno: 60423, que al referirse a los contratistas como sujetos de la accion de repeticion sostuvo: “(...) debe
tenerse en cuenta que no todos [los] contratistas, interventores, consultores o asesores son sujetos pasivos
de la accion de repeticién, sino solo aquellos que desarrollen funciones relacionadas con la celebracion,
ejecucién y liquidacién de contratos estatales, dado que es a través de este mecanismo que la Administracion
confia en esta clase de particulares el ejercicio transitorio de funciones publicas”.

Previamente, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-563 de 1998, frente a la funcidn publica en cabeza
de los particulares sostuvo: Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de tales porque
su vinculacién juridica a la entidad estatal no les confiere una investidura piblica, pues si bien por el contrato
reciben el encargo de realizar una actividad o prestacién de interés o utilidad publica, con autonomia y cierta
libertad operativa frente al organismo contratante, ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica.
Lo anterior-es evidente, si se observa que el propdsito de la entidad estatal no es. el de transferir funciones
publicas a los contratistas, las cuales conserva, sino la de conseguir la ejecucion practica del objeto contractual,
en aras de realizar materialmente los cometidos publicos a ella asignados. Por lo tanto, por ejemplo, en el
contrato de obra pUblica el contratista no es receptor de una funcion publica, su labor que es estrictamente
material y no juridica, se reduce a construir o reparar la obra publica que requiere el ente estatal para alcanzar
los fines que le son propios. Lo mismo puede predicarse, por regla general, cuando se trata de la realizacion
de otros objetos contractuales (suministro _de bienes y servicios, compraventa de bienes muebles, etc.).
Subrayas fuera del texto.

49 | a conciliacidn extrajudicial es procedente en el medio de control, en los términos del articulo 13 de la Ley
678 de 2001.

50°L a entidad plblica podra disminuir el capital solicitado en su pretension conforme a los criterios sefialados
en el articulo 12 de la Ley 678-de 2001, modificado por el articulo 48 de la Ley 2195 de 2022."

51 Véase: articulo 12 dela Ley 678 de 2001, modificado por el articulo 48 de la Ley 2195 de 2022.

52 Articulo 21 de la Ley 678 de 2001.

53 Articulo modificado por el articulo 48 de la Ley 2195 de 2022.
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(iii) La posibilidad de realizar acuerdos de pago en el marco del proceso
ejecutivo cuando la condena es consecuencia de la accion de repeticion o en
el proceso por jurisdiccién coactiva cuando la condena se obtuvo por el
llamamiento en garantia con fines de repeticion. Se puede condonar parte
del capital, asi como de los intereses, conforme a los preceptos dispuestos
en el articulo 13-1 de la Ley 678 de 20014,

Las entidades publicas® son las primeras llamadas a ejercer el llamamiento
en garantia con fines de repeticion y el medio de control de repeticion. Como
se menciond al inicio de este documento, la Agencia ha identificado algunas
falencias frente al uso de estos instrumentos juridicos, razén por la cual, es
procedente dar algunas recomendaciones encaminadas a fortalecer las
etapas: (i) de analisis para la determinacion de procedencia o improcedencia
de dichos instrumentos; (ii) de elaboracion de los documentos de
intervencidn respectivos® y (iii) del proceso judicial.

4. Recomendaciones para el ejercicio efectivo del lamamiento en
garantia con fines de repeticion

A continuacion, se presentan algunas recomendaciones para: (i) determinar
la procedencia o improcedencia del llamamiento en garantia con fines de
repeticidn; (ii) elaborar la solicitud de dicho llamamiento en garantia y (iii)
tener en cuenta durante el desarrollo del proceso.

4.1. Recomendaciohes para determinar la procedencia o
improcedencia del llamamiento en garantia con fines de
repeticion

Previo a la contestacion®’ de la demanda de reparacién directa, controversias
contractuales o nulidad y restablecimiento del derecho se debe determinar si
procede o no el llamamiento en garantia con fines de repeticion.

Debido a lo anterior, para que los/las apoderados/as rindan los informes de
que trata el articulo 126 de la Ley 2220 de 2022 y diligencien la ficha de
llamamiento en garantia.incorporada en el Sistema Unico de Gestion e

54 Ver: articulo 13-1 de la Ley 678 de 2001, adicionado por el articulo 49 de la Ley 2195 de 2022.

55 A través de los/las apoderados/as designados/as y del Comité de Conciliacién o del/la representante legal
en los casos en que no exista la obligacidon de constituir dicho Comité y no se haya hecho de forma facultativa
(Inciso 2° del articulo 4° de la Ley 678 de-2001 y ordinales 7 y 8 y el paragrafo 1° del articulo 120 de la Ley
2220 de 2022).

56 Entiéndase solicitud de llamamiento en garantia con fines de repeticién y demanda de accion de repeticién.
57 Al respecto, consultar los articulos 172 y 175, modificado por la Ley 2080 de 2021, de la Ley 1437 de 2011.
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Informacion Litigiosa del Estado®®, y el Comité de Conciliacion decida sobre
la procedencia del llamamiento en garantia con fines de repeticion se
recomienda:

v Revisar los hechos del caso para determinar la calidad del/la agente,
exagente o particular que cumple o cumplié funciones publicas y las
funciones y responsabilidades a su cargo, relacionadas directamente
con las acciones u omisiones imputadas®.

v" Analizar si la conducta de las personas objeto del llamamiento en
garantia es constitutiva de dolo o culpa grave®®, para tal efecto, se
recomienda tener en cuenta:

1. | Cual es la norma juridica sustancial aplicable al caso. Si se trata
de conductas ejecutadas antes de que entrara en vigor la Ley
678 de 2001 debe aplicarse el criterio de dolo y culpa grave
contemplado en el articulo 63 del Cédigo Civil, en armonia con lo
sefialado en los articulos 6, 121, 122, 124 de la Constitucidn
Politica®!. Por otro lado, si se trata de conductas ejecutadas en

%8 De acuerdo con lo previsto en el articulo 2.2.3.4.1.10. del Decreto 1069 de 2015, que contiene las funciones
de los abogados de las entidades publicas del orden nacional frente al Sistema eKOGUI, es funcién de los
apoderados, entre otras, Diligenciar y actualizar las fichas que serdn presentadas para estudio en los comités
de conciliacion, de conformidad con los instructivos que la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
expida para tal fin. Con respecto a este tema la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado cuenta con
el instructivo del médulo Comité de Conciliacién en el que recoge las funciones de los distintos perfiles del
eKOGUI. Este instructivo se puede consultar en el siguiente enlace:
https://ekogui.defensajuridica.gov.co/sitios/ekogui/Documents/instructivo fichas comite 210519.pdf

59 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 24 de enero de 2019, numero interno:
47282.

50 Sj bien con la modificacion introducida por el articulo 44 de la Ley 2195 de 2022 a la Ley 678 de 2001, no
se exige prueba sumaria de la actuacion dolosa o gravemente culposa del/la llamado/a en garantia con fines
de repeticion, si se sugiere que en el estudio de procedencia o improcedencia del llamamiento en garantia con
fines de repeticion se analice el elemento subjetivo del dolo o la culpa grave, pues de esta manera el/la juez/a
contard con mayores elementos al momento de revisar la solicitud realizada por la entidad. Con respecto al
dolo y la culpa grave el Consejo de Estado ha dicho que: el dolo requiere que el juez de la repeticién constate
que el servicio del Estado fue transgredido de manera consciente y voluntaria, es decir, con conocimiento de
la irregularidad del comportamiento y con la intencién de producir las consecuencias nocivas que ello implica.
Por el contrario, la culpa grave presenta una ausencia del aspecto volitivo en la actuacién desplegada, pues,
a pesar de que esta pueda llegar a ser consciente, el funcionario no busca o quiere realizar un hecho ajeno a
las finalidades del servicio prestado. Subseccién A, sentencia del 22 de octubre de 2021, numero interno:
62110.

61 Es relevante esta precision, debido a que la jurisprudencia ha identificado como un error en el que incurren
algunas entidades publicas invocar la configuracion de alguna de las presunciones cuando en realidad ello no
es cierto, porque los hechos o conductas que dieron origen al fallo o decision judicial se cometieron antes de
la entrada en vigor de la Ley 678 de 2001. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 3 de abril de
2020, nimeros internos 42266 y 46486 y del 11 de abril de 2019, ndmero interno: 62248. Para estudiar el
dolo o la culpa grave también se puede acudir a la Constitucion Politica, si los hechos generadores del dafio,
del incumplimiento o del restablecimiento ocurrieron antes del 4 de agosto de 2001 o a dicha Norma Superior
yala Ley 678 de 2001 si los actos acciones u omisiones tuvieron ocasion durante la vigencia de la mencionada
Ley, asi como a la jurisprudencia civil.
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vigencia de la Ley 678 de 2001, se pueden alegar las
presunciones de dolo o culpa grave que establecié dicha norma.
Finalmente, si se trata de conductas ejecutadas durante el
tiempo en que entrd en vigor la Ley 2195 de 202292, se pueden
‘alegar las presunciones gque agrego y modificd dicha norma®3.
2. | Que, en caso dolo, el comportamiento debe estar dirigido a
causar dafo, y en caso de culpa grave, el dano debe ser
consecuencia de una negligencia, imprudencia o impericia que
excluya toda justificacion, no solo puede ser ajeno a derecho.
‘Por lo tanto, no cualquier conducta, asi fuere errada,
compromete la responsabilidad de los/las sujetos activos de este
instrumento juridico®.

3. | Si la conducta objeto de reproche estd incluida dentro de alguna
o algunas de las presunciones legales de dolo o culpa grave
_previstas en los articulos 5°% y 6°66 de la Ley 678 de 2001,
respectivamente®’.

62 por medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencion y lucha contra la
corrupcién y se dictan otras disposiciones.

63 De acuerdo con en el articulo 5° de la Ley 678 de 2001, modificado por el articulo 39 de la Ley 2195 de
2022, Se presume que existe dolo del agente publico por las siguientes causas: 1. Que el acto administrativo
haya sido declarado nulo por desviaciéon de poder, indebida motivacion, o falta de motivacién, y por falsa
motivacién. 2. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos dafios que
sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado. 3. Haber expedido la resolucién, el
auto o sentencia contrario a derecho en un proceso judicial. 4. Obrar con desviacién de poder. Igualmente, el
articulo 6° de la Ley 678 de 2001, modificado por el articulo 40 de la Ley 2195 de 2022, dispuso que Se
presumird que la conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de
una infraccién directa a la Constitucion o a la Ley o de una inexcusable omisién o extralimitacién en el ejercicio
de las funciones.

64 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccidn B, sentencia del 4 de diciembre de 2020, nimero interno:
41780.
5 Modificado por el articulo 39 de la Ley 2195 de 2022: La conducta es dolosa cuando el agente del Estado
quiere la realizaciéon de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado. Se presume que existe dolo
del agente publico por las siguientes causas:

1. Que el acto administrativo haya sido declarado nulo por desviacién de poder, indebida motivacién, o

falta de motivacion, y por falsa motivacion.
2. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos dafios que sirvieron
de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.

3. Haber expedido la resolucién, el auto o sentencia contrario a derecho en un proceso judicial.

4, Obrar con desviacién de poder.
86 Modificado por el articulo 40 de la Ley 2195 de 2022: Se presumirad que 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 omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones.
57 por ejemplo, en sentencia del 11 de abril de 2019, nimero interno 62248, la Seccidén Tercera del Consejo
de Estado aplicd el articulo 63 del Cédigo Civil, debido a que los hechos que dieron lugar a la condena en
reparacién directa ocurrieron el 14 de septiembre de 1991, es decir, antes de la entrada en vigor de la Ley
678 de 2001. Con respecto a las presunciones sefialadas en los articulos 5° y 6° de la Ley 678 de 2001, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado que corresponden a las denominadas iuris tantum, esto es,
que pueden ser desvirtuadas probatoriamente. No se constituyen, por tanto, en un juicio anticipado del
legislador sobre la responsabilidad patrimonial del demandado, sino en herramientas que permiten facilitar la
actividad probatoria e involucran al demandado en la carga demostrativa, con la finalidad de que sea posible
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4. | Si los hechos no estan contemplados dentro de las presunciones
de los articulos 5° y 6° de la Ley 678 de 2001 o de lo
contemplado en el articulo 63 del Cédigo Civil®8, tener en cuenta
que aquellas son un catalogo de eventos no taxativos en los
cuales se configura el dolo o la culpa grave, es decir, pueden
presentarse otras situaciones que no estan contempladas dentro
de tales disposiciones, pero que dan lugar a la presentacién del
llamamiento en garantia con fines de repeticion®°,
5. | Se considera importante, ademas de invocar la presuncion
pertinente, realizar un analisis diferente de la conducta o hecho
demandado a partir de la naturaleza del llamamiento en
garantia, en el que se debe, entre otros, probar el dolo o la culpa
grave del agente o exagente del Estado a diferencia de lo que
ocurre en un proceso de responsabilidad del Estado, por ejemplo,
en el que no se prueba este elemento subjetivo. En ese orden,
se recomienda tener en cuenta al estructurar la conducta de la
persona llamada en garantia con fines de repeticién sus
condiciones funcionales y los compromisos institucionales
vulnerados.
6. | Que los argumentos deben exponerse con suficiente claridad y
precisién, asi, por ejemplo, si la conducta que da lugar al
lamamiento en garantia se enmarca en alguna de las
presunciones de dolo o culpa grave, esta se debe sefalar de
manera expresa, dado que, si bien el juez puede enmarcar la
motivaciéon de la demanda en una de las presunciones previstas
en la normativa’?, no debe dejarse en cabeza del/la juez esta
responsabilidad.
7. | Las caracteristicas particulares del caso, la responsabilidad de los
servidores publicos (articulos 6° y 91 de la Constitucion Politica)
y la asignacion de funciones contempladas en los reglamentos o
manuales respectivos’!.
8. | Si la conducta fue dolosa o gravemente culposa, porque las dos
no se pueden invocar de forma conjunta, pues el Consejo de
Estado ha entendido que, podria considerarse confuso y contrario
las garantias constitucionales del/la llamado/a e impedir o

establecer la verdad material en este tipo de casos. Subseccion B, sentencia del 1 de junio de 2020, nimero
interno: 49538.

88 En el evento en el que los hechos hayan ocurrido en vigor de la Ley 678 de 2001.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon A, sentencia del 28 de agosto de 2019, nGmero interno:
51162. En estos casos, al no operar las presunciones, en la providencia mencionada se indico que: se deberan
describir las conductas constitutivas y, desde luego, acreditarse adecuadamente.

70 Consejo de Estada, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 28 de agosto de 2019, nimero interno:
51162. El supuesto mencionado fue aplicado en la sentencia del 31 de enero de 2019, del Consejo de Estado,

Seccidn Tercera, Subseccién A, nimero interno: 60952.
71 Al respecto se puede consultar: Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccién A, sentencia del 22 de

octubre de 2021, nimero interno: 62110
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afectar su defensa’?, a menos que, una se formule como principal
y las otras como subsidiarias. Cabe precisar que el dolo implica
el “querer” el resultado dafioso, mientras que dentro de la
redaccién de la culpa grave se omite el aspecto volitivo”3.

9. | Si el caso concreto permite una doble atribucién de la conducta
respecto de cada actuacién desplegada o si la conducta amerita
varias imputaciones de ese tipo, se deberan plantear las
pretensiones de manera subsidiaria’4. De manera que, la entidad
‘publica no estd limitada para alegar una sola presuncion de dolo
o culpa grave, sino que puede imputar las conductas y causales
de presuncién que encuentre necesarias y las puede ubicar en
las modalidades de culpa grave o dolo, siempre y cuando se
mantenga la precisién y carga argumentativa de cada conducta
imputada, distinguiendo entre la conducta principal y la
subsidiaria. Para ello, se sugiere que la entidad publica proponga
tantos juicios de imputacion contra la persona llamada en
garantia con fines de repeticion, como hechos dafiinos o causales
de invalidez le impute el/la demandante a la entidad.

v/ Evaluar la pertinencia y conveniencia de solicitar las medidas
cautelares de embargo y secuestro de bienes, a la luz de lo previsto
en la Ley 678 de 2001, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo y el Cédigo General del Proceso’>. Si se
niegan las medidas cautelares solicitadas, la entidad puede presentar
recurso de apelacion de acuerdo con las reglas generales del Cdédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’®.

4.2. Recomendaciones para elaborar la solicitud del llamamiento
en garantia con fines de repeticion

72 Asi o sostuvo el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidon A, sentencias del 22 de octubre de 2021,
ndmero interno: 62110 y del 31 de enero de 2019, nimero interno: 60952. Asi no se trate de una postura
undnime, pero en la Seccién Tercera del Consejo de Estado se considera que calificar la conducta como dolosa
o gravemente culposa sin distingo desconoce la garantia del demandado de responder a una imputacién clara,
imposibilitdndolo de plantear una defensa adecuada.

73 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidén A, sentencias del 22 de octubre de 2021, nimero interno:
62110. En esta decision también se indicé que: las definiciones tanto de dolo como de culpa grave, en los
términos de la Ley 678 de 2001, como sustento de las imputaciones que se realizan a los funcionarios publicos,
se aparta de los conceptos de otras especialidades, como la penal o la civil. Por esta razon, no existe motivo
alguno para llenar, desde una perspectiva analdgica, las definiciones de dolo y culpa grave, pues la norma
especial las establecié de forma integral y expresa.

74 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 22 de octubre de 2021, nimero interno:
62110.

75 Al respecto son aplicables las reglas previstas en los articulos 23 a 29 de la Ley 678 de 2001, 588 a 597 del
Cbdigo General del Proceso.

76 Ver articulos 28 de la Ley 678 de 2001 y 243 de la Ley 1437 de 2011.
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La solicitud debe ser clara, suficiente, precisa en relacion con la
responsabilidad del/la llamado/a en garantia y cumplir con los requisitos
establecidos en los articulos 162 y 225 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Adicionalmente, al
elaborar la solicitud respectiva se recomienda: ‘

v Designar al/la agente, exagente estatal o particular -persona natural o
juridica- y a sus representantes, cuando fuere el caso, e indicar de
forma clara y precisa sus funciones, responsabilidades y compromisos
institucionales.

v Expresar con precisién y claridad la pretension de repetir contra el/la
llamado/a. La declaratoria de responsabilidad debera invocarse en
todos los casos por dolo o por culpa grave, separadamente, con
posibilidad de formularse como principal y subsidiaria, con el fin de
respetar las garantias constitucionales del/la llamado/a”’.

v" Exponer los hechos y fundamentos de derecho que sustentan el
llamamiento en garantia’®, con el fin de establecer los extremos vy
elementos de la relacién sustancial que se solicita sea definida por el/la
juez/a’”®. Los fundamentos de derecho deben comprender las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias que asignaron

77 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 22 de octubre de 2021, nUmero interno:
62110.

78 Estos hechos se plantean con independencia de los hechos que dan lugar a la demanda en contra de la
entidad (reparacion directa, controversias contractuales o nulidad y restablecimiento del derecho). El Consejo
de Estado, al resolver el llamamiento en garantia con fines de repeticion, en el marco de una accién de
reparacion directa por privacion injusta de la libertad, en contra de una fiscal que impuso una medida de
aseguramiento dentro de una investigacion penal, la cual, fue precluida, sefialé que: los fundamentos de la
accién de reparacién directa no constituyen la justificacién para una repeticién en contra del agente, dado que
se trata de acciones distintas, cuyo fundamento factico y probatorio también es diferente. (...) la Sala echa de
menos un minimo de precision y rigor argumentativo en la solicitud presentada por la entidad, dado que la
posibilidad de presentar el llamamiento en garantia con fines de repeticion no la exime de la carga minima de
sefalar los hechos en que sustenta su peticion, la cual no puede ser trasladada al juez, en virtud del principio
de justicia rogada que rige en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. (...) la preclusién la investigacién
penal no significa, por si sola, que la fiscal que adelantd el proceso penal actuara con la intencién de causar el
dafio reconocido en la accién de reparacién directa, o con una negligencia tal que amerite una condena en su
contra. Seccioén Tercera, Subseccién B, sentencia del 4 de diciembre de 2020, numero interno 41780.

79 El Consejo de Estado también ha indicado que es importante exponer los hechos y fundamentos de derecho
en que se sustenta el llamamiento en garantia con fines de repeticiéon, dado que, de esta manera se ofrece un
fundamento factico y juridico minimo del derecho legal o contractual en que se apoya el llamamiento, en orden
a que la invocacion de ese instrumento procesal sea serio, razonado y responsable y, al propio tiempo, se
garantice el derecho de defensa de la persona que sea citada en tal condiciéon al proceso. Seccién Tercera,
Subseccién A, auto del 14 de octubre de 2020, numero interno: 65719. Asimismo, en la misma providencia
sefial6 que, aunque de acuerdo con el articulo 225 de la Ley 1437 de 2011 para que sea procedente el
llamamiento en garantia basta con la afirmacion de tener un derecho legal o contractual para exigir a un
tercero la reparacién integral del perjuicio que se llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que
se tuviere que hacer como resultado de la sentencia; no obstante, esto no quiere decir que en la peticién de
vinculacién no se tenga que argumentar en forma seria y justificada la razén por la que se esta llamando a un
tercero al proceso (...).

Agencia Nacional de Defensa Juridica del EstadoA - Pagina| 17
Direccion: Carrera 7 No.75 - 66, Bogota D.C., Colombia

Conmutador: (+57) 601 255 8955

Fax: (+57) 601 255 8933

=22 Defensa Juridica




COLOMBIA

POTENCIA DE LA

$i==p Defensa Juridica
i4) del Estado

al/la citado/a las funciones generadoras de las responsabilidades y los
compromisos vulnerados®,

v Advertir que, los hechos o juicios de reproche relatados en la demanda
de llamamiento en garantia con fines de repeticion no pueden tomarse
como hechos confesados en contra de la entidad publica llamante ni
mucho menos como un allanamiento a las pretensiones de la demanda
inicial, con el fin de evitar que el juzgador extraiga una confesion en
perjuicio de los intereses de la entidad®!.

v Justificar de donde surge la facultad de la entidad demandada de
exigir®?, via llamamiento en garantia, el reembolso del pago que
tuviere que hacer como resultado de la sentencia que, eventualmente,
se profiera en su contra®3.

v Solicitar las pruebas que la entidad pretende hacer valer y aportar las
que tiene en su poder. Las pruebas deben demostrar particularmente:

(i) La calidad del/la agente, exagente o particular que esta
siendo llamado/a y las funciones y responsabilidades
asignadas o convenidas, relacionadas directamente con las
acciones u omisiones imputadas®* y, en consecuencia, el
vinculo legal o contractual existente.

(i) El dolo o la culpa grave. Aunque con la modificacién
introducida por la Ley 2195 de 2022 no se requiere probar
sumariamente el dolo o la culpa grave, se recomienda que,

80 Sj los hechos sucedieron en vigencia de la Ley 678 de 2001 se debe acudir a sus disposiciones para sustentar
la conducta, dolosa o gravemente culposa del/la agente, exagente o partir sin perjuicio de que, dada la
estrecha afinidad y el caracter patrimonial que se le imprime a la responsabilidad del llamado se acuda también
al Cddigo Civil y a los elementos doctrinarios y jurisprudenciales relativos a la responsabilidad de los gestores
de intereses ajenos, sistematicamente compatibles con la Ley 678, con los fundamentos constitucionales que
estructuran la funcion publica, esto es con los articulos 6, 121, 122, 124 del ordenamiento superior.

81 De conformidad con lo previsto en los articulos 176 y 217 del Cédigo de Procedimiento y de lo Contencioso
Administrativo. :

82 Esta facultad puede derivarse de la Constitucion, la ley o un contrato.

83 Ver: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidon A, auto del 14 de octubre de 2020, niimero interno:
65719.

84 Con relacién a este punto, es pertinente citar una decisién del Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia del 24 de enero de 2019, nimero interno: 47282 que, aunque fue proferida en un
proceso de repeticion puede aplicarse para el llamamiento en garantia con fines de repeticién dado el objeto
de ambos instrumentos juridicos. En tal decisién, dicha Corporacién consideré que no existia prueba que
acreditara la calidad de servidor publico de uno de los demandados, razén por la cual, no era procedente
continuar con el estudio de los demés requisitos de procedibilidad de tal medio de control, con lo que, se pone
de presente la necesidad de que esté acreditada la calidad del sujeto que se vincula. Adicionalmente, frente a
las funciones de los otros dos demandados encontré6 que, pese a estar probada la calidad de servidores
publicos, la entidad no aportd prueba que permitiera evidenciar las funciones desempefiadas por dichos
servidores y su relacidén con los hechos objeto de la condena. Todo lo anterior, llevé a que se recordara que:
esta Corporacion ha insistido en la diligencia que se debe observar para la presentacién de este tipo de
demandas, maxime cuando se encuentran.de por medio recursos publicos cuyo reintegro se pretende.
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cuando ello sea posible, se presenten las pruebas que
acreditan tal elemento subjetivo®®, para tal efecto, la entidad
debe anexar a la contestacién de la demanda los elementos
de prueba que tiene en su poder y solicitar que se practiquen,
en las oportunidades correspondientes, las que sean
conducentes, pertinentes y utiles. ‘

v' Allegar o solicitar en su integridad, cumpliendo las reglas que permitan
la contradiccion®, las decisiones y actuaciones adelantadas en otros
procesos o actuaciones (administrativas, penales y disciplinarias) en
donde se investigaron los mismos hechos objeto del llamamiento en
garantia, que tengan nexo o vinculo con la conducta del/la agente,
exagente o particular que cumple o cumplia funciones publicas®’.

v' Tener en cuenta que las diligencias de indagatoria y las versiones
libres, si bien se pueden allegar o solicitar su decreto, podrian no ser
valoradas por carecer de juramento, por lo tanto, se recomienda incluir
dentro de la fundamentacion del llamamiento en garantia con fines de
repeticion jurisprudencia del Consejo de Estado en la que se indique
que tales diligencias si deben valorarse por razones de interés general
relacionadas con establecer la verdad®s.

v Hacer uso de cualquiera de los medios probatorios previstos en la
normativa procesal colombiana, dado que, en nuestro ordenamiento
juridico no existe tarifa legal®®. :

85 Ver: articulo 44 de la Ley 2195 de 2022. En este caso se sugiere tener en cuenta las recomendaciones que
sobre la materia se hacen en el acépite denominado: Recomendaciones para determinar la procedencia o
improcedencia del llamamiento en garantia con fines.de repeticién.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de abril de 2019, ndmero interno:
62248.

87 Con relacién a la prueba trasladada el Consejo de Estado ha sefialado que: debe cumplir con los requisitos
previstos en la normativa procesal vigente -articulo 185 del Cédigo de Procedimiento Civil-, es decir, que
hubiere sido solicitada en el proceso contencioso administrativo por la parte contra la cual se aduce o que
hubiere sido practicada con audiencia de esta, pues, de lo contrario, no podria ser valorada en el proceso al
cual se traslada. (...) cuando el traslado de las pruebas fue solicitado por ambas partes, aquellas pueden ser
valoradas aun cuando hubieren sido practicadas sin su citacién o su intervencién en el proceso original y sin
su ratificacion en el proceso contencioso administrativo, porque, en tales casos, resulta contrario a la lealtad
procesal que una de las partes solicite que' una prueba haga parte del acervo probatorio, para luego, en el
evento de resultar desfavorable a sus. intereses, invocar las formalidades legales para su.inadmision. Seccioén
Tercera, Subseccion A, sentencia del 28 de agosto de 2019, numero interno: 51162. Al respecto, también se
puede consultar la sentencia del 11 de abril de 2019, del Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A,
numero interno: 62248.

88 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidon A, sentencia del 22 de octubre de 2021, nimero interno:
62110.

8 Ppor ejemplo, podra presentar, entre otros, dictdmenes periciales en los que el/la experto/a técnico/a
dictamine sobre aspectos técnicos relacionados con el actuar de la persona llamada en garantia, al margen del
proceso en el que se busca la declaratoria de responsabilidad o la nulidad y restablecimiento del derecho,
testimonios por fuera de audiencia, actos administrativos, decisiones penales o disciplinarias por medio de las
cuales se sancioné al lamado por hechos relacionados, asignacién de funciones y la hoja de vida en la que
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4.3. Recomendaciones durante el desarrollo del proceso y con
posterioridad a este

Presentado el llamamiento en garantia con fines de repeticion, se recomienda
a las entidades publicas:

v Interponer recurso de reposicion, en subsidio de apelacién contra el
auto que niega el llamamiento en garantia con fines de repeticién, de
acuerdo con lo previsto en los articulos 243 y 244°0 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

v" Hacer un uso adecuado de los alegatos de conclusién, los cuales no
constituyen una oportunidad para reformar o adicionar la demanda,
pero si son un momento procesal idéneo que le permite a la entidad
publica reiterar que:

(i) El debate probatorio compromete al/la llamado/a en garantia
en las conductas descritas en la solicitud y que estan
probados los elementos requeridos por el ordenamiento
juridico.

(ii) Respecto de las acciones u omisiones el/la llamado/a contd
con las garantias constitucionales, en particular conoci6 los
cargos formulados y ejercid sin restricciones su derecho de
defensa.

v" Proponer formulas conciliatorias, si no lo hace el proceso del
llamamiento continuara hasta culminar con sentencia, sin perjuicio de
poder intentar una nueva audiencia de conciliaciéon, que debera ser
solicitada de mutuo acuerdo entre las partes®!.

v' Hacer seguimiento al proceso y atender todos los tramites vy
actuaciones correspondientes, por ejemplo, estar pendiente de si el
demandante o el/la llamado/a en garantia interpusieron el recurso de
apelacion contra la sentencia, para pronunciarse respecto de los
reparos concretos que formularon los/las apelantes®? y si el auto que

conste los estudios y experiencia que lo hacian una persona capaz e idénea para el desempefio de las funciones.
Si se analizan las anotaciones de las hojas de vida, ademas de estas, se deben aportar todas las actuaciones
que le dieron origen y las que ejecutaron las érdenes.

°0 De acuerdo con lo previsto en el ordinal 1° de dicho precepto.

! De conformidad con lo previsto en el articulo 21 de la Ley 678 de 2001.

92 De conformidad con el ordinal 4° del articulo 247 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.
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admitié el llamamiento en garantia fue notificado en debida forma,
para evitar la frecuente nulidad procesal por indebida notificacion.

v Valorar la viabilidad de interponer el recurso de apelacién, en los
términos de los articulos 243 y 247 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Admmlstratlvo si la sentencia es
desfavorable a la entidad. En el evento de que, conSIdere que no es
viable presentar la apelacién dejar constancia argumentada vy
soportada en el expediente que reposa en la entidad. La valoracién de
la procedencia del recurso se podra anallzar en conJunto con el Comité
de Conciliacién.

v ‘,Proferlda sentencia condenatorla en contra del/la llamado/a en
garantia con fines de repeticién, sin que este/a la haya cumplido, la
entidad publica deberd hacer uso de las herramientas que el
ordenamiento juridico prevé para perseguir y hacer efectivo el crédito
exigible a su favor®? sin incluir los intereses de mora o de plazo por el
pago tardio de la entidad al tercero que resulté afectado con la
actuaciéon u omision del Estado, toda vez que estos estan a cargo de
la entidad por la demora en el cumplimiento de la obligacién®4.

v' Tener en cuenta que es posible realizar acuerdos de pago en los cuales
se condone parte del capital y de los intereses®5, conforme a los
preceptos del articulo 13-1 de la Ley 678 de 2001, adicionado por el
articulo 49 de la Ley 2195 de 2022,

93 Esto es, proceso ejecutivo o de cobro coactivo de conformidad con lo, dispuesto en el articulo 98 de la Ley
1437 de 2011, que al tenor sefala: Las entidades publicas definidas en el paragrafo del articulo 104 deberan
recaudar las obligaciones creadas en su favor, gue consten en documentos que presten mérito éjecutivo de
conformidad con este Cédigo. Para tal efecto, estan revestidas de la prerrogativa de cobro coactivo o podrén
acudir ante los jueces competentes. Lo anterior, en concordancia con lo previsto en el Titulo VIII, articulo 823
y siguientes del Estatuto Tributario.

94 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia del 31 de enero de 2019, numero interno:
60952,

95 Segln lo dispone el pardgrafo del articulo 49 de la Ley 2195 de 2022

%6 a) Si el sujeto de repeticion devenga entre O y 10 SMLMV y tiene un patrimonio igual o inferior a 150 SMLMV
podra llegarse a un acuerdo en el cual este se comprometa a realizar un pago minimo correspondiente al 65%
del capital de la condena.

b) Si el sujeto de repeticiéon devenga entre 10 y 15 SMLMV y/o tiene un patrimonio superior a 150 SMLMV e
lgual o inferior a 250 SMLMV podré llegarse a un acuerdo en el cual este se comprometa a realizar un pago
minimo correspondiente al-75% del capital de la condena.

c) Si el sujeto de repeticion devenga entre 15 y 20 SMLMV y/o tiene un patrimonio superior a 250 SMLMV e
igual o inferior a 300 SMLMV podra llegarse a un acuerdo en el cual este se comprometa a realizar un pago
minimo correspondiente al 85% del capital de la condena.

d) Si el sujeto de repeticion devenga méas de 20 SMLMV y/o tiene un patrimonio igual o a 300 SMLMV podra
llegarse a un acuerdo en el cual este se comprometa a realizar un-pago minimo correspondiente al 95% del
capital de la condena.

PARAGRAFO. Se podra realizar una condonacién de intereses del 100% si el sujeto de repeticién realiza el
pago en un término maximo de un afio después de la ejecutoria de la sentencia, hasta en un 50% si realiza el
pago en un término maximo de 2 afios, y hasta en un 30% si realiza el pago clentro de un término maximo de
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5. Recomendaciones para el ejercicio efectivo del medio de
control de repeticion

A continuacion, se presentan algunas recomendaciones para: (i) determinar
la procedencia o improcedencia de la accién de repeticién; (ii) elaborar la
demanda y (iii) tener en cuenta durante el desarrollo del proceso.

5.1. Recomendaciones para determinar la procedencia o
improcedencia del medio de control de repeticion

Una vez el/la ordenadora del gasto remite al Comité de Conciliacion, al dia
siguiente del pago total o de la tGltima cuota efectuado por la entidad, el acto
administrativo del pago y los antecedentes de este, el Comité debe adoptar
la decision motivada de iniciar o no el proceso de repeticion en un término
no superior a cuatro (4) meses. La demanda se presentara, cuando sea
procedente, dentro de los dos (2) meses siguientes a la decisién mencionada
previamente®’.

Con ocasion de lo anterior, se recomienda al/la apoderado/a, asi como al
Comité de Conciliacidén en la fase de estudio para determinar la procedencia
o improcedencia de dicho medio de control:

v Revisar que no haya operado la caducidad®®. Si la acciéon caducd, se
debe dejar registro de tal situacion en el acta de sesién del Comité de
Conciliaciéon, de las razones por las cuales caducd e indicar que no
resulta procedente iniciar dicho medio de control®®. Si la accién no ha
caducado se debe determinar si procede o no la repeticién. Es

3 afos. Esta condonacién se podra aplicar a las conciliaciones judiciales y extrajudiciales dispuestas en los
Articulos 12 y 13 de esta Ley.

97 Articulo 125 de la Ley 2220 de 2022.

%8 Ff articulo 11 de la Ley 678 de 2001, modificado por la Ley 2195 de 2022, sefiala que el plazo de caducidad
del medio de control de repeticiéon es de 5 afos, para providencias ejecutoriadas con posterioridad al 18 de
enero de 2022, contados a partir del dia siguiente de la fecha de vencimiento del plazo con que cuenta la
administracion para el pago de condenas, de conformidad con lo previsto en el articulo 192 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, esto es, a méas tardar, desde el vencimiento
de los diez (10) o dieciocho (18) meses a partir de la ejecutoria de la sentencia, conciliacién o cualquier otra
forma de solucién del conflicto. Para las providencias ejecutoriadas antes el 18 de enero de 2022, el término
de caducidad es de 2 afios, contados a partir del dia siguiente de la fecha de vencimiento del plazo con que
cuenta la administracién para el pago de condenas, de conformidad con lo previsto en el articulo 192 ibidem,
es decir, a mas tardar, desde el vencimiento de los diez (10) o dieciocho (18) meses a partir de la ejecutoria
de la sentencia, conciliacion o cualquier otra forma de solucion del conflicto.

99 Guia préctica-para el mejor ejercicio de la accién de repeticién y de la utilizacidén del llamamiento en garantia
con fines de repeticidon en las entidades publicas. Al respecto se puede consultar la Guia en el siguiente enlace:
https://www.defensajuridica.gov.co/docs/BibliotecaDigital/Documentos®%20compartidos/0417.pdf
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importante hacer seguimiento a los términos de caducidad y tomar las
medidas pertinentes para que el medio de control no caduquet©°,

v Revisar que exista una condena judicial, un acuerdo conciliatorio u otra
forma de terminacion de un conflicto que imponga a la entidad estatal
el pago de una obligacién de caracter indemnizatorio.

v' Verificar que la entidad publica haya realizado el pago de la
indemnizacion impuesta en una condena judicial, un acuerdo
conciliatorio u otra forma de terminacién de un conflicto?!,

v' Adjuntar el recibo de pago o paz y salvo emitido por el/la beneficiario/a
o su abogado/a con facultad de recibir y, en todo caso, procurar contar
con los datos e informacion necesaria para lograr su comparecencia al
proceso, si esta llegare a ser requerida'®?,

v Determinar cudl fue la accion u omisién constitutiva’ de dafio
antijuridico por la cual la entidad publica fue condenada o reconocid
responsabilidad, con el fin de identificar sus autores.

v' Revisar los hechos del caso para determinar la calidad del/la agente,
exagente o particular que cumple o cumplié funciones publicas y las
funciones y responsabilidades a su cargo, las cuales deben estar
directamente relacionadas con las acciones u omisiones imputadas?©3,

v Identificar el nexo causal de la conducta de los/las agentes, exagentes
o particulares que cumplen o cumplieron funciones publicas con el
dafio antijuridicot®4, '

v' Analizar si la conducta de los/las servidores/as o exservidores/as
publicos/as y particulares que ejercen o ejercieron funciones publicas

100 Gufa practica para el mejor ejercicio de la accidn de repeticién y de la utilizacién del llamamiento en garantia
con fines de repeticion en las entidades publicas. Al respecto se puede consultar la Guia en el siguiente enlace:
https://www.defensajuridica.gov.co/docs/BibliotecaDigital/Documentos%20compartidos/0417.pdf

101 E| ordinal 1° del articulo 166 de la Ley 1437 de 2011 prevé como un anexo de la demanda de repeticién la
prueba del pago.

102 Es preciso sefialar que existen posiciones encontradas al interior del Consejo de Estado, pues algunas
consideran que, en vigencia de la Ley 1437 de 2011 la certificaciéon expedida por el/a pagador/a o tesorero/a
es prueba suficiente para iniciar un proceso con pretensiones de repeticidn (ver: articulo 142 ibidem y Consejo
de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 16 de agosto de 2022, nimero interno: 64718),
mientras que otras sostienen que dicha certificaciéon es prueba sumaria que puede ser confrontada por el
demandado (Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 27 de agosto de 2021, nimero interno: 54750)

103 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 24 de enero de 2019, nimero interno:
47282.

104 Al respecto se puede consultar la Guia practica para el mejor ejercicio de la accién de repeticién y de la
utilizacién del llamamiento en garantia con fines de repeticién en las entidades puiblicas. Diciembre de 2020

en el siguiente : enlace:
https://www.defensajuridica.gov.co/docs/BibliotecaDigital/Documentos%20compartidos/0417.pdf
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado Pagina | 23

Direccion: Carrera 7 No.75 - 66, Bogota D.C., Colombia
Conmutador: (+57) 601 255 8955
Fax: (+57) 601 255 8933




COLOMBIA - -
POTENCIA DE LA <2 Defensa Juridica
. ‘{k&?‘w del Estado

i 7

g

-

es constitutiva de dolo o culpa grave, para tal efecto, se recomienda
tener en cuenta:

1. . Cual es la norma juridica sustancial aplicable al caso. Si
se trata de conductas ejecutadas antes de que entrara
en vigor la Ley 678 de 2001, debe aplicarse el criterio de
dolo y culpa grave contemplado en el articulo 63 del
Cadigo Civil, en armonia con lo sefialado en los articulos
6, 121, 122, 124 de la Constitucion Political®s. Por otro
lado, si se trata de conductas ejecutadas durante el
tiempo en vigencia de la Ley 678 de 2001, se pueden
alegar las presunciones de dolo o culpa grave que
establecié dicha norma. Finalmente, si se trata de
conductas ejecutadas durante el tiempo en que entré en
vigor la Ley 2195 de 2022, se pueden alegar las
presunciones que agregd y modificé dicha norma.

2. Que el comportamiento debe estar dirigido a causar
dafo o ser consecuencia de una negligencia que excluya
toda justificacidon, no solo puede ser ajeno a derecho.
Por lo tanto, no cualquier conducta, asi fuere errada
compromete en repeticion la responsabilidad de los/las
sujetos activos del medio de controlt%®,

3. Si la conducta objeto de reproche estd incluida dentro
de alguna o algunas de las presunciones legales de dolo

105 Eg relevante esta precision, debido a que la jurisprudencia ha identificado como un error en el que incurren
algunas entidades publicas invocar la configuracion de alguna de las presunciones cuando en realidad ello no
es cierto, porque los hechos o conductas que dieron origen al fallo o decision judicial se cometieron antes de
la entrada en vigor de la Ley 678 de 2001. Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencias del 3 de abril de
2020, nimeros internos 42266 y 46486 y del 11 de abril de 2019, nimero interno: 62248. Para estudiar el
dolo o la culpa grave también se puede acudir a la Constitucidn Politica, si los hechos generadores del dafio,
del incumplimiento o del restablecimiento ocurrieron antes del 4 de agosto de 2001 o dicha Norma Superior y
a la Ley 678 de 2001 si los actos acciones.u omisiones tuvieron ocasién durante la vigencia de dicha Ley, asi
como a la jurisprudencia civil.

106 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 4 de diciembre de 2020, niimero interno:
41780.
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o culpa grave previstas en los articulos 5°197 y 6°108 de
la Ley 678 de 2001, respectivamentel©,

4. Si los hechos no estan contemplados dentro de las
presunciones de los articulos 5° y 6° de la Ley 678 de
2001119 o del articulo 63 del Cddigo Civilt!!, tener en
cuenta que aquellas son un catdlogo de eventos no
taxativos en los cuales se configura el dolo o la culpa
grave, es decir, pueden presentarse otras situaciones
que no estdan contempladas dentro de tales
disposiciones, pero que dan lugar a la presentacion de la
accion de repeticiéntt2,

5. Se considera importante, ademas de invocar la
presuncién pertinente, realizar un analisis diferente de
la conducta del dafo demostrado en el proceso que da
origen a la accién de repeticiéon, para lo cual se
recomienda tener en cuenta al estructurar la conducta
las condiciones funcionales del/la demandado/a y los
compromisos institucionales vulnerados

6. Que los argumentos deben exponerse con suficiente
claridad y precision, asi, por ejemplo, si la conducta que
da lugar a la accidén de repeticidon se enmarca en alguna
de las presunciones de dolo o culpa grave, esta se debe
sefialar de manera expresa, dado que, si bien el juez
puede enmarcar la motivacién de la demanda en una de

107 Modificado por el articulo 39 de la Ley 2195 de 2022: 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:

5. Que el acto administrativo haya sido declarado nulo por desviacion de poder, indebida motivacion, o

falta de motivacion, y por falsa motivacion.
6. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos dafios que sirvieron
de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.

7. Haber expedido la resolucién, el auto o sentencia contrario a derecho en un proceso judicial.

8. Obrar con desviacion de poder.
108 Modificado por el articulo 40 de la Ley 2195 de 2022: Se presumira que la conducta del agente del Estado
es gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccién directa a la Constitucion o a la Ley
o de una inexcusable omisién o extralimitacion en el EJGFCICIO de las funciones.
109 por ejemplo, en sentencia del 11 de abril de 2019, nimero interno 62248, la Seccién Tercera del Consejo
de Estado aplicd el articulo 63 del Codigo Civil, debido a que los hechos que dieron lugar a la condena en
reparacion directa ocurrieron el 14 de septiembre de 1991, es decir, antes de la entrada en vigor de la Ley
678 de 2001. Con respecto a las presunciones sefialadas en los articulos 5° y 6° de la Ley 678 de 2001, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado que corresponden a las denominadas iuris tantum, esto es,
que pueden ser desvirtuadas probatoriamente. No se constituyen, por tanto, en un juicio anticipado del
legislador sobre la responsabilidad patrimonial del demandado, sino en herramientas que permiten facilitar la
actividad probatoria e involucran al demandado en la carga demostrativa, con la finalidad de que sea posible
establecer la verdad material en este tipo de casos. Subsecciéon B, sentencia del 1 de junio de 2020, nimero
interno: 49538.
110 Modificada por la Ley 2195 de 2022.
111 Fn el evento en el que los hechos hayan ocurrido en vigor de la Ley 678 de 2001.
112 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion A, sentencia del 28 de agosto de 2019, numero interno:
51162. En estos casos, al no operar las presunciones, en la providencia mencionada se indicé que: se deberén
describir las conductas constitutivas y, desde luego, acreditarse adecuadamente.
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las presunciones previstas en la normativa!3, no debe
dejarse en cabeza del/la juez esta responsabilidad.

7. Las caracteristicas particulares del caso, |la
responsabilidad de los servidores publicos (articulos 6°
y 91 de la Constitucién Politica) y la asignacién de
funciones contempladas en los reglamentos o manuales
respectivosi4,

8. - Si la conducta fue dolosa o gravemente culposa, porque
las dos no se pueden invocar de forma conjunta, pues el
Consejo de Estado ha entendido que, podria
considerarse confuso y contrario a las garantias
constitucionales del/la llamado/a e impedir o afectar su
defensa'!>, a menos que, una se formule como principal
y las otras como subsidiarias. Cabe precisar que el dolo
implica el “querer” el resultado dafioso, mientras que
dentro de la redacciéon de la culpa grave se omite el
aspecto volitivol1e,

9. Si el caso. concreto permite una doble atribucién de la
' conducta respecto de cada actuaciéon desplegada o si la
conducta amerita varias imputaciones de ese tipo, se
deberan plantear las pretensiones de manera
subsidiarial'’. De manera que, la entidad publica no estd
limitada para alegar una sola presuncién de dolo o culpa
grave, sino que puede imputar las conductas y causales
de presuncion que encuentre necesarias y las puede
ubicar en las modalidades de culpa grave o dolo, siempre
y cuando se mantenga la precisibn y carga
argumentativa de cada conducta imputada,

113 Consejo de Estada, Secciéon Tercera, Subseccion A, sentencia del 28 de agosto de 2019, ndmero interno:
51162. El supuesto mencionado fue aplicado en la sentencia del 31 de enero de 2019, del Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Subseccion A, niumero interno: 60952. Consejo de Estada, Seccion Tercera, Subseccidn A,
sentencia del 28 de agosto de 2019, numero interno: 51162. El supuesto mencionado fue aplicado en la
sentencia del 31 de enero de 2019, del Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccién A, nimero interno:
60952. .

114 Al respecto se puede consultar: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 22 de
octubre de 2021, nGimero interno: 62110

115 Asf lo sostuvo el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencias del 22 de octubre de 2021,
ndmero interno: 62110 y del 31 de enero de 2019, nimero interno: 60952. Asi no se trate de una postura
unanime, pero en la Seccion Tercera del Consejo de Estado se considera que calificar la conducta como dolosa
o gravemente culposa sin distingo desconoce la garantia del demandado de responder a una imputacién clara,
imposibilitdndolo de plantear una defensa adecuada.

116 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién A, sentencias del 22 de octubre de 2021, ndimero interno:
62110. En esta decisiéon también se indicd que: /as definiciones tanto de dolo como de culpa grave, en los
términos de la Ley 678 de 2001, como sustento de las imputaciones que se realizan a los funcionarios publicos,
se aparta de los conceptos de otras especialidades, como la penal o la civil. Por esta razon, no existe motivo
alguno para llenar, desde una perspectiva analdgica, las definiciones de dolo y culpa grave, pues la norma
especial las establecié de forma integral y expresa.

117 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 22 de octubre de 2021, nimero interno:
62110.
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distinguiendo entre la conducta principal y la subsidiaria.
Para ello, se sugiere que la entidad publica proponga
tantos juicios de imputacién contra la persona llamada
en garantia con fines de repeticion, como hechos
dafiinos o causales de invalidez le impute el/la
demandante a la entidad.

v Revisar el expediente del proceso de responsabilidad donde la entidad
fue condenada, las pruebas y los fallos judiciales, con el fin de
identificar si contienen informacion importante que facilite y sirva de
sustento para la decisidon del Comité de Conciliacion.

5.2. Recomendaciones para el e]ercmo efectivo del medio de
control de repeticion

La demanda de repeticién debe ser clara, suficiente, precisa en relacidon con
la responsabilidad del/la demandante y cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 162 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo. Al respecto, se recomienda:

v Designar al/la agente, exagente estatal o particular -persona natural o
juridica- y a su representante, cuando fuere el caso, e indicar de forma
clara y precisa sus funciones, responsabilidades y compromisos
institucionales, asi: nombres completos, identificacion, la calidad en la
que interviene!!®, |a direccién fisica o .electrénica para recibir
notificaciones, entre otros.

v' Expresar con precisiéon y claridad la pretension de repeticion. La
declaratoria de responsabilidad debe invocarse por dolo o por culpa
grave, separadamente. Lo anterior, sin' perjuicio de que, el dolo se
formule como principal y la culpa grave como subsidiaria, con el fin de
respetar las garantias constitucionales del/la demandante!!®. La
estimacién de la cuantia debe coincidir con el monto de la condena
impuesta a la entidad demandante, sin incluir los intereses que se
causaron por el tiempo que tard6 .la entidad en pagarle Ia

118 A] respecto se puede consultar la Guia practica para el mejor ejercicio de la accion de repeticién y de la
utilizacion del llamamiento en garantia con fines de repeticion en las entidades publicas. Diciembre de 2020
en el siguiente enlace:
https://www.defensajuridica.gov.co/docs/BibliotecaDigital/Documentos%?20compartidos/0417.pdf

118 Al respecto son aplicables las reglas previstas en los articulos 23 a 29 de la Ley 678 de 2001, 588 a 597

del Cédigo General del Proceso.
119 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidn A, sentencia del 22 de octubre de 2021, nimero interno:

62110.
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indemnizacién al tercero afectado, porque frente a ellos el/la
demandado/a en repeticion no respondet?°,

v Sefialar si quien actla como demandante es la entidad publica
afectada, el Ministerio Publico o el Ministerio de Justicia a través de la
Agencia Juridica del Estado, estos ultimos en virtud de autorizacion
legal. :

v' Si fueron varias las entidades responsables, debido a la solidaridad, se
debe precisar el monto asumido por cada una, que podria ser el pago
total, si la victima asi lo exigidt?t.

v Exponer de forma clara y precisa los hechos en que se apoya la accién
de repeticidn. Los hechos deben estar determinados, clasificados vy
numerados. Debe tenerse presente que la situacion factica que dio
lugar a la decision que impuso la indemnizacién, por si sola no
fundamenta la pretension de repeticidon. La jurisprudencia ha insistido
en la independencia de [os procesos y en la autonomia para determinar
la responsabilidad del/la demandante!??.

v' Exponer de forma clara y precisa los fundamentos de derecho que
sustenten la solicitud. Los fundamentos de derecho deben comprender
las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias que
asignaron las funciones, las responsabilidades y los compromisos
vulneradost?3.

v Justificar de dénde surge la obligaciéon de la entidad demandante de
exigirt?4 el reembolso del pago realizado como resultado de la condena,
conciliacidén o cualquier otra forma de terminacion de un conflicto, por
ejemplo, si surge de una relacidon legal y reglamentarial?® o de un
vinculo contractual.

120 consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidon A, sentencia del 31 de enero de 2019, nimero interno:
60952.

121 Articulo 140 de la Ley 1437 de 2011.

122 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon A, sentencia del 15 de julio de 2019, nimero interno:
45720.

123 5j los hechos sucedieron en vigencia de la Ley 678 de 2001 se debe acudir a sus disposiciones para sustentar
la conducta, dolosa o gravemente culposa del/la agente, exagente sin perjuicio de que, dada la estrecha
afinidad y el caracter patrimonial que se le imprime a la responsabilidad del ilamado se acuda también al
Codigo Civil y a los elementos doctrinarios y jurisprudenciales relativos a la responsabilidad de los gestores de
intereses ajenos, sistematicamente compatibles con la Ley 678, con los fundamentos constitucionales que
estructuran la funcidon publica, esto es con los articulos 6, 121, 122, 124 del ordenamiento superior.

124 Esta facultad puede derivarse de la Constitucidn, la ley o un contrato.

125 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, auto del 14 de octubre de 2020, niimero interno: 65719.
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v' Solicitar las pruebas que la entidad pretende hacer valer y aportar las
que tiene en su poder. Las pruebas deben demostrar particularmente:

(i) La calidad del/la agente, exagente o particular que cumple
funciones publicas!?®, las funciones y responsabilidades
asignadas o convenidas, relacionadas directamente con las
acciones u omisiones imputadas!?’ y, en consecuencia, el
vinculo legal o contractual existente!28,

(i) La existencia de wuna condena judicial, un acuerdo
conciliatorio u otra forma de terminacidon de un conflicto que
impuso a la entidad estatal el pago de una obligacién de
caracter indemnizatorio. ‘

(iii) El pago!?® de la indemnizacion por parte de la entidad
publical3®, para lo cual, es importante verificar: la existencia
del comprobante de pago, que la suma corresponda con la
condena o acuerdo conciliatorio, que los documentos sean

126 Con relacién a este punto, es pertinente citar una decision del Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccién B, sentencia del 24 de enero de 2019, nimero interno: 47282 que, aunque fue proferida en un
proceso de repeticién puede aplicarse para el llamamiento en garantia con fines de repeticiéon dado el objeto
de ambos instrumentos juridicos. En tal decisién, dicha Corporacién consideré que no existia prueba que
acreditara la calidad de servidor publico de uno de los demandados, razén por la cual, no era procedente
continuar con el estudio de los demas requisitos de procedibilidad de tal medio de control, con lo que, se pone
de presente la necesidad de que esté acreditada la calidad del sujeto que se vincula. Adicionalmente, frente a
las funciones de los otros dos demandados encontré que, pese a estar probada la calidad de servidores
publicos, la entidad no aporté prueba que permitiera evidenciar las funciones desempefiadas por dichos
servidores y su relacién con los hechos objeto de la condena. Todo lo anterior, llevd a que se recordara que:
esta Corporacion ha insistido en la diligencia que se debe observar para la presentacién de este tipo de
demandas, maxime cuando se encuentran de por medio recursos publicos cuyo reintegro se pretende.

127 Con relacién a este punto, es pertinente citar una decision del Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccién B, sentencia del 24 de enero de 2019, nimero interno: 47282 que, aunque fue proferida en un
proceso de repeticién puede aplicarse para el llamamiento en garantia con fines de repeticién dado el objeto
de ambos instrumentos juridicos. En tal decisién, dicha Corporacién consideré que no existia prueba que
acreditara la calidad de servidor publico de uno de los demandados, razdén por la cual, no era procedente
continuar con el estudio de los.demas requisitos de prOCedlblhdad de tal medio de control, con lo que, se pone
de presente la necesidad de que esté acreditada la calidad del sujeto que se vincula. Adicionalmente, frente a
las funciones de los otros dos demandados encontré que, pese a estar probada la calidad de servidores
publicos, la entidad no aporté prueba que permitiera evidenciar las funciones desempefiadas por dichos
servidores y su relaciéon con los hechos objeto de la condena. Todo lo anterior, llevd a que se recordara que:
esta Corporacién ha insistido en la diligencia que se debe observar para la presentacion de este tipo de
demandas, méxime cuando se encuentran de por medio recursos publicos cuyo reintegro se pretende.

128 Al respecto, se debe tener en cuenta que la sola determinacion de la calidad personal y las funciones no son
suficientes para configurar la conducta que da lugar a la accién de repeticion, es necesario que se establezca

estas generaron el dafio.

129 | a jurisprudencia ha sefialado que es posible iniciar la accién de repeticién ante pagos parciales, caso en el
cual el término de caducidad se cuenta a partir de la fecha en que se hizo el pago parcial, de la condena o
conciliacién por parte de la entidad, siempre que éste se haya producido dentro del término maximo previsto
en la ley para estos efectos. Al respecto, se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 31
de agosto de 2020, numero interno: 65529, sentencia del 5 de agosto de 2019, nimero interno: 46367 y auto
del 5 de abril de 2017, niimero interno: 58762.

130 E| ordinal 1° del articulo 166 de la Ley 1437 de 2011 prevé como una de la demanda de repeticién la prueba
del pago.
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legibles, que la obligacién haya sido satisfecha, el recibo de
pago o paz y salvo emitido por el beneficiario o su abogado
con facultad de recibir y, en todo caso, procurar los datos e
informacion necesaria para lograr su comparecencia, si es
requeridal3!,

(iv) La accién o la omisidn por la cual fue condenada la entidad
publica o reconocid su responsabilidad.

(v) El dolo o la culpa grave. En este punto se recomienda revisar
lo senalado en el acapite de recomendaciones para
determinar la procedencia o improcedencia de la accién de
repeticion

v Allegar o solicitar en su integridad, cumpliendo las reglas que permitan
la contradiccion'3?, las decisiones y actuaciones adelantadas en otros
procesos o actuaciones (administrativas, penales y disciplinarias) en
donde se investigaron los mismos hechos, los cuales deben tener nexo
o vinculo con la conducta del/la demandado/at33.

131 Al respecto se puede consultar la Guia. practica para el mejor ejercicio de la accién de repeticién y de la
utilizacién del llamamiento en garantia con fines de repeticion en las entidades publicas. Diciembre de 2020
en el siguiente enlace:
https://www.defensajuridica.gov.co/docs/BibliotecaDigital/Documentos%20compartidos/0417.pdf.

En los asuntos iniciados en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo para probar el pago era necesaria
la certificacion expedida por el beneficiario o acreedor. Con la entrada en vigor del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo es prueba suficiente para iniciar el proceso de repeticion la
certificacion del pagador, tesorero o servidor publico que haga sus veces en la entidad obligada en la que se
haga costar el pago de la obligacién. Con relacién a este punto, la Subseccién A de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado ha sefalado que la exigencia del certificado expedido por el beneficiario se mantiene para
los asuntos iniciados con antelacién al 2 de julio de 2012 y, en todo caso, frente a los asuntos iniciados en
vigencia de la Ley 1437 de 2011 la certificacién en cuanto prueba sumaria podria ser confrontada por el
demandado (sentencias del 5 de marzo de 2020, nimero interno: 58991 y del 27 de agosto de 2021, ndmero
interno: 54750). A su turno, la Subseccién B ha considerado que la prueba del pago de la condena no se puede
someter a una formalidad probatoria no establecida en el ordenamiento, que de contera desconoce la calidad
de documentos publicos de las resoluciones o comprobantes emitidos en el trémite administrativo que autorizd
el pago, el certificado tiene un valor definitivo, en cuanto el mismo documento no podria tener calidad de
prueba sumaria y plena al mismo (sentencias del 16 de agosto de 2022, numero interno: 64718 y del 11 de
octubre 2021, numero interno: 55945). :

132 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de abril de 2019, nimero interno:
62248.

133 Con relacién a la prueba trasladada el Consejo de Estado ha sefialado que: debe cumplir con los requisitos
previstos en la normativa procesal vigente -articulo 185 del Cddigo de Procedimiento Civil-, es decir, que
hubiere sido solicitada en el proceso contencioso administrativo por la parte contra la cual se aduce o que
hubiere sido practicada con audiencia de esta, pues, de lo contrario, no podria ser valorada en el proceso al
cual se traslada. (...) cuando el traslado de las pruebas fue solicitado por ambas partes, aquellas pueden ser
valoradas aun cuando hubieren sido practicadas sin su citacion o su intervencion en el proceso original y sin
su ratificacion en el proceso contencioso administrativo, porque, en tales casos, resulta contrario a la lealtad
procesal que una de las partes solicite que una prueba haga parte del acervo probatorio, para luego, en el
evento de resultar desfavorable a sus intereses, invocar las formalidades legales para su inadmision. Seccion
Tercera, Subseccién A, sentencia del 28 de agosto de 2019, nimero interno: 51162. Al respecto, también se
puede consultar la sentencia del 11 de abril de 2019, del Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A,
ndmero interno: 62248.
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v' Aportar o solicitar el decreto de elementos: probatorios adicionales a
las pruebas que soportaron la decisién que declard la responsabilidad
contractual, extracontractual o la nulidad y restablecimiento del
derecho alegados. Si se trata de soportar la pretensién en las causales
que permiten presumir la conducta, se debe tener presente que,
tratandose del dolo, asi la nulidad se fundamente en desviacién de
poder o falsa motivacion, esta sola declaracién puede considerarse
insuficiente, por lo que, se recomienda adicionar al material probatorio
decisiones judiciales o actuaciones administrativas relacionadas con
los mismos hechos, que deberan aportarse en su integridad?!34.

v Tener en cuenta que las diligencias de indagatoria y las versiones
libres, si bien pueden allegarse o solicitar su decreto, podrian no ser
valoradas por carecer de juramento, por lo tanto, se recomienda incluir

~dentro de la fundamentacion de la demanda de repeticién
jurisprudencia del Consejo de Estado, en lo posible de la Sala Plena,
en la que se indique que tales diligencias si deben valorarse por
razones de interés general relacionadas con establecer la verdad?®3>.

v Hacer uso de cualquiera de los medios probatorios sefialados en el
Cdédigo General del Proceso, dado que, en nuestro ordenamiento
juridico no extste tarifa Iegal136

v' Solicitar las medidas cautelares de embargo y secuestro de bienes!3’,
luego de evaluar su pertinencia y conveniencia. En el evento que el/la
juez/a niegue las medidas cautelares solicitadas, la entidad puede
presentar recurso de apelacién de acuerdo con las reglas generales del
Codigo de Procedlmlento Administrativo y de lo Contencioso
Admmlstratlv0138

5.3. Recomendaciones para conocer cémo actuar durante el
desarrollo del proceso y con posterioridad a este

134 para efecto de la demostracidn del dolo, con todo y la posibilidad de aplicarila presuncién, se ha sefialado
que la inversién de la carga de la prueba no resulta suficiente sin aportar pruebas “fehacientes” de que el/la
demandado/a buscé el resultado logrado. Consejo de Estado, Seccnon Tercera, Subseccidn A, sentencia del 22
de octubre de 2021, nimero interno: 47.535.

135 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia del 22 de octubre de 2021, nimero interno:
62110.

136 por ejemplo, podrd presentar, entre.otros, dictdmenes periciales, testimonios por fuera de audiencia,
documentos en donde consten actos administrativos, decisiones penales o disciplinarias' por medio de las
cuales se sancioné al llamado por hechos relacionados, ‘asignacidén de funciones y la hoja de vida en la que
conste los estudios y experiencia que lo hacian una persona capaz e idénea para el desempefio de las funciones
137 Al respecto son aplicables las reglas previstas en los articulos 23 a 29 de la Ley 678 de 2001, 588 a 597
del Cédigo General del Proceso.

138 Ver articulos 28 de la Ley 678 de 2001 y 243 de la Ley 1437 de 2011
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Presentada la demanda de repeticion, se recomienda a las entidades publicas
durante el proceso:

v Subsanar la demanda, dentro del plazo de 10 dias!??, cuando esta es
inadmitidat4°,

v Interponer recurso de apelacion si la demanda es rechazada'#!. El
recurso debe presentarse dentro de los 3 dias siguientes a la
notificacién por estado del auto que rechazd la demanda. Si el recurso
de apelaciéon no se concede, se debe presentar recurso de reposicién y
en subsidio de queja'4? dentro de los 3 dias'*® siguientes a la
notificacion del auto que negd la concesidn de la apelacidon44,

v Hacer un uso adecuado de los alegatos de conclusion, los cuales no
constituyen una oportunidad para reformar o adicionar la demanda,
pero si son un momento procesal idéneo que le permite a la entidad
publica reiterar que:

(i) El debate probatorio compromete al/la demandante con la
demostracién de las afirmaciones de la demanda y lo/la obliga a
aportar las pruebas relacionadas que se encuentren en su poder
y a tramitar las restantes, con sujecién a las reglas que
garantizan el debido proceso de todas las partes.

(ii) - El demandado contd con las garantias constitucionales, en
particular conocié los cargos formulados y ejercié sin
restricciones su derecho de defensa. Para tal efecto, se
recomienda a la entidad ser proclive a velar por preservar las
garantias procesales del demandado, en lo que a la entidad
demandante comporta, en particular en formular los cargos con
claridad y precisidn, facilitando el derecho de defensa.

v" Conciliar en el curso del proceso o en el tramite de ejecucion ante el
juez de la causa, siempre que el acuerdo no sea lesivo para los
intereses del Estado y responda a los pardmetros legales. El acuerdo

139 Articulo 171 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

140 Articulo 170 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

141 Articulos 169 y 243 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

142 De conformidad con el articulo 253 del Codigo General del Proceso, al que se remite por disposicién del
articulo 245 del CPACA, el recurso de queja se debe interponer en subsidio del recurso de reposicion.

143 Aungue la norma no contemple el término oportuno para interponer el recurso de queja, debe suplirse ese
vacio con otras. disposiciones procesales, como el articulo 302 del Cddigo General del Proceso, el cual sefiala
un término de ejecutoria de 3 dias para autos dictados fuera de audiencia y partir de la base de que, se trata
de un recurso ordinario, que debe interponerse en subsidio del recurso de reposicion.

144 Articulo 245 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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podrd incluir formulas sobre el capital, el plazo para el pago y los
intereses, en el que se deberd tener en cuenta la gravedad de la
conducta, el salario del agente y el monto de su patrimonio, previo
estudio y verificacion del Comité de Conciliacién o de quien haga sus
vecesi4>, '

v' Hacer seguimiento al proceso y atender todos los tramites vy
actuaciones correspondientes, por ejemplo, estar pendiente de si el/la
demandado/a interpuso recurso de apelacidn contra la sentencia, para
pronunciarse respecto de los reparos concretos que formulé contra la
sentencial4® y si fue notificado en debida forma del auto que admitié
la demanda, para evitar la frecuente nulidad procesal por indebida
notificacion.

v Valorar la viabilidad de interponer el recurso de apelacion si la decision
es desfavorable a la entidad, en los términos de los articulos 243 y 247
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En el evento de que se considere que no es viable
presentar la apelacién dejar constancia argumentada y soportada en
el expediente que reposa en la entidad. La valoracion de la procedencia
del recurso se podra analizar en conjunto con el Comité de
Conciliacion. '

v" Recurrir la condena en costas cuando esta sea impuesta a la entidad
publica, indicando que la accién de repeticién se instaura en interés
publico y que, en consecuencia, en los términos del articulo 188 del
CPACA dicha condena no procede!4’.

v Proferida sentencia condenatoria en contra del/la demandado/a, la
entidad publica deberd hacer uso de las herramientas que el
ordenamiento juridico prevé para perseguir y hacer efectivo el crédito
exigible a su favor48, incluidos los intereses de mora generados desde

145 Articulo 48 de la Ley 2195 de 2022.

146 De conformidad con el numeral 4° del articulo 247 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

147 Al respecto, se pueden consultar las siguientes decisiones del Consejo de Estado: Seccién Tercera,
Subseccidn A, sentencia del 10 de septiembre de 2021, nimero interno: 55227; Seccion Tercera, Subseccion
A, sentencia del 2 de julio de 2021, niimero interno: 65825; Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 22
de noviembre de 2021, nimero interno: 62054; Seccion Tercera, Subsecciéon C, sentencia del 1 de noviembre
de 2023, numero interno: 67238; Seccion Tercera, Subseccidn A, sentencia del 27 de octubre de 2023, nimero
interno: 54031.

148 Esto es, proceso ejecutivo o de cobro coactivo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley
1437 de 2011, que al tenor sefiala: Las entidades publicas definidas en el paragrafo del articulo 104 deberan
recaudar las obligaciones creadas en su favor, que consten en documentos que presten mérito ejecutivo de
conformidad con este Codigo. Para tal efecto, estdn revestidas de la prerrogativa de cobro coactivo o podran
acudir ante los jueces competentes. Lo anterior, en concordancia con lo previsto en el Titulo VIII, articulo 823
y siguientes del Estatuto Tributario.
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que quedd ejecutoriada la sentencia hasta que se hizo efectivo el

v Tener en cuenta que es-posible realizar acuerdos de pago en los cuales
se puede condonar parte del capital y de los intereses'>® conforme a
los preceptos del articulo 13-1 de la Ley 678 de 2001, adicionado por
el articulo 49 de la Ley 2195 de 20221,

6. Conclusiones
Finalmente, a manera de conclusidn, es preciso mencionar que:

(i) En aras de que la accion de repeticidén y el llamamiento en garantia
con fines de repeticién cumplan con los fines para los que fueron
creados, esto es, la eficiencia de la funcién publica y la proteccion
de la moralidad y del patrimonio publico se debe fortalecer la fase
de estudio y determinacion de la figura, pues alli se han evidenciado
falencias, principalmente, en lo que corresponde a la determinacion
y prueba del dolo o la culpa grave como elemento subjetivo y
definitorio para la procedencia y éxito de dichos instrumentos
juridicos. Lo anterior, sin descuidar las fases de elaboracion de los
escritos respectivos y del tramite de dichos instrumentos de
acuerdo con lo mencionado en este documento.

(ii) Es necesario fortalecer la etapa probatoria y los argumentos que
sustentan la accién de repeticidon y el llamamiento en garantia con
fines de repeticion, toda vez que, no se trata de presentar dichos
instrumentos juridicos Unicamente para cumplir con una obligacion

149 En los términos de los articulos 305 y 431 del Codigo General del Proceso.

150 Seglin lo previsto por el paragrafo del articulo 49 de la Ley 2195 de 2022.

151 a) Si el sujeto de repeticién devenga entre O y 10 SMLMV y tiene un patrimonio igual o inferior a 150
SMLMV podrd llegarse a un acuerdo en el cual este se comprometa a realizar un pago minimo correspondiente
al 65% del capital de la condena.

b) Si el sujeto de repeticién devenga entre 10 y 15 SMLMV y/o tiene un patrimonio superior a 150 SMLMV e
igual o inferior a 250 SMLMV podra llegarse a un acuerdo en el cual este se comprometa a realizar un pago
minimo correspondiente al 75% del capital de la condena.

c) Si el sujeto de repeticion devenga entre 15 y 20 SMLMV y/o tiene un patrimonio superior a 250 SMLMV e
igual o inferior a 300 SMLMV podra llegarse a un acuerdo en el cual este se comprometa a realizar un pago
minimo correspondiente al 85% del capital de la condena.

d) Si el sujeto de repeticiéon devenga mas de 20 SMLMV y/o tiene un patrimonio igual o a 300 SMLMV podra
llegarse a un acuerdo en el cual este se comprometa a realizar un pago minimo correspondiente al 95% del
capital de la condena. :

PARAGRAFO. Se podra realizar una condonacién de intereses del 100% si el sujeto de repeticion realiza el
pago en un término maximo de un afio después de la ejecutoria de la sentencia, hasta en un 50% si realiza el
pago en un término maximo de 2 afios, y hasta en un 30% si realiza el pago dentro de un término maximo de
3 afios. Esta condonacién se podré aplicar a las conciliaciones judiciales y extrajudiciales dispuestas en los
Articulos 12 y 13 de esta Ley.
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legal, pues ello, puede llevar a que el Estado incurra en mayores
gastos al tener que abordar un proceso en el que las pretensiones
no seran favorables a él.

(i)  Se debe realizar un analisis riguroso sobre la procedencia de las
medidas cautelares, tanto en el llamamiento en garantia con fines
de repeticién como en la accién de repeticién, para garantizar que
en los casos en que el fallo sea favorable para el Estado, este no se
torne ineficaz ante la falta de recursos del/la responsable de
cumplirlo. De llegarse a decretar la/s medida/s solicitada/s se
recomienda extremar la agilidad para el pago de la condena
impuesta, para adelantar la ejecucion en un término prudencial, al
igual que si la medida cautelar se decreté en el marco del medio de
control de repeticidon; en cuanto, prolongar las restricciones que
comportan las medidas cautelares, podria configurar abuso del
derecho.

(iv)  Se debe evaluar la conciliacién como mecanismo de soluciéon de

conflictos, de acuerdo con los parametros mencionados en la
normativa vigente y en este documento.
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