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CIRCULAR EXTERNA No. ] §

Para: Entidades publicas del orden nacional y territorial

De: CESAR PALOMINO CORTES
Director General
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado - ANDIE -
Coordinadora del Sistema de Defensa Juridica del Estado

Asunto: Lineamiento para el uso adecuado del medio de control de
repeticién — Actualizacién

Fecha: 23 DiC 2025

1. Introduccién
1.1 Competencia

De conformidad con la Ley 1444 de 2011' y el Decreto Ley 40852 del mismo
afio, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDIE) cuenta con
competencias en materia de prevencién del dafio antijuridico y recuperacién de
dineros pUblicos por via del medio de control de repeticién y del llamamiento en
garantfa con fines de repeticion y, en ese orden, le corresponde impartir
lineamientos y recomendaciones para que las entidades piblicas adelanten una
adecuada defensa de los intereses de la Nacion?3,

! «Por medio de la cual se escinden unos Ministerios, se otorgan precisas facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para modificar la estructura de la Administracién Piblica y la planta de personal de

la Fiscalfa General de la Naci6n y se dictan otras disposiciones».
? «Por el cual se establecen los objetivos y la estructura de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado».
3Ver: numeral 1°, articulo 62 dei Decreto-lLey 4085 de 2011, modificado por el articulo 1° dei Decreto 2269

de 2019.
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Mediante el articulo 206 de la Ley 2294 de 2023* -Plan de Desarrollo 2022-2026-
"Colombia Potencia Mundial de la Vida” se cred el Sistema de Defensa Juridica
del Estado como el conjunto de actores, politicas, estrategias, principios,
normas, rutas de articulaciéon e instrumentos juridicos, técnicos, financieros y
gerenciales orientados a garantizar la eficacia de la politica del ciclo de
defensa juridica del Estado, en las entidades publicas del orden nacional y
territorial, sin importar su naturaleza y régimen juridico. Este articulo asignd a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado la coordinacion del Sistema.

Dicho Sistema fue reglamentado mediante el Decreto 104 del 28 de enero de
2025 «Por el cual se adiciona la Seccién 4 al Capitulo 2 del Titulo 3 de la Parte 2
del Libro 2 del Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Justicia y
del Derecho, para reglamentar el Sistema de Defensa Juridica del Estado, se
modifica la Seccion 1 del Capitulo 4 del Titulo 3 de la Parte 2 del Libro 2 de
Decreto 1069 de 2015 y se dictan otras disposiciones».

Asi, el articulo 2.2.3.2.4.1.5,5 establece el &mbito de aplicacién y los actores
que haran parte del SDJE, incluyendo todas las entidades publlcas del orden
nacional y territorial, independientemente de su naturaleza y régimen juridico,
abarcando todas las etapas del ciclo de defensa juridica del Estado. El SDIE,
dispone unos deberes® para los actores de este, destacando |a obligatoriedad de
las entidades de «2, Acatar e implementar los lineamientos, directrices,
modelos, protocolos y demds herramientas que estén relacionados con las
etapas del ciclo de defensa juridica del Estado que expida la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado.» y «4. Atender las solicitudes, recomendaciones
y las estrategias de litigio elaboradas por la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado. Fn caso de que la entidad publica se aparte de estos debera
justificarlo por escrito y comunicario a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Fstado, a través de su representante legal o el(la) funcionario(a) de nivel
directivo que este delegue».

1.2 Objetivo

Formular recomendaciones dirigidas a las entidades publicas, con el fin de
orientar el uso del medio de control de repeticion establecido en el articulo 90
de la Constitucidn Politica y desarrollado por la Ley 678 de 20017, el analisis
técnico y la determinacién de su procedencia en casos de responsabilidad
patrimonial de! Estado. Estas recomendaciones constituyen un insumo que
contribuye a la salvaguarda de! patrimonio publico, al fortalecimiento de la

* «Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 ‘Colombia potencia mundial de vida'»

5 «ARTICULO 2.2.3.2.4,1,5 Ambito de aplicacién y actores. Hardn parte del SDJE todas las entidades publicas
del orden nacional y territorial, independientemente de su naturaleza y régimen juridico, y este abarcara todas
las etapas del ciclo de defensa juridica del Estado.»

€ ARTICULO 2.2.3.2.4.3.1. Deberes de los actores del SDIE.

7 «Por medio de la cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del
Estado a través del ejercicio de la accién de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion.»
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gestion institucional y a la promocién de los principios constitucionales de
moralidad, eficiencia y economia en el ejercicio de la funcién publica.

1.3 Justificacion

La actualizacion del lineamiento establecido mediante la Circular No. 6 del 4 de
marzo de 2024, obedece a |la necesidad de brindar mayor claridad a las entidades
destinatarias respecto de la aplicabilidad de la figura del medio de control de
repeticion. Con este propésito, se ha optado por emitir un lineamiento especifico
que aborde dicha figura de manera exclusiva, incorporando lo ya expresado por
esta entidad en la mencionada Circular en materia de accién de repeticién vy,
ademds, aigunos pronunciamientos del Consejo de Estado emitidos con
posterioridad a la expedicién de esta.

La expedicién de esta circular es una medida necesaria para garantizar la
adecuada aplicacion del medio de control de repeticién el cual constituye una
herramienta esencial para la proteccion del patrimonio publico y Ia eficiencia de
la funcién administrativa, en desarrollo del articulo 90 de la Constitucidn Politica
y la Ley 678 de 2001, dentro de la etapa del Ciclo de Defensa Juridica del Estado
de Gestion.

El presente lineamiento se justifica, por tanto, en la necesidad de unificar
criterios técnicos y juridicos, estandarizar procedimientos y fortalecer las
capacidades institucionales de los Comités de Conciliacién, oficinas juridicas y
apoderados del Estado, para garantizar el uso adecuado del medio de control de
repeticion conforme a los principios de moralidad, eficacia, economia,
transparencia y responsabilidad.

Para los anteriores efectos, el documento estara dividido asi: (I) Generalidades
del medio de controi de repeticion y (II) Recomendaciones para el ejercicio
efectivo del medio de control de repeticion.

I. GENERALIDADES DEL MEDIO DE CONTROL DE REPETICION

El medio de control de repeticion es una accion civil de caracter patrimonial que

deberé ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado lugar al
reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, en virtud de una sentencia
condenatoria, conciliacion u otra forma de terminacién de un conflicto. La misma
accion se ejercitard contra el particular que investido de una funcién publica
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haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, [a reparacién
patrimonial®.

El medio de control de repeticién es una accién auténoma, de caracter publico y
con pretensién eminentemente resarcitoria, que tiene origen en el articulo 90
Constitucional y ha sido establecido para garantizar la proteccién y recuperacion
del patrimonio publico®.

Mediante la accidén de repeticidon las entidades publicas pueden obtener de el
reintegro de sus agentes o exagentes el reintegro de los montos cancelados al
convocante o demandante, en virtud de la conciliacién judicialmente aprobada o
de la sentencia condenatoria en su contra.

Al respecto, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, ha indicado que esta
accién, como mecanismo judicial que la Constitucién y la ley otorgan al Estado
tiene como propdsito el reintegro de los dineros que por los dafios antijuridicos
causados como consecuencia de una conducta dolosa o gravemente culposa de
un funcionario o ex servidor publico e incluso del particular investido de una
funcién publica, han debido salir del patrimonio estatal para el reconocimiento
de una indemnizacién, de manera que la finalidad de la misma la constituye la
proteccién del patrimonio estatal, necesario para la realizacion efectiva de los
fines y propdsitos del Estado Social de Derecho®.

En este sentido, la repeticién como una accién de caracter patrimonial debera
ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que, como consecuencia
de su conducta dolosa o gravemente culposa, haya dado lugar al reconocimiento
indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliaciéon u
otra forma de terminacidén de un conflicto. La misma accién se ejercera contra
el particular que investido de una funcion publica haya ocasionado, en forma
dolosa o gravemente culposa, la reparacién patrimonialt®

El medio de contro! estudiado se puede interponer contra particulares que
cumplen o cumplian funciones publicas. Con relacién a este aspecto, la
normativa ha indicado que ef contratista, el interventor, el consuftor y el asesor
se consideran particulares que cumplen funciones publicas en todo lo
concerniente a la celebracion, ejecuciony liquidacion de los contratos que
celebren con las entidades estatales.

8 Articulo 2 de Ley 678 de 2001 “Por medio de la cual se reglamenta la determinacién de responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accién de repeticion o de lamamiento en
garantia con fines de repeticién”.

S Consultar: Corte Constitucional, sentencia C-374 del 14 de mayo de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.
10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia de 22
de octubre de 2021, Expediente 18001-23-31-000-2009-00001-01{62110). M.P Maria Adriana Marin.

1 tonsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A. Sentencia de 22
de octubre de 2021, Expediente 18001-23-31-000-2009-00001-01(62110). M.P Marfa Adriana Marin.
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Al respecto, la jurisprudencia ha reiterado que, ser contratistas no los somete
automaticamente al régimen de repeticién previsto en la Ley 678 de 2001,
puesto que, se debe analizar que, efectivamente cumplan de manera transitoria
funciones publicas 3.

La jurisprudencia ha reiterado que, ser contratistas 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'?,

12 El artfculo 70 del Codigo General Disciplinario prevé que: se entiende que ejerce funcién publica aguel
particular que, por disposicién legal, acto administrativo, convenio o contrato, desarrolle o realice
prerrogativas exclusivas de los drganos del Estado. A su vez, el Consejo de Estado ha sefalado: “La misma
norma contempla que, para efectos de la repeticion, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se
consideran particulares que cumplen funciones plblicas en lo concerniente a la celebracién, ejecucidn y
liguidacion de los contratos que celebren con las entidades estatales. Pero, no por el hecho de ser contratistas
automaticamente estdn sometidos al régimen de la repeticién previsto en |a ley 678 de 2001, pues el hecho
de que un particular celebre contratos con el Estado no lo hace perder dicha condicién para convertirio en
servidor publico.

Solo cuando, en virtud del contrato estatal, la entidad publica confie al particular el ejercicio transitorio de
funciones publicas, éste serd potencial sujeto de la accién de repeticién o del Hamamiento en garantia con
fines de repeticion, pues es, precisamente, con ocasién del ejercicio de esas funciones oficiales de caracter
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 dafio estd precedido de la
conducta dolosa o gravemente culposa de ase particufar.

Contrario sensu, cuando el particular contratista no cumple funciones plblicas de manera transitoria, acorde
con el marco contemplade por la Constitucion y la ley, no puede ser sujeto de la accién de repeticién o del
llamarniento 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 lo son los servidores piblicos, en los términos de los artfculos 90, 123 y 124
de la Constitucién Politica que es, exactamente, el presupuesto ineludible de la repeticidn, esto es, que el
agente o ex agente del Estado y el particular investido del ejercicio transitorio de funciones piblicas haya dado
lugar a que la entidad estatal realice un reconocimiento indemnizatorio por la conducta dolosa o gravemente
culposa de aquél”. Consejo de Estado, Seccidn Tercera, auto del 6 de diciembre de 2016, radicado: 05001-
23-33-000-2012-00748-01 (55703), C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

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 accién de repeticién sostuvo: *(...) debe
tenerse en cuenta que no todos {los] contratistas, interventores, consultores o asesores son sujetas pasivos
de la accion de repeticién, sino solo aquellos que desarrollen funciones relacionadas con la celebracién,
ejecucién y liquidacién de contratos estatales, dado que es a través de este mecanismo que la Administracion
confia en esta cfase de particuilares el ejercicio transitorio de funciones publicas”.

Previamente, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-563 de 1998, frente a la funcién 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 piiblica, pues si bien por el contrato
reciben el encargo de realizar una actividad o prestacidn de interés o utilidad pablica, con autonomia y cierta
libertad operativa frente al organismo contratante, ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcién pidblica.
Lo anterior es evidente, si se observa que el propdsito de la entidad estatal no es el de transferir funciones
plblicas a los contratistas, las cuales conserva, sino la de conseguir la ejecucidon préctica del objeto contractual,
en aras de realizar materialmente los cometidos piiblicos a ella asignados. Por lo tanto, por ejemplo, en el
contrate de obra piblica el contratista no es receptor de una funcidn publica, su labor que es estrictamente
material y no juridica se reduce a construir o reparar la obra piblica que requiere el ente estatal para alcanzar

los fines que le son propios. Lo mismo puede predicarse, por reala general, cuando se trata de la realizacién
de olros objetos contractuales (suministro de bienes y servicios, compraventa de bjenes muebles, etc.).

Subrayas fuera de! texto.
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Este medio de control se encuentra regulado en el inciso segundo del articulo 90
de la Constitucion Politica, la Ley 678 de 2001%3, Ley 2195 de 20224, los
articulos 142 y 162 de la Ley 1437 de 20115 y los ordinales 7° y 8° del articulo
120 de la Ley 2220 de 20221,

Es importante tener en cuenta que el criterio determinante para definir la norma
aplicable en el marco del medio de control de repeticién es la fecha en que
ocurrieron los hechos o la conducta del agente estatal que originé la condena o
conciliacion en contra el Estadol’.

La jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha reiterado que
la Ley 678 de 2001, en sus aspectos sustanciales —como las definiciones y
presunciones de dolo y culpa grave— no tiene efectos retroactivos, aplicandose
el principio general segln el cual “/la norma rige hacia el futuro™?.

En consecuencia, el andlisis de la conducta del agente pablico debe realizarse
conforme a las disposiciones vigentes en el momento en que se produjeron las
acciones U omisiones que generaron el dafio por el cual el Estado debid
responder patrimonialmente.

Por lo tanto, la fecha de entrada en vigencia de la Ley 678 de 2001, esto es, el
4 de agosto de 2001, constituye la linea divisoria para determinar el régimen
juridico aplicable.

Asi las cosas, son dos los escenarios que pueden presentarse:

Escenario 1: Hechos ocurridos a partir del 4 de agosto de 2001 (fecha
de entrada en vigencia de la Ley 678 de 2001)

Si la conducta del agente estatal que se analiza tuvo lugar con posterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 678 de 2001, el juez debe aplicar integramente
las disposiciones de esta ley para calificarla. Esto incluye:

+ Las definiciones de dolo y culpa grave contenidas en los articulos 5y 6 de
Ley 678 de 2001.

3 |3 Ley 678 de 2001 “Por medio de Ja cual se reglamenta la determinacién de respensabilidad patrimonial de
los agentes del Estado a través del ejercicio de la accion de repeticién o de llamamiento en garantia con fines
de repeticién”.

14 %por medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencion y lucha contra [a
corrupcion y se dictan otras disposiciones”.

15 *por |a cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

16 “*par medio de la cual se expide el Estatuto de Conciliacion y se dictan otras disposiciones”.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia del
29 de octubre de 2018, Radicado 25000-23-26-000-2005-02236-01(48075), M.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencicso Administrative, Seccidn Tercera, Subseccidn A, Sentencia del
27 de septiembre de 2018, Radicado 68001-23-31-000-2007-00744-01(48639), M.P. Marfa Adriana Marin.
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+ Las presunciones legales (iuris tantum, es decir, que admiten prueba en
contrario) de dolo y culpa grave alli establecidas.

Es importante destacar que la Seccién Tercera del Consejo de Estado, ha
precisado que los conceptos de dolo y culpa grave de la Ley 678 de 2001 son
propios dei Derecho Publico y tienen un contenido diferente a los del Cédigo
Civil, y no se equiparan entre si como ocurre en la legislacion civil®®,

Escenario 2: Hechos ocurridos antes del 4 de agosto de 2001

Para los casos en que la conducta del agente estatal sea anterior a Ia vigencia
de la Ley 678 de 2001, la jurisprudencia es unanime en sefialar gue no se pueden
aplicar las definiciones, ni las presunciones de esta ley. En su lugar, el juez debe
acudir a la normatividad anterior, que se remite principalmente al Cédigo Civil,
la norma aplicable para definir el dolo y la culpa grave seria entonces el articulo
63 del mencionado codigo.

La razén de ser de esta distincién se fundamenta en la garantia constitucional
del debido proceso (articulo 29 C.P.), que prohibe juzgar a una persona con base
en leyes posteriores al acto que se le imputa. Aplicar retroactivamente las
presunciones de la Ley 678 de 2001, que son mads rigurosas que la normativa
anterior, vulneraria este derecho fundamental.

La regla aplica para los aspectos sustanciales del proceso. Las normas
procesales de la Ley 678 de 2001, al ser de orden pUblico, tienen aplicacion
inmediata a los procesos en curso al momento de su entrada en vigencia, con
las excepciones previstas en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887.

Para la procedencia de este medio de control, debe acreditarse2°:

1. Existencia de una obligacién indemnizatoria impuesta a la entidad
estatal, derivada de una condena judicial, un acuerdo conciliatorio u otra
forma legal de terminacién del confiicto.

2. Pago total de la indemnizacién por parte de la entidad estatal,
conforme a lo ordenado en la decisién o acuerdo conciliatorio.

3. Calidad del demandado, quien debe ser agente, exagente o particular
investido de funciones publicas al momento de los hechos que dieron lugar
a la condena.

19 Ihidem.

% Ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 5 de mayo de 2025, radicado:
25000233600020170239802 (71.742), C.P. José Roberto Sdchica Méndez.

* A partir de la modificacién introducida por el articulo 42 de la Ley 2195
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4. Relacién causal entre la condena y la conducta del demandado,
consistente en que la obligacién impuesta al Estado tuvo origen en un
actuar doloso o gravemente culposo del agente, exagente o particular
investido de funciones publicas®!.

Es preciso aclarar que, la insuficiente acreditacion del dolo o la culpa grave puede
originarse porque en el medio de control de repeticién se aporta Unicamente
como prueba la sentencia o decision judicial que impuso a la entidad publica el
pago de la indemnizacién?’. Lo anterior, por cuanto se cae en el error de
desconocer que en el proceso de repeticién existe independencia factica y
autonomia probatoria respecto de los procesos en los que se ordena el pago?3.

La acreditacion del dolo? o la culpa grave?s del/la agente, exagente o particular
que cumple o cumplia funciones pUblicas es un aspecto refevante, toda vez que,
como lo identificd en su oportunidad esta Agencia®®, la falta o insuficiente
acreditacion de este presupuesto es uno de los errores mas recurrentes
identificados en las decisiones desfavorables analizadas en su momento?’.

21 Frente a estos requisitos la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que “los fres primeros
requisitos son de cardcter objetivo y estdn sometidos a las normas procesales vigentes al momento de la
presentacion de la demanda; en tanto que el ditimo de eflos es de cardcter subjetivo y estd sometido a la
normativa vigente al momento de la ocurrencia de la accion u omisién determinante de la responsabilidad del
Estado que generd el pago a su cargo y por cuya recuperacion se adelanta la accién de repeticién”. Consejo
de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 19 de julio de 2017, radicado: 05001-23-31-000-
2010-00223-01 (55025), C:P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Seccidn Tercera, Subseccidn B, sentencia
del 30 de marzo de 2017, radicado: 20001-23-31-000-2009-00366-01 (45413), C.P. Ramiro Pazcs Guerrero;
Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 23 de julio de 2014, radicado: 25000-23-26-000-2001-02839-
01 (28684), C.P. Hernn Andrade Rincdn; Seccion Tercers, Subseccién A, sentencia del 22 de febrero de 2017,
radicade: 25000-232-256-000-2002-01882-01 (412323), C.P. Herndn Andrade Rincon; Seccion Tercera,
Subseccién A, sentencia del 28 de septiembre de 2017, radicado: 11001-03-26-000-2008-00104-00 (36162),
C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico (E).

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

23 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 14 de junio de 2019, radicado: 25000~23-
26-000-2009-00502-00 (45647), C.P, Maria Adriana Marin: «Si asl 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, Ia responsabilidad patrimonial del demandado». Igualmente, respaldan esta posicidn
las siguientes decisiones del Consejo de Estado: (1) Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 28 de octubre
de 2019, radicado: 25000-23-26-000-2000-02181-01(63091), C.P. Martin Bermidez Mufioz y (ii) Seccion
Tercera, Subseccidén A, sentencia del 10 de diciembre de 2018, radicado: 41001-23-31-000-2010-00166-
01(60423, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico.

24 E| articulo 5° de 'a Ley 678 de 2001, modificado por la Ley 2195 de 2022, sefiala que fa conducta es dolosa
cuando el agente del Estado quiere la realizacién de un hecho afeno a fas finalidades del servicio del Estado.
25E| artfculo 6° de la Ley 678 de 2001, modificado por Ja Ley 2195 de 2022, dispone que /a conducta del agente
del Estado es gravemente culposa cuando ef dafio es consecuencia de una infraccidn directa a la Constitucion o a
la Ley o de una inexcusable omisidn o extralimitacidn en el ejercicio de sus funciones.

% En el analisis cuantitativo v cualitativo del medio de control de repeticitn, el cual se puede consultar en el
siguiente enlace: https://conocimientojuridico.defensajuridica.gov.co/anaiisis-cuantitativo—y-jurisprudencial-
de-la-accion-de-repeticion/

27 gn esa oportunidad, se analizaron 149 sentencias desfavorables en el medic de control de repeticion
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 plblicas fue dolosa o gravemente culposa o a partir del andlisis probatorio el
juez concluyd que no existio dolo o culpa grave.
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El medio de contro! de repeticién lo debera ejercitar la persona juridica de
derecho publico directamente perjudicada con el pago de una suma de dinero
como consecuencia de una condena, conciliacién o cualquier otra forma de
solucién de un conficto permitida por la Ley28,

En este sentido, estan legitimadas por activa para presentar el medio de control
mencionado, de manera principal, las entidades publicas directamente
perjudicadas®®,

De manera subsidiaria, estarén legitimadas para demandar:

(i) El Ministerio PUblico.

(if} El Ministerio de Justicia y del Derecho, a través de |a Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado o quien haga sus veces .

A su vez, estan legitimados/as por pasiva:

(i) El/la agente, exagente o particular que cumple o cumplié funciones
publicas®, incluyendo al/la delegante en materia contractual32,

(i) Los/las funcionarios/as y empleados/as judiciales33,

(lii) Los/las servidores/as responsables de los hechos que hayan dado
lugar a las indemnizaciones de perjuicios causados por violaciones de los
derechos humanos declaradas o que llegaren a declararse, en decisiones
expresas de los drganos internacionales de derechos humanos,

(iv) Los/las herederos/as del/la llamado/a en garantia cuando este/a
haya faliecido3s,

28 Articulo 8 de la Ley 678 de 2001, modificado por el articulo 41 de la Ley 2195 de 2022.

# Segiin lo previsto en el articulo 4° de la Ley 678 de 2001.

¥ Articulo 8° de la Ley 678 de 2001, modificado por el articulo 41 de la Ley 2195 de 2022,

A Articulo 2° de la Ley 678 de 2001.

32 Ver: articulo 2, pardgrafo 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 actie con dolo o culpa grave en la produccion def dafio antijuridico,
por el cual el Estado se haya visto obligado a reparar, la delegacion no constituye un escudo de proteccién ni
de exclusién de responsabilidad para aquél en materia de accién de repeticién o lamamiento en garantia, asi
no aparezca formaimente como ef funcionario que vinculé con su firma al Estado en la relacidn contractual o
que fo represento en las diferentes etapas del procese contractual. Todo lo contrario, si el delegante participé
a titulo de dolo o culpa grave deberd ser vinculado en ef proceso de accidn de repeticion o flamamiento en
garantia para que responda por lo que a él corresponda en atencién a las circunstancias ficticas de cada
situacion.

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

3 Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos (articulo 2°, ordinal 1° de |a Ley 288 de 1996),

35 Con respecto a este punto es preciso indicar que existe jurisprudencia reciente que avala que, se puede
repetir en contra de los/as herederos/as (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 1
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En el tramite del medio de control de repeticion, la entidad publica podréa conciliar
respecto de las férmulas, plazos de pago y monto del capital adeudado®¢,
siempre que el acuerdo no resulte lesivo para los intereses del Estado®’.

Un acuerdo conciliatorio en el marco del medio de control de repeticion, es lesivo
para los intereses del Estado principaimente cuando: (i) carece de un
fundamento probatorio sélido que justifique la existencia de la obligacion, (ii)
represente un alto riesgo de condena, o (iil) se aparta de las normas sustantivas
y procedimentales aplicables, generando un detrimento patrimonial
injustificado.

Para asegurar que un acuerdo no sea considerado lesivo, se recomienda:

a) Verificar el soporte probatorio®: Aseglrese de que el expediente
contenga pruebas suficientes que demuestren la conducta dolosa o
gravemente culposa del agente y el nexo con el dafio por el cual fue
condenado el Estado.

b) Aplicar los criterios legales especificos: Si se planea una reduccion
del capital a repetir, esta debe enmarcarse estrictamente en los
porcentajes y condiciones econdémicas gue establece el articulo 12 de la
Ley 678 de 2001.

c) Documentar el analisis del Comité*®: Dejar constancia clara en €l acta
del Comité de Conciliacién del analisis realizado sobre la probabilidad de

de marzo de 2023, radicado: 54001-23-31-000-2003-00609-01 (67.682), C.P. Fredy Ibarra Martinez; 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, pueste que solo el/la agente, exagente o particular
investido de funcién pablica 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 Cédige Civil gue permiten perseguir el patrimonio del/la causante responsabie 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, Subseccién B, sentencias del 18 de noviembre de 2021
y 23 de julio de 2023, radicados: 54001-23-31-000-2007-00149-01 (52.710} y 11001-03-26-000-2011-
00070-00 (42351), C.P. Alberto Montafia Plata y Martin Bermidez Mufioz, respectivamente. No obstante, dada
la naturaleza civil del medio de control de repeticion, sefialada en el articulo 2° de la Ley 678 de 2001, asi
como lo previsto en el articulo 2343 del Codigo Civil que sefiala que: Es obligado a la indemnizacion el que
hizo el dafio vy sus herederos la recomendacion estd encaminada a que contra los herederos se pueda presentar
dicho medio de control.

36 13 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.

37 Véase: articulo 12 de la Ley 678 da 2001, madificado por el articulo 48 de la Ley 2195 de 2022.

38 Consejo de estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion segunda, Sentencia del 7 de diciembre
de 2021, Radicado 66001-23-33-000-2017-00225-02(0220-20), M.P. Gilberto Rondén Gonzélez.

Corte Constitucional, Sentencia T-524 del 13 de diciembre de 2024, Expediente T-9.362.067, M.P. José
Fernando Reyes Cuartas.

3 Colombia, Congreso de la Replblica, Ley 678 de 2001 “por medio de la cual se reglamenta la determinacién
de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accion de repeticion ¢ de
llamamiento en garantia con fines de repeticion” articulc 12, modificada por la ley 2195 de 2022.
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condena, la gravedad de la conducta y la verificacién de los requisitos
econdmicos del agente, justificando por qué el acuerdo es beneficioso y
no lesivo para la entidad.

d) Realizar un control de legalidad estricto?®: Asegurarse de que el
acuerdo no viole ninguna norma imperativa Y que los calculos de capital
e intereses (si aplican) se realicen conforme a la ley y la jurisprudencia
aplicable a las entidades pablicas.

Estos pasos no solo garantizan la legalidad del acuerdo, sino que también
protegen la responsabilidad de los funcionarios que integran el Comité de
Conciliacion.

De igual forma, es procedente celebrar acuerdos de pago en el marco del proceso
ejecutivo derivado de una condena proferida en ejercicio de la accién de
repeticion. En tales casos, podrd condonarse parcialmente el capitai o los
intereses, de conformidad con lo previsto en el articulo 13-1 de la Ley 678 de
20014,

En lo relacionado_con la competencia, los Tribunales Administrativos conocen en
primera instancia de la repeticién que el Estado ejerza contra los/as
servidores/as o exservidores/as 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 13, Y
los/las jueces-juezas administrativos/as, conocen en primera instancia, cuando
la cuantia no exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales
vigentes 44,

En virtud de la garantia de la doble conformidad, la Sala Plena de la Seccion
Tercera conoce de su recurso de apelacién, siempre que el/la aforado/a haya
sido condenado/a en la decisidn inicial 45,

Es preciso destacar que el Consejo de Estado conoce en Unica instancia del

medio de control de repeticién gue se ejerce contra altos dignatarios del Estado
46

En relacién con el conocimiento del medio de control de repeticion cuando este
involucra a agentes estatales por detrimentos patrimoniales derivados de
acciones u omisiones ocurridas en el marco del conflicto armado, la
jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha sefialado que la
competencia permanece en la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
mientras la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) no haya resuelto ia situacién

¥ Conseja de estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion segunda, Sentencia del 7 de diciembre de 2021, Radicado 66001-23-
33-000-2017-00225-02(0220-20), M.P. Gilberio Rondén Gonzélez.
* Ver: articulo 13-1 de la Ley 678 de 2001, adicionado por el articulo 49 de la Ley 2195 de 2022.

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado Pagina | 11
Direccion: Carrera 7 No. 75-66 Piso 2 y 3. Bogotd, Colombia
Conmutador: (+57) 601 255 89 55




‘(s":i‘, ]
Drefensa Jurldica
del Estado

juridica de los demandados ni les haya otorgado un tratamiento que implique el
beneficio de la improcedencia de la accion de repeticién *7.

Asimismo, se ha precisado que corresponde a la JEP determinar si, en las
conductas punibles atribuidas a miembros de la Fuerza Pdblica llamados en
repeticion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, se cumplen las
condiciones establecidas en el articulo 26 transitorio del Acto Legislativo No. 1
de 20174,

II. RECOMENDACIONES PARA EL EJERCICIO EFECTIVO DEL MEDIO DE
CONTROL DE REPETICION

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

Una vez el (la) ordenador (a) de! gasto remita al Comité de Conciliacion el
acto administrativo de pago y sus antecedentes, dentro del dia siguiente al
pago total o al de la Ultima cuota efectuada por la entidad, el Comité deberd
adoptar una decisién motivada sobre la procedencia o no de iniciar el proceso
de repeticién, en un plazo méximo de cuatro (4) meses.

Cuando la decisién sea favorable a su interposicion, la demanda debera
presentarse dentro de los dos (2) meses siguientes a la adopcion de dicha
determinacion®,

Se considera pertinente aclarar que, si bien la disposicion establece que el
Comité de Conciliacién deberd adoptar una decision motivada sobre la
procedencia de iniciar el proceso de repeticidn dentro de los cuatro (4) meses
siguientes al pago total o de la Ultima cuota, y presentar la demanda dentro
de los dos (2 meses) siguientes, dicha obligacién de estudio y presentacion
de la demanda no se limita exclusivamente a dicho plazo.

Lo anterior, por cuanto esta obligacién persiste mientras el medio de control
de repeticién no haya caducado, de manera que el Comité conserva la
responsabilidad de valorar la procedencia de la accion y de presentar la
demanda en cualquier momento dentro del término de caducidad establecido,
en la Ley 678 de 2001, que corresponde a dos (2)** afios, o de conformidad
con o establecido en la Ley 2195 de 2022, en el término de cinco (5) afios®.

42 yer: Conhsejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, auto del 15 de octubre de 2020, radicado: 05001-
23-33-000-2013-01022-01 (54763), C.P. Martin BermUdez Mufioz.

43 Articulo 125 de la Ley 2220 de 2022.

“ Articulo 11 de la Ley 678 de 2001,

45 A partir de la modificacion intreducida por el articulo 42 de la Ley 2195 de 2022 el medio de control de
repeticion caducara al vencimiento del plazo de cinco (5) afios contados desde el dia siguiente de la fecha del
pago o @ mas tardar desde el vencimiento del plazo que tiene la administracion para el pago de condenas, en
los términos del articulo 192 del C6digo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso Administrativo.
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Ahora bien, no quiere decir lo anterior gue pasados los 6 meses cesa la
obligacién para la entidad de analizar y promover, de ser viable, el medio de
control de repeticion, pues este deber subsiste mientras no haya caducado la
accion.

La omisién en el estudio y ejercicio del medio de control en el plazo sefialado
tampoco implica que dicho deber se desplace a las entidades, liberando a los
responsables de [a entidad afectada de hacerlo, lo que sucede pasados los 6
meses, es la habilitacion legal para que el Ministerio Publico, el Ministerio de
Justicia y el Derecho a través de esta Agencia lo haga.

Con ocasidn de lo anterior, se recomienda al apoderado (a), asi como al
Comité de Conciliacion en la fase de estudio para determinar la procedencia
0 improcedencia de dicho medio de control:

v" Revisar que no haya operado la caducidad?®. Si la accién caducg, se debe
dejar registro de tal situacién en el acta de sesién del Comité de
Conciliacion, asi como de las razones de elio?.

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 obligacion de caracter indemnizatorio.

v' Verificar que la entidad publica haya realizado el pago indemnizatorio
anterior de forma completa“s.

v' Adjuntar el recibo de pago o paz y salvo emitido por el/la beneficiario/a o
su abogado/a con facultad de recibir?e.

4 El articulo 11 de Ia Ley 678 de 2001, modificado por la Ley 2195 de 2022, sefiala que el plazo de caducidad
del medio de control de repeticién es de 5 afios, 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 Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminjstrativo, esto es, a mas 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 solucion 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 dei plazo con que
cuenta la administracion 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 dieclocho (18) meses a partir de la ejecutoria
de la sentencia, conciliacién o cualquier otra forma de solucién del conflicto.

# Guia practica para el mejor ejercicio de la accién de repeticién y de la utilizacion del llamamiento en garantia
con fines de repeticién en las entidades plblicas. Al respecto se puede consultar la Guia en el sigulente enlace:
https://www.defensajuridica.gov.co/docs/BibIiotecaDigital/Documentos%20compartEdos/0417.pdf

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

* 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 certificacién expedida por el/a pagador/a o tesorero/a
es prueba suficiente para iniclar un proceso con pretensiones de repeticidn {ver: articulo 142 ibidem y Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 16 de agosto de 2022, radicacion: 25000-23-36-000-
2014-01257-01(64718), C.P. Fredy Ibarra Martinez, mientras que otras sostienen que dicha certificacion es
prueba sumaria que puede ser confrontada por el demandado (Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del
27 de agosto de 2021, radicado: 85001-23-33-000-2013-00191-01(54750), C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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v Determinar cudl fue la accién u omisién constitutiva de dafio antijuridico
por la cual la entidad pUblica fue declarada patrimonialmente responsable.

v Revisar los hechos del caso para determinar la calidad del/la agente, ex-
agente o particular que cumple o cumplio funciones publicas y las
funciones y responsabilidades a su cargo, las cuales pueden estar o
directamente relacionadas con las acciones, omisiones imputadas *° o
estar asociadas a la extralimitacion en el ejercicio de sus funciones

v Identificar el nexo causal de la conducta de los/las agentes, exagentes o
particulares que cumplen o cumplieron funciones plblicas con el dafio
antijuridico®.

v Analizar si la conducta de los/las servidores/as o exservidores/as
plblicos/as y particulares que ejercen o ejercieron funciones publicas es
constitutiva de dolo o culpa grave, para tal efecto, se recomienda tener
en cuenta:

No. Recomendaciones
1.

e Sise trata de conductas ejecutadas antes de la entrada en vigor de la Ley
678 de 2001 debe aplicarse el criterio de dolo y culpa grave contemplado
en el articulo 63 del Coédigo Civil, en armonia con lo sefialado en los
articulos 6, 121, 122 y 124 de la Constitucion Politica®2.

« Sise trata de conductas ejecutadas en vigencia de la Ley 678 de 2001,
se pueden alegar las presunciones de dolo 0 culpa grave que establecidas
en los articulos 5 y 6 de esta normativa,

« Sise trata de conductas ejecutadas durante el tiempo en que entr6 en
vigor la Ley 2195 de 2022%3, se pueden alegar las presunciones que
agregé y medificé dicha norma, establecidas en los articulos 39 y 40 de
la norma en mencién.

50 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 24 de enero de 2019, radicado: 68001-23-
31-000-2000-02512-01(47282), M.P. Marta Nubia Veldsquez Rico (E).

51 Al respecto se puede consultar la Guia préctica para el mejor ejercicio de la accion de repeticion y de la
utilizacion del llamamiento en garantia con fines de repeticién en las entidades publicas. Diciembre de 2020
en el siguiente enlace: https:/fwww.defansajuridica.gov.co/docs/BibliotecaDigital/Documentos¥%20compartidos/ 0417 pdf
52 Es relevante esta precisian, debido a que la jurisprudencia ha identificado como un error en el gue incurren
algunas entidades piblicas invocar la configuracién de alguna de las presunciones cuando en realidad ello no
es cierto, porque los hechos ¢ conductas se cometieron antes de la entrada en vigor de la Ley 678 de 2001.
Al respecta, consultar: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencias del 3 de abril de 2020,
radicados: nlmeros internos 25000-23-26-000-2006-01022-01.(42266) y 11001-03-26-000-2013-00036-
00(46486), M.P. Martin Bermudez Mufioz, Igualmente, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 11 de abril de 2019, radicado: 25000-23-26-000-2004-00119-01 (62248), M.P. Marta Nubia
Veldsquez Rico.

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

Agencia Nacional de Pefensa Juridica del Estado
Direccidn: Carrera 7 No. 75-66 Piso 2 y 3. Bogota, Colombia
Conmutador: (+57) 601 255 89 55

Pagina | 14



¢ (§j~

Defensa Juridica
del Estado

No. Recomendaciones |
2. El comportamiento debe estar dirigido a causar un dafio o derivarse de una i
negligencia tan grave que excluya toda justificaciéon, y no simplemente ser |
contrario a derecho. El dafio debe ser consecuencia de una conducta dolosa o |

|

gravemente culposa en los términos establecidos en el articulo 90 de [a
Constitucién Politica.

3. Si la conducta objeto de reproche esta incluida dentro de alguna o algunas de las
presunciones legales de dolo o culpa grave previstas en los articulos 5954 y 6955
de la Ley 678 de 2001, respectivamente®. Es importante que, aunque sea
aplicable una de estas presunciones, se mantenga la independencia factica yla |
autonomia probatoria entre el proceso que da origen a la accién de repeticion y
dicho medio de control.

4, Se considera fundamental, ademas de invocar la presuncién correspondiente,
realizar un analisis independiente de fa conducta que dio fugar al dafio a la luz de
las condiciones funcionales del demandado/a y los compromisos institucionales |
que fueron vulnerados.

5. Que los argumentos deben exponerse con suficiente claridad y precisién, asi, por
ejemplo, si la conducta que da lugar a la accién de repeticién se enmarca en
alguna de las presunciones de dolo o culpa grave, esta se debe sefialar de manera
expresa.

6. Se deben analizar las caracteristicas particulares del caso, la responsabilidad de |
los servidores pubiicos (articulos 6° y 91 de la Constitucién Politica) y la
asignacién de funciones contempladas en los reglamentos o manuales ‘
respectivoss?, |
7. 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

* Modificado por el articulo 39 de la Ley 2195 de 2022: La conducta es dolosa cuando el agente del Estado
quiere la realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado. Se presume que existe dolo
del agente pablico por las siguientes causas:

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

faita de motivacién, vy por falsa motivacion.
2. Haber sido penat o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos dafios gue sirvieron
de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.

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

4, Obrar con desviacion de poder.
% Modificado por el articulo 40 de |a Ley 2195 de 2022; Se presumird 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 omisién o extralimitacién en el ejercicio de las funciones.
%8 Por ejemnplo, el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 11 de abril de 2019,
radicado: 25000-23-26-000-2004-00119-01(62248), C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico aplicé el articulo 63 del
Cddigo Civil, debido a que ios hechos que dieron lugar a la condena en reparacién directa ocurrieron ef 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 Ia Ley 678 de 2001, la jurisprudencia dei 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 fa 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. Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién B, sentencia del 1 de junio de 2020, radicado:
11001-33-31-000-2008-00518-01(49538), C.P. Ramiro Pazos Guerrero.
7 Al respecto se puede consultar: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 22 de
octubre de 2021, radicado: 18001-23-31-000-2009-00001-01(62110). C.P. Maria Adriana Marin.

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado Pégina | 15
Direccién: Carrera 7 No. 75-66 Piso 2 y 3. Bogotd, Colombia
Conmutador: {(+57) 601 255 89 55




‘(E;‘ 1
Dofensa Jurfdics
det Estadp

No. Recomendaciones I
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
resuftado dafioso, mientras que dentro de la redaccion de la culpa grave se omite
el aspecto volitivo>®,

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 informacién importante que facilite y sirva de sustento para la
decisidn del Comité de Conciliacion.

2.2 Recomendaciones para el ejercicio efectivo del medio de control
de repeticion

La demanda de repeticion debe ser clara, suficiente, precisa en relaciéon 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.

v Identificar al agente, ex agente estatal o particular —persona natural o
juridica—, asi como a su representante cuando corresponda, sefialando
de manera clara y precisa sus funciones, responsabilidades vy
compromisos institucionales. Adicionalmente, deberdn consignarse el
lugar v direccién donde las partes recibiran las notificaciones personales,
indicando el canal digital®®,

v Acreditar plenamente la existencia de los elementos que constituyan la
culpa grave o dolo. Lo anterior, dado que la conducta imputada debe ser
demostrada en el proceso de repeticidn en aras de garantizar a favor del
demandado el debido proceso, puesto que la accion de repeticidn es

58 Asi lo sostuvo el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencias del 22 de octubre de 2021,
radicado: 18001-23-31-000-2009-00001-01(62110), C.P. Maria Adriana Marin y del 31 de enerc de 2019,
radicado: 15001-23-33-000-2016-00344-01(60952), C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico. Asi no se trate de una
postura unanime, pero en la Seccidn Tercera del Conseio de Estado se considera que calificar la conducta como
dolosa o gravemente culposa sin distinge desconoce la garantia del/la demandado/a de responder a una
imputacién clara, imposihilitdndolo de plantear una defensa adecuada.

53 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidn A, sentencias del 22 de octubre de 2021 radicado: 18001-
23-31-000-2009-00001-01(62110), C.P. Maria Adriana Marin. En esta decisién también se Indicd 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 razdn, no existe motivo alguno para llenar, desde una perspectiva analdgica,
las definiciones de dolo y culpa grave, pues la norma especial fas establecid de forma integral y expresa.

€ A| respecto, se puede consultar la Guia préactica para el mejor ejercicio de la accidn de repeticién vy de la
utilizacién del llamamiento en garantia con fines de repeticién en las entidades pUblicas. Diciembre de 2020
en el siguiente enlace: hitps:/fwww.defensajuridica.gov.co/docs/BibliotecaDigital/Documentos%20compartidos/ 0417, pdf
Adicionalmente, son aplicables las reglas previstas en los articulos 23 a 29 de la Ley 678 de 2001, 588 a 597
del Codigo General del Proceso.
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auténoma e independiente respecto del proceso que dio origen a Ia
mismab?,

v La estimaciéon 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 tardé la entidad en pagarle la indemnizacién
al tercero afectado, porque frente a los intereses el demandado (a) en
repeticién no responde®?,

Lo anterior, no implica que no se cobraran intereses desde la fecha del
pago hasta la devolucién de lo pagado.

v" Exponer de forma clara y precisa los hechos en que se apoya la accién de
repeticién. Los hechos deben estar determinados, clasificados y
numerados. Debe tenerse presente que la situacion factica que dio lugar
a la decision que impuso la indemnizacion, por si sola no fundamenta la
pretension de repeticién®3.

v Exponer de forma clara y precisa los fundamentos de derecho que
sustenten la presentacion de ia demanda.

v" Justificar de dénde surge la obligacidn de la entidad demandante de exigir
el reembolso del pago realizado como resultado de la condena,
conciliacién o cualquier otra forma de terminacion de un conflicto.

v Se debe acreditar el pago de la indemnizacién por parte de la entidad
publica. Para ello, es importante verificar: (i) la existencia del
comprobante de pago, (ii) que la suma corresponda con la condena o el
acuerdo conciliatorio (cuando se trata del pago de la totalidad de la
condena o acuerdo conciliatorio), (iii) que los documentos sean legibles,
(iv) que la obligacién haya sido satisfecha y (v) la constancia del recibo
de pago o paz y salvo emitido por el beneficiario o por su abogado con
facultad para recibir.

%1 Consejo de Estado, Sala de lc Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn A. Sentencia de 22
de octubre de 2021, Expediente 18001-23-31-000-2009-00001-01(62110). M.P Maria Adriana Marin.

52 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia del 31 de enero de 2019, radicado: 15001-
23-33-000-2016-00344-01(60952), C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico.

83 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 15 de julio de 2019, 68001-23-31-000-
2003-00385-01, C.P. Albertc Montaha Plata.
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Asimismo, se debe procurar que los datos y la informacién disponibles
sean suficientes para garantizar su comparecencia, en caso de que sea
requerida®.

v La 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®s,

v Solicitar Ias pruebas que la entidad pretende hacer valer y aportar las que
tiene en su poder para demostrar, especialmente, el dolo o la culpa grave
del sujeto activo de la conducta antijuridica.

v Allegar 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/a®®.

& Al respecto se puede consultar la Guia practica para el mejor ejercicio de Ja accién de repeticion y de la
utilizacion del lamamiento en garantia con fines de repeticién en las entidades publicas. Diciembre de 2020
en el siguiente enlace: pttps:/fwww defensajuridica.gov.co/docs/BibliotecaDigital/Documentas%20co idos/D417.pdf.
En los asuntos iniciados en vigencia del Cadigo Contencioso Administrative para probar el pago era necesaria
la certificacion expedida por el beneficiario o acreeder. 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
certificacién del pagador, tesorero o servidor publico gue 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 Seccidn Tercera del
Consejo de Estado ha sefialado que la exigencia del certificado expedido por el beneficiario se mantiene para
los asuntos iniciados con antelacion al 2 de julio de 2012 y, en todo caso, frente a los asuntos iniciados en
vigencia de la Ley 1437 de 2011 la certificacion en cuanto prueba sumaria podria ser confrontada por el
demandade (sentencias del 5 de marzo de 2020, radicado: 41001-23-31-000-2009-00084-01(58991}), C.P.
Maria Adriana Marin y del 27 de agosto de 2021, nimero interno: 85001-23-33-000-2013-00191-01(54750),
C.P. Marta Nubia Velasquez Rico. A su turno, la Subseccion B de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado ha
considerado que la prueba del page de la condena no se puede someter a una formalidad probatoria no
establecida en el ordenamiento, que de contera desconoce la calidad de documentos pulblicos de las
resolucionas o comprobantes emitidos en el tramite administrativo que autorizé el pago, el certificado tiene
un valor definitivo, en cuanto el mismo documento no podria tener calidad de prueba sumaria y plena al misme
(sentencias del 16 de agosto de 2022, radicado: 25000-23-36-000-2014-01257-01(64718), C.P. Fredy Ibarra
Martinez y del 11 de octubre 2021, radicado: 11001-33-31-000-2007-00162-01(55945), C.P. Fredy Ibarra
Martinez.

65 Al respecto, se puede consultar: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, auto del 31 de agosto
de 2020, radicado: 05001-23-33-000-2019-02457-01{65529), C.P. Nicolds Yepes Corrales y Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Subseccidon B, sentencia del 5 de agosto de 2019, radicado: 15001-23-31-000-2001-
02458-01(46367), C.P. Alberto Montafia Plata y Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, auto del
5 de abril de 2017, radicado: 68001-23-33-000-2016-01323-01(58762), C.P. Hernan Andrade Rincdn,

¢ Con relacion 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 Codigo de Procedimiento Civil-, es decir, que
hubiere sido scolicitada 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 ratificacidn en el proceso contencioso administrativo, porque, en tales casos, resufta contratio a la lealtad
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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
fundamentacién de la demanda de repeticién la jurisprudencia del Consejo
de Estado en la que se indique que tales diligencias si deben valorarse por
razones de interés general relacionadas con el establecimiento de la
verdad®.

v Solicitar las medidas cautelares de embargo y secuestro de bienes®®,
luego de evaluar su pertinencia y conveniencia. En el evento de que el/la
Juez/a niegue las medidas cautelares solicitadas, la entidad puede
presentar recurso de apelaciéon de acuerdo con las reglas generales del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de io Contencioso
Administrativo®.

2.3 Recomendaciones procesales

Presentada la demanda de repeticion, se recomienda a las entidades publicas
durante el proceso:

v Realizar un analisis riguroso sobre la procedencia de las medidas
cautelares y solicitarlas oportunamente, con el fin de garantizar que, en
los casos en que el fallo resulte favorable al Estado, este no se torne
ineficaz por la falta de recursos del responsable para cumplirlo.

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 rechazoé la demanda. Si el recurso de apelacién no se
concede, se debe presentar recurso de reposicion y en subsidio de queja’?

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 inadmisién. Consejo
de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidon A, sentencia del 28 de agosto de 2019, nimero interno: 41001-23-
31-000-2005-00883-01(51162), C.P. Marta Nubia Velasquez Rico. Al respecto, también se puede consultar la
sentencia del 11 de abril de 2019, del Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccién A, radicado: 25000-
23-26-000-2004-00119-01(62248), C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico.

& Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccién A, sentencia del 22 de octubre de 2021, radicado: 18001-
23-31-000-2009-00001-01(62110Q), C.P. Maria Adriana Marin.

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

% Ver articulos 28 de la Ley 678 de 2001 y 243 de la Ley 1437 de 2011.

70 Articulos 169 y 243 del Cadigo de Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrativo.

7t De conformidad con el articulo 253 del Cédigo General del Proceso, al gue se remite por disposicién del
articulo 245 del CPACA, el recurso de queja se debe interponer en subsidio del recurso de reposicion.
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dentro de los 3 dias’? siguientes a la notificacion del auto que negé la
concesidn de la apelacion’s.

v Es necesario fortalecer tanto la solicitud como la practica de pruebas y los
argumentos gue sustentan el medio de control de repeticién, puesto que
su presentacion no debe responder Unicamente al cumplimiento formal de
una obligacién legal. Una formulacién débil o carente de sustento puede
generar mayores costos para el Estado, al verse obligado a adelantar un
proceso cuyas pretensiones no resulten favorables a sus intereses.

v Se podré conciliar durante el curso del proceso o en el tramite de
ejecucién ante el juez de la causa, siempre que el acuerdo no sea lesivo
para los intereses del Estado y cumpla con los parametros legales.

v El acuerdo podré contemplar formulas relacionadas con el capital, el plazo
para el pago y los intereses, en el que se debera 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 veces’,

v Para evitar un detrimento patrimonial, se debe establecer expresamente
que no es procedente conciliar por un valor inferior al monto que la
entidad se vio obligada a pagar como consecuencia de la accién u omisién
del agente. Asimismo, se recomienda definir margenes claros de
conciliacién, los cuales podrén referirse Unicamente a aspectos como
plazos y modalidades de pago, sin afectar el capital principal.

En cuanto a los intereses, se sugiere precisar que no son conciliables los
intereses causados por el tiempo que la entidad tardé en pagar la
indemnizacion al tercero afectado, dado que el agente no responde por
elios. Sin embargo, podrédn acordarse intereses derivados del plazo
concedido para el pago dentro del acuerdo de conciliacién, siempre que
se ajusten a la normatividad vigente y sean aprobados por el Comité de
Conciliacion.

v Valorar la viabilidad de interponer el recurso de apelacién si la decision es
desfavorable a la entidad, en los términos de los articulos 243 y 247 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En el evento de que se considere que no es viable

72 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 Codigo General del Proceso, el cual seffala
un término de ejecutoria de 3 dias para autos dictados fuera de audiencia y partir de Ia base de que, se trata
de un recurso ordinario, que debe interponerse en subsidio del recurso de reposicidn.

73 Articulo 245 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

7+ Articulo 48 de la Ley 2195 de 2022.
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presentar la apelacién dejar constancia argumentada vy soportada en el
expediente que reposa en la entidad.

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?®.

v Proferida sentencia condenatoria en contra del/la demandado/a, la
entidad publica debera hacer uso de las herramientas que el
ordenamiento juridico prevé para perseguir y hacer efectivo el crédito
exigibie a su favor’®, incluidos los intereses de mora generados desde que
quedd ejecutoriada la sentencia hasta que se hizo efectivo el pago”’,

Cordialmente,

CESAR PALOMINO CORTES
Director General

o 2
Aprobd: Julie Armenta Calderén. Directora de Politicas y Estrategias para {a Defensa Juridica/ Mariano Ezequiel
Barros Rivadeneira. Director de Defensa Juridica Nacional/ Alie Roclio Rodriguez Pineda. Jefe Oficina Asesora
Juridicqnéz . o
Revisg: Gloria Eugenia Mejia Vallejo. Exp. DDIN / Liliana Palacio Aivarez. Exp. DPE&~" &~
Proyectd: Yuliana Falla Castellanos. Exp. DPE. / Marcela Morales Calderén. Exp. DPE.

> Al respecto, se pueden consultar las siguientes decisiones del Consejo de Estado: Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia det 10 de septiembre de 2021, radicado: 19001-23-33-000-2013-00504-01(55227),
C.P. José Roberto Sachica Méndez; Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 2 de julio de 2021, radicado:
05001-23-33-000-2015-01050-01(65825), C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico; Seccidn Tercera, Subseccién A,
sentencia del 22 de noviembre de 2021, radicado: 05001-23-33-000-2014-00905-01(62054), C.P. Maria
Adriana Marin; Seccién Tercera, Subseccidon C, sentencia del 1 de noviembre de 2023, radicado:
150012333000201500585 01(67238), C.P. Nicolds Yepes Corrales; Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia
del 27 de octubre de 2023, radicado: 11001-03-26-000-2015-00081-00(54031), C.P. Maria Adriana Marin.

78 Esto es, proceso ejecutivo o de cobro coactivo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley
1437 de 2011, gue al tenor sefiala: Las entidades ptiblicas definidas en el pardgrafo del articulo 104 deberdn
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 Iz 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.

77 En los términos de los articulos 305 y 431 del Cédigo General del Proceso.
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