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Resumen

En este articulo se enuncia -en primer lugar-, cual ha sido el desarrollo conceptual de la
accion de repeticion desde la jurisprudencia colombiana, abordando sus requisitos de
procedibilidad, el ordenamiento legal aplicable segun el caso en concreto, la naturaleza
juridica de la accion, la forma en la que se interpreta el dolo y la culpa grave en el sistema
juridico contemporaneo, y, a su vez, como objetivo principal, enunciar los medios
probatorios validos e idoneos para demostrar la calificacion de la conducta del agente en este
medio de control en el sistema juridico colombiano. Finalmente, se expondré la conclusion
acerca de los hallazgos encontrados que serviran de utilidad en la comunidad juridica en
general.

Palabras claves: Accion de repeticion, dolo, culpa grave, sistema juridico colombiano,
requisitos de procedibilidad, agente del Estado.

Abstract

In this article, first of all, the conceptual development of the action of repetition from the
Colombian jurisprudence is stated, addressing its procedural requirements, the applicable
legal system according to the specific case, the legal nature of the action, the way in which
fraud and gross negligence are interpreted in the contemporary legal system, and, in turn, as
main objective, to state the valid and suitable evidentiary means to demonstrate the
qualification of the agent's conduct in this means of control in the Colombian legal system.
Finally, a conclusion will be drawn about the findings that will be useful for the legal
community in general.

Keys words: Repetition action, malice, gross negligence, Colombian legal system,
procedural requirements, agent of the State.



Introduccion

A tenor del articulo 90, inciso primero de la Constitucion Politica, el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién
o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste
(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

De la misma manera la Ley 678 de 2001, establecié la repeticion como una accién
de caracter patrimonial que debe ejercerse en contra del servidor o ex funcionario publico,
y en contra de los particulares que ejercen funcidon publica que, con ocasion de una
conducta dolosa o gravemente culposa, den lugar a un reconocimiento indemnizatorio
proveniente de una condena contenida en una sentencia, conciliacion u otra forma de
terminacion de un conflicto.

El Consejo de Estado, en reiterados pronunciamientos ha sefialado como
caracteristicas del medio de control objeto de estudio: i) es una accion autdonoma, de
caracter obligatorio y exclusiva del Estado; ii) para que prospere se exigen la concurrencia
de todos los presupuestos previstos para ello. iii) es una accion con pretension resarcitoria
0 indemnizatoria. iv) en la repeticion la responsabilidad es subjetiva, teniendo en cuenta
que es la conducta del servidor pablico o del particular que cumple funciones publicas la
que es objeto de analisis (Recurso extraordinario de revision 02091, 2018).

Asu vez, se tiene que la H. Corte Constitucional prevé gue los afectados por un hecho
antijuridico por dolo o culpa grave pueden demandar a la entidad que causé el perjuicio o
al funcionario responsable ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. Sin embargo,
concluyé que de conformidad con el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion
Politica de Colombia, los perjudicados no pueden reclamar directamente al agente o ex
agente publico la indemnizacion por el dafio; garantizando con ello, de un lado, la
reparacion al perjudicado porque queda debidamente asegurado con el respaldo
patrimonial del Estado, y, de otro, que se logre establecer dentro del proceso
administrativo, el dolo o la culpa grave del funcionario en los hechos dafiosos para efectos
de la accion de repeticion a que diere lugar (Sentencia C-430, 2000).

En este punto, es de precisar que la responsabilidad patrimonial del Estado en
Colombia ha venido acrecentando en virtud de los dafios antijuridicos que provocan los
agentes o0 ex agentes del Estado en ejercicio de sus funciones, y que, estos recursos no se
estan recuperando en debida forma.



En la actualidad, se observa con preocupacion el hecho que el Estado colombiano
viene siendo condenado por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa a pagar cuantiosas
sumas de dinero por los dafios causados por la accién o la omisién de sus agentes, sin que
exista una correspondiente y eficaz defensa juridica al momento de iniciar la accién
tendiente a establecer la responsabilidad del agente, y, con ello, recuperar las sumas
pagadas.

Tal es la preocupacion que la Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Tercera del Consejo de Estado, a través de providencia de segunda instancia hizo un
Ilamado de atencién a las entidades publicas por el descuido y la falta de diligencia en la
actividad juridica procesal de los representantes legales que ejercen la defensa de la
administracion, precisé que al momento de presentar las demandas de accion de repeticion
se observa que no acreditan el cumplimiento total de los requisitos para la prosperidad del
medio de control, generando de esta manera un desgaste y congestion en la administracion
de justicia, y, en consecuencia un detrimento patrimonial del erario publico al no recuperar
las sumas pagadas, pues, con estas actitudes, se vislumbra que sélo presentan estas acciones
para dar cumplimiento a un mandato legal (Sentencia Repeticion 46162, 2013).

Igualmente, la Contraloria General de la Nacién preciso que la ineficacia de la accidn
de repeticion se da por varias razones, una de ellas es porque existen debilidades en el
sustento probatorio presentado por las entidades demandantes, méxime cuando estas son
los sujetos procesales en el que recae la carga de la prueba (Contraloria General de la
Nacion, 2014).

Por lo que, en consecuencia, se requiere que exista claridad respecto de cuales son
los elementos probatorios validos e idoneos para demostrar el dolo y la culpa grave del
actuar del agente del Estado, lo anterior, con el proposito que sirva de fundamento para
aquellos operadores juridicos que tengan a su cargo aquellas responsabilidades que decidan
sobre las acciones de repeticién impetradas en contra de los servidores o ex servidores
publicos en Colombia. A su vez, sirve como fundamento base para aquellos servidores que
dirijan entidades publicas, y, a otros que, dentro del marco de sus funciones, deban estudiar
y decidir sobre la iniciacién de esta accion ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

Problema De Investigacion: ¢Cuales son los elementos iddneos para demostrar el dolo y la
culpa grave en la accion de repeticién conforme a la jurisprudencia colombiana?

Metodologia La presente investigacion es de naturaleza juridica, como quiera que se ocupa de
enunciar, determinar y/o describir los elementos probatorios idoneos para demostrar el dolo y la
culpa grave de los servidores o ex servidores del Estado que, con ocasion a sus acciones, le hayan



generado un menoscabo al patrimonio de la Nacién por el pago de indemnizaciones a favor de
terceros.

Esta investigacion es de carécter descriptiva, pues, ejecuta un estudio del problema,
partiendo del estudio de la jurisprudencia, la doctrina y la legislacion acopiando directamente de
la realidad aquellos hechos objeto de estudio.

Cabe destacar que, como técnicas e instrumentos para la recoleccion de la informacion se
utilizaron fuentes primarias tales como la Jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado y fuentes secundarias como la ley, libros, articulos, tesis de grado y publicaciones que
realizaron investigadores y doctrinantes sobre este asunto.

Los instrumentos estan conformados por las fichas de las sentencias y la linea jurisprudencial
del Consejo de Estado que contiene la sentencia hito fundacional, las sentencias consolidadoras,
modificadoras y el punto arquimédico, con la finalidad de analizar la informacién y aclarar el
estado y el factor determinante del problema.

Esquema de resolucion:

La ejecucion del trabajo se dara en cuatro fases: en la primera etapa, se explicara el desarrollo
conceptual de la accion de repeticion desde la jurisprudencia colombiana, sefialando sus requisitos
de procedibilidad, el ordenamiento legal aplicable segun la fecha de la ocurrencia de los hechos
en el caso en concreto, la naturaleza juridica y la caducidad de la accién; en la segunda fase, se
expondra la interpretacion del dolo y la culpa grave en el sistema juridico contemporaneo,
describiendo las diferencias de esta figura en materia penal, civil y administrativa; en la tercera
etapa, se desarrollara la finalidad del presente escrito, enunciando los medios probatorios validos
en el sistema juridico Colombiano que se deben tener en cuenta para demostrar el dolo y la culpa
grave en la accién de repeticion, y, finalmente, se concluira con los hallazgos encontrados en la
presente investigacion.

1. Desarrollo conceptual de la accion de repeticion desde la jurisprudencia colombiana

La accion de repeticion constituye -en principio-, un mecanismo a través del cual se
pretende salvaguardar el patrimonio publico con ocasién a las acciones u omisiones dolosas
0 gravemente culposas de servidores o ex servidores publicos que generen una condena
patrimonial en contra del Estado, bien sea, a través de una condena judicial, una conciliacion
extrajudicial u otra forma legal alternativa de terminacion o solucion pacifica de un
conflicto, es decir, es el medio dispuesto para que la administracion puablica obtenga el
reintegro de las sumas de dinero canceladas por indemnizaciones de dafios antijuridicos
ocasionados por agentes o0 ex agentes el Estado (Sentencia C-619, 2002).



En este sentido, se tiene que, dentro del marco juridico, la accion de repeticion se
encuentra dispuesta -en principio- en el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia
(Constitucion Politica de Colombia, 1991) que en su inciso segundo sefialo:

Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas.
En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales
dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de
un agente suyo, aquél debera repetir contra éste (Constitucion Politica de Colombia,
1991).

Esta norma de jerarquia superior, si bien, le impone al Estado la obligacion de
responder por los dafios antijuridicos que le sean imputables por la accion o la omisién de
las autoridades, también le da la posibilidad al Estado de restituir la condena que canceld
cuando la conducta originaria de la responsabilidad estatal haya sido cometida por un agente
0 ex agente, a titulo de dolo o culpa grave (Vargas Ordofiez & Vargas Daze, 2017).

En esta misma linea, el articulo 124 de la Constitucién Politica de Colombia sefiala
que la responsabilidad de los servidores publicos y su efectividad lo determinaré la Ley, en
los siguientes términos: La ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos y
la manera de hacerla efectiva (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

A su vez, el articulo 2 de la Ley 678 de 2001 por medio de la cual se reglamenté la
determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio
de la accion de repeticion o el llamamiento en garantia con fines de repeticién previé lo
siguiente:

La accion de repeticion es una accion civil de caracter patrimonial que debera
ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que como consecuencia de su
conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por
parte del Estado, proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de
terminacion de un conflicto. La misma accién se ejercitard contra el particular que
investido de una funcién publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente
culposa, la reparacion patrimonial (Ley 678, 2001).

En igual medida, el articulo 142 del CPACA — Ley 1437 de 2011, dispuso que la
“repeticion también podra 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”, entiéndase llamamiento en garantia como la
figura que permite vincular a un tercero al proceso (Ley 1437, 2011).

Asi las cosas, la accién de repeticion persigue proteger el patrimonio de los
ciudadanos, por lo cual, también se puede contemplar como una herramienta que busca
atender a los fines esenciales del Estado, evitando con ello la corrupcion y buscando la
eficacia de la funcion puablica (Tenorio Quintero, 2020).

Ahora bien, la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional ha
establecido reiteradamente como requisitos de procedibilidad de este medio de control, los
siguientes:

- La calidad de agente del Estado y la conducta desplegada como tal, determinante
del dafio causado a un tercero, la cual hubiere generado una condena o la obligacion
de pagar una suma de dinero derivada de un acuerdo conciliatorio, transaccion o
cualquier otra forma de terminacion de un conflicto;

- La existencia de una condena judicial a cargo de la entidad publica o la obligacion
de pagar una suma de dinero derivada de una conciliacion, transaccion o de cualquier
otra forma de terminacion de un conflicto;

-El pago realizado por parte de la Administracion; y

-La calificacién de la conducta del agente, como dolosa o gravemente culposa
(Sentencia Repeticion 60801, 2021).

De lo anterior se tiene que, los tres primeros presupuestos de procedibilidad son de
caracter objetivo, mientras que el ultimo, que es el que determina la calificacion de la
conducta del agente, es de caracter subjetivo. Cabe sefialar que, respecto del dltimo
presupuesto, se debe tener en cuenta que el ordenamiento legal aplicable al caso que se esté
analizando en concreto es la norma que se encontraba vigente para la época de los hechos,
por lo que su interpretacion y aplicacion es diferente segln el caso en concreto, item que se
explicara posteriormente.

1.1. Elementos para la procedencia de la accidn de repeticion
Requisitos para su viabilidad juridica
)] La existencia de una condena judicial, una conciliacién, una transaccién o de cualquier

otra forma de terminacion de conflictos que genere la obligacion de pagar una suma de
dinero a cargo del Estado.



En lo referente a este primer requisito, el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia ha dejado
por sentada la obligacién que recae en cabeza de la entidad estatal de demostrar la existencia de la
obligacion / imposicion de cancelar una suma de dinero derivada, bien sea, de una condena judicial
impuesta en su contra a través de sentencia ejecutoriada, o, por medio de una conciliacion,
transaccion o de cualquier otra forma de terminacion de un conflicto, toda vez que esta condena,
es aquella que obliga a reparar los dafios antijuridicos que con ocasion a la accién u omision del
servidor publico le causaron a una persona (Sentencia Repeticion 48016, 2015).

En este sentido, se debe sefialar que, este requisito se satisface simple y llanamente allegando
al plenario la copia de la sentencia judicial debidamente ejecutoriada, copia del acta de conciliacion
judicial o extrajudicial aprobada por el Juez o Magistrado de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativo, copia del contrato de transaccién por medio del cual “las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual” (Ley 84, 1873) que esté
debidamente aprobado por el operador juridico; copia de la clausula o contrato de mandato suscrito
en amigable composicion cuando se trataren de controversias contractuales; copia del laudo
arbitral, entre otras, teniendo en cuenta cada caso en concreto. Por medio de las anteriores, se debe
exponer clara y detalladamente la declaracién de la responsabilidad administrativa y patrimonial
de la entidad publica para que estas prosperen.

Ahora bien, resulta ineludible manifestar que, es necesario que la entidad demandante dentro
del proceso de repeticion acredite de manera fehaciente, no sélo la existencia de una sentencia
proferida por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, sino, ademas, que esta le imponga
al Estado -como condena- la reparacion de los dafios antijuridicos como consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un servidor suyo; y que, estos perjuicios, sean
indemnizados - reparados por parte del Estado de manera efectiva (Sentencia Repeticion 43247,
2016).

De conformidad con lo anterior, queda claro que la accidn de repeticion requiere como
presupuesto la existencia de una condena, conciliacion u otra forma de terminacién del conflicto
en la que se haya hecho un reconocimiento indemnizatorio a cargo del Estado tal y como lo dispone
Articulo 2 de la Ley 678 de 2001, que en igual sentido, dispone que la cuantia de la pretension de
la demanda de repeticion se fijara por el valor total y neto de la condena impuesta al Estado méas
el valor de las costas y agencias en derecho si se hubiere condenado a ellas, del acuerdo
conciliatorio logrado o de la suma determinada mediante cualquier otro mecanismo de solucién de
conflictos, sin tomar en cuenta el valor de los intereses que se llegaran a causar -Paragrafo articulo
11 de la Ley 678 de 2001 (Ley 678, 2001)

Por otro lado, cabe aclarar que, las condenas relacionadas con el pago de incentivos o
recompensas a favor de una persona no son susceptibles de repeticion, como quiera que su



naturaleza juridica no corresponde al de “reconocimiento indemnizatorio” exigido en la precitada
Ley (Ley 472, 1998).

i) El pago efectivo realizado por el Estado.

En lo que toca con este requisito, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido amplia en
explicar que para la procedencia de la accion, la entidad accionante debe acreditar de manera
indudable y fidedigna, no sélo la existencia de la obligacidn de pagar una suma de dinero derivada
de la condena impuesta en su contra, sino, ademas, el pago efectivo de la suma dineraria que le fue
impuesta por condena judicial o en la conciliacién, a traveés de prueba que generalmente es
documental, constituida por el acto en el cual se reconoce y ordena el pago a favor del beneficiario
y/o su apoderado y por el recibo de pago o consignacién y/o paz y salvo que deben estar suscritos
por el beneficiario (Sentencia Repeticion 48016, 2015).

Inicialmente, la tesis del Consejo de Estado sefialaba que, para acreditar efectivamente el
pago de una condena o acuerdo conciliatorio, no bastaba con que la entidad allegara documentos
emanados de sus propios funcionarios con los que se pretendiera acreditar el pago, puesto que ello
implicaba permitir que la entidad accionante en repeticion fabricara su propia prueba para la
demostracidn de este requisito. Por consiguiente, ademas de las Resoluciones de orden de pago de
una condena, comprobantes de egreso, certificados de pago emitidos por el Tesorero de la entidad,
entre otros; se requeria para superar este requisito efectivamente, allegar el recibo a satisfaccion
del dinero/paz y salvo, por parte de la persona afectada por los dafios antijuridicos causados
(Sentencia Repeticion 52700, 2021).

Al respecto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso administrativo, Seccion Tercera,
Subseccién A, Consejera Ponente: Marta Nubia Velasquez Rico, Radicacion Numero: 25000-23-
26-000-2009-00996-01(43907), en relacién con el requisito en comento, en un principio, se
pronuncio en los siguientes términos:

De otro lado, la entidad demandante aport6 al proceso copias auténticas de los siguientes
documentos: i) Resolucion 2170 del 5 de diciembre de 2007, mediante la cual la
Alcaldia de Chia ordeno el pago de $1.031°183.611,00 a favor del Complejo Comercial
Centro Chia P.H.; ii) certificacion de pago 1550 de 2009, suscrita por el Secretario de
Hacienda de Chia, en la que se indic6 que el 7 de diciembre de 2007 se pag6 al Complejo
Comercial Centro Chia P.H. la condena decretada por la Seccion Cuarta de esta
Corporacion, por valor de $1.031°183.611,00, segun disponibilidad presupuestal
2007003418; iii) extracto de cuenta del municipio de Chia, expedido por el Banco
Davivienda, en el que obra una anotacién adiada 7 de diciembre de 2007 (...)

Los documentos aportados no son suficientes para demostrar el pago efectivo de la
condena judicial proferida en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho,
porque no se demostro que el beneficiario de la misma la hubiera recibido.
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En efecto, los documentos allegados no son suficientes para demostrar el pago efectivo
de la condena judicial proferida en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
tributario, porque no se acredito que la consignacion se hubiere efectuado a favor de los
beneficiarios de la condena, ni mucho menos, estos la hubieran recibido a satisfaccion.
Para probar el cumplimiento de la exigencia a la que se viene haciendo referencia, la
parte demandante debié acompafiar no solo el documento o documentos que
reconocieran y ordenaran el pago en favor del beneficiario y la correspondiente orden
de pago, como acé se hizo, sino también la constancia de haber recibido el beneficiario
el pago a entera satisfaccion.

En otros términos, debid aportarse el paz y salvo suscrito por el representante legal de
la persona juridica beneficiaria de la condena o por su apoderado judicial, con los
correspondientes soportes, especialmente el poder especial con la facultad expresa de
recibir; lo anterior, con miras a brindar certeza sobre el efectivo cumplimiento de la
obligacion de condena (Sentencia Repeticion 43907, 2017).

Por lo que, en consecuencia, le correspondia a la entidad demandante acreditar que
efectivamente el acreedor o beneficiario recibid a satisfaccion el monto total de la obligacion,
haciéndose necesario allegar al proceso un paz y salvo firmado por este, una carta de satisfaccion
u otro medio que le permitiera al operador juridico afirmar con plena certeza que la condena fue
efectivamente recibida por el beneficiario.

Posteriormente, esta postura cambié sefialando que, si bien estos documentos eran
elaborados por los servidores de la entidad, su naturaleza hacia que estos documentos adquirieran
la connotacioén de publicos, de manera que el certificado emitido por el pagador, tesorero o servidor
publico es prueba suficiente para iniciar el proceso con pretension de repeticion contra el
funcionario responsable del dafio (Sentencia Repeticion 52700, 2021).

Ahora bien, respecto de lo anterior cabe resaltar que, la jurisprudencia ha sido clara en
sefialar que el allegar con la demanda unicamente copia de la resolucién por medio de la cual se
ordene el pago de una condena, no es prueba suficiente para acreditar el requisito, de manera que
la entidad esta obligada - para la prosperidad de la accién- allegarla junto con el certificado
proferido por el tesorero.

iii) La calidad de agente del Estado y su conducta determinante en la condena

Este requisito dispone de manera expresa que, la accion de repeticion debe ejercerse en contra de
la persona que posea o haya poseido la calidad de servidor publico y que, con ocasién a su conducta
dolosa o gravemente culposa desplegada en ejercicio de sus funciones, haya dado un
reconocimiento indemnizatorio en cabeza del Estado (Ley 678, 2001).
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En este sentido, entiéndase la figura del servidor publico a la luz del articulo 123 de la
Constitucion Politica como los: “miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. (...)”,
los cuales estén al servicio de lacomunidad y el Estado por lo que es su deber ejercer sus funciones
en la forma prevista por la Ley y la Constitucion.

Aunado a lo anterior, cabe afiadir que si bien, los contratistas, los interventores, los
consultores y los asesores, son considerados particulares que ejercen funciones puablicas en lo
atinente a la celebracion de contratos con entidades publicas y no, servidores pablicos, lo cierto es
que, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo primero del articulo 2 de la Ley 678 de 2001,
estan sujetos a lo contemplado en la citada ley; facultando de esta manera a las entidades estatales
la posibilidad de repetir en su contra cuando consideren que existe mérito para ello (Ley 678,
2001).

De igual manera, en cuanto a este tercer requisito, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso administrativo, Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, en sentencia
del 27 de agosto de 2015, Radicacion NUmero: 110010326000201300108 00 (48016), expreso:

i) La calidad de agente del Estado y su conducta determinante en la condena

La calidad y la actuacion u omision de los agentes del Estado debe ser materia de
prueba, con el fin de brindar certeza sobre la calidad de funcionario o ex funcionario
del demandado y de su participacion en la expedicion del acto o en la accion u
omisién dafiina, determinante de la responsabilidad del Estado (Sentencia
Repeticion 48016, 2015).

De manera que, a partir de ello, se deduce que la conducta desplegada en el ejercicio de las
funciones en cabeza del agente o ex agente Estatal, debe ser la determinante del dafio causado a
un tercero; dafio que -en efecto-, debe haber generado una condena o la obligacién de cancelar una
suma de dinero derivada de un acuerdo conciliatorio, transaccion o cualquier otra forma de
terminacion de un conflicto en contra de la Nacién (Sentencia Repeticion 26413, 2011).

Ahora bien, respecto de los elementos probatorios idoneos para satisfacer este requisito, se
debe indicar que este es uno de los presupuestos -en teoria- mas sencillos de cumplir, pues, basta
con arrimar en el escrito de la demanda: actas de nombramiento, actas de posesion, extractos de
hoja de vida, copia del acto administrativo firmado por el servidor que haya sido declarado ilegal
y haya dado lugar al restablecimiento de un derecho, sanciones disciplinarias en contra del servidor
proferidas por las entidades pertinentes, elementos o indicios que reposen en el expediente del
proceso penal, copia de los contratos de prestacion de servicios, copia de las actas de inicio, u otros
elementos o actos administrativos a través de los cuales se pueda avizorar que en efecto -para la
época de los hechos- el accionado ostentaba la calidad de servidor publico o de particular en
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ejercicio de funciones publicas. Incluso, cuando existieren pocos indicios en el expediente de
repeticion y se tratare de un accionado reconocido en la region con ocasion al alto cargo que ocupa
u ocupaba, serd medio suficiente para que el operador juridico en la sentencia sustente y evidencie
la calidad de agente o ex agente estatal.

iv) La cualificacién de la conducta del agente determinante del dafio reparado por el
Estado, como dolosa o gravemente culposa.

Frente a éste acapite, la Ley 678 de 2001, en sus articulos 5y 6, define la culpa grave y el dolo y
trae unas causales especificas mediante las cuales se da la presuncion de estos, a fin de establecer
si se cumple o no con el dltimo presupuesto subjetivo para que la Entidad pueda ejercer el medio
de control de repeticion, este es, que el dafio antijuridico haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un funcionario o ex funcionario o de un particular que ejerza
funciones puablicas (Ley 678, 2001).

Tanto el dolo como la culpa son aspectos subjetivos de una conducta que debe ser valorada
por el juez en cada caso concreto. El dolo se puede definir como la intencion dirigida por el
agente del Estado a realizar la actividad generadora del dafio. El articulo 5° de la Ley 678 de
2001, sefala que la conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realizacion de un
hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado (Ley 678, 2001).

Por su parte, la culpa grave se puede definir como aquella conducta descuidada del
agente estatal, generadora del dafio, que hubiera podido evitarse con la diligencia y cuidado
que corresponde a quien debe atender dicha actividad en forma normal. En este sentido, el
articulo 6° de la Ley 678, establece que la conducta de un agente estatal es gravemente culposa
cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la Constitucién o a la ley o de una
inexcusable omision o extralimitacion en ejercicio de las funciones (Ley 678, 2001).

Finalmente, referente a los elementos probatorios idoneos para demostrar el dolo y la
culpa grave en la accién de repeticion -objeto principal del presente articulo- estos se
enunciaran posteriormente en el acapite correspondiente, estudiando més a profundidad las
referidas figuras.

1.2. Ordenamiento legal aplicable de la accion.

En lo referente a este punto, se deben tener en cuenta indiscutiblemente la fecha de los hechos que
motivaron impetrar la accion, esto es, el momento en que el dafio se generd. Por consiguiente, si
los hechos se produjeron con anterioridad a Ley 678 de 2001, la normatividad sustancial bajo la
cual se debe analizar el asunto sometido a consideracion debe ser, ademés de la Constitucion del
1991; la Ley 57 de 1887 “Cddigo Civil” y los articulos 77 y 78 del Decreto 01 de 1984 “Codigo
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Contencioso Administrativo”, toda vez que la Ley 678 de 2001 empez0é a regir a partir del 04 de
agosto de 2001 (Sentencia Repeticion 46162, 2013).

Sobre el particular, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion B, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, en sentencia del 28 de
febrero de 2011, Radicacién numero: 11001-03-26-000-2007-00074-00 (34816), expreso:

Cabe advertir que, segun lo ha manifestado la jurisprudencia de la Corporacion?, en
aras de garantizar el derecho al debido proceso (articulo 29 de la Constitucion
Politica), la Ley 678 de 2001 se aplica en lo sustancial para los hechos y actos que
hubieren tenido lugar con posterioridad al 4 de agosto de 2001, fecha en que
comenzd a regir, pues los hechos y actos ocurridos con antelacion a dicha fecha, y
por ende la responsabilidad del agente publico, se deben analizar a luz de la
legislacion anterior, salvo lo atinente a las normas sustanciales posteriores
favorables, las cuales pueden ser aplicadas a los mismos. En lo procesal, con la
excepcion que permite el efecto ultractivo de las normas antiguas sobre actos
procesales iniciados de que trata el aparte segundo del articulo 40 de la Ley 153 de
1887, se aplica la Ley 678 de 2001 a los juicios de repeticion en curso y pendientes
a la fecha de su entrada en vigencia (Sentencia Repeticion 34816, 2011).

De manera que, aunado a lo referenciado en el primer parrafo, las normas procesales
aplicables al presente caso, por ser estas de orden publico y que rigen hacia el futuro con efecto
general e inmediato, se aplican las contenidas en la Ley 678 de 2001, tanto para los procesos que
se encontraban en curso al momento en que empezd su vigencia, como a los procesos que se
iniciaron con posterioridad a dicho momento, con excepciéon de los términos que hubieren
empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, los cuales se regiran
por la ley vigente al tiempo de su iniciacion (Sentencia Repeticion 46162, 2013).

1.3. Oportunidad para impetrar la accion / caducidad

Sobre la caducidad de la accién se tiene que, para computar el término se debe tener en cuenta el
régimen legal aplicable segln cada caso en concreto, esto es, si los hechos se produjeron en
vigencia del Cdédigo Contencioso Administrativo, o, en vigencia del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Si los hechos se produjeron en vigencia del Codigo Contencioso Administrativo, la Corte
Constitucional sefialo en la sentencia C-832 del 8 de agosto de 2001, que los dos afios de la

1 En relacion con lo anteriormente expuesto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencias de 31 de agosto de 2006, Expediente Rad. No. 17.482 Actor: Nacion — Ministerio De Defensa Nacional - Ejército
Nacional, Demandado: Manuel Jests Guerrero Pasichana; y Expediente No. 28.448, Actor: Loteria La Nueve Millonaria de La
Nueva Colombia Ltda
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caducidad de las acciones de repeticion dispuestos en el articulo 177 del C.C.A. se deben
contabilizar a partir del pago efectivo de la condena siempre y cuando esto hubiese ocurrido antes
del vencimiento de los 18 meses que trataba el articulo 177 del C.C.A., de no ser asi, el término
correrd una vez transcurridos los 18 meses sefialados (Sentencia C-832, 2001).

Ahora bien, si los hechos se generaron en vigencia del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, los dos afos de caducidad de las acciones de
repeticion dispuestos en el literal L del articulo 164 del citado codigo, se deben contabilizar a partir
del pago efectivo de la condena siempre y cuando esto hubiese ocurrido antes del vencimiento de
los 10 meses que trata el articulo 192 del CPACA en su inciso 2. De igual manera, de no ser asi,
el término correra una vez transcurridos los 10 meses sefialados.

En ambos casos, los términos se deben contar a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la
sentencia, 0, a la ejecutoria del auto que aprueba la conciliacion, transaccion u otra forma de
terminacion de conflictos véalida para esta accion.

2. Lainterpretacion del dolo y la culpa grave en el sistema juridico contemporaneo.

Ahora bien, resulta procedente destacar que, doctrinalmente, diferentes autores han considerado
que la nocion del dolo y la culpa grave proviene del derecho privado. El articulo 63 del Codigo
Civil inicialmente consagrd el concepto de dolo y culpa grave en el ordenamiento juridico
colombiano, definiendo al primero como “la intencion positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro”, mientras que a la segunda, la definié6 como “la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios”, por lo que en consecuencia, con ocasion a la ausencia de una
nocion propia del derecho administrativo, la jurisprudencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo se baso en su totalidad en este articulo y en las interpretaciones que emitia al
respecto la que -en su momento- se denominaba jurisdiccion civil. Posteriormente, entr6 al
escenario la nocion de estas figuras en materia penal, en esta area, se dejaron claras las diferencias
conceptuales, refiriéndose especificamente a la culpa, el Consejo de Estado establecié que en
materia penal la culpa es de caracter personal, al paso que en materia civil es de naturaleza
patrimonial. De ahi que la culpa en materia penal nunca se presume, en tanto que en el campo civil
puede presumirse, como, por ejemplo, en la hipotesis a que se refieren los articulos 5y 6 de la Ley
678 de 2001 (Molina Betancur & Cafion Solano, 2008).

De la misma manera, se observa que se tiene como habito interpretar la culpa como la
actuacioén no intencional de un sujeto en forma negligente, imprudente o imperita, a la de quien de
manera descuidada y sin la cautela requerida deja de cumplir u omite el deber funcional o conducta
que le es exigible; y por su gravedad o intensidad, siguiendo la tradicion romanista, se ha
distinguido entre la culpa grave o lata, la culpa leve y la culpa levisima, clasificacion tripartita con
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consecuencias en el ambito de la responsabilidad contractual o extracontractual, conforme a lo que
expresamente a este respecto sefiale el ordenamiento juridico (Sentencia Repeticion 24953, 2007).

En ese contexto, el articulo 22 y 23 del Codigo Penal Colombiano previ6 la definicion del
dolo y la culpa, de la siguiente manera:

Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la
conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable
y su no produccion se deja librada al azar. (Ley 599,2000).

Articulo 23. Culpa. La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto
de la infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debi6 haberlo previsto por
ser previsible, o habiéndolo previsto, confi6 en poder evitarlo (Ley 599,2000).

Igualmente, el legislador a través del Cadigo civil colombiano planted la definicion de dolo
y culpa en su articulo 63, asi:

Articulo 63. <Culpa Y Dolo>. La ley distingue tres especies de culpa o descuido:

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles
equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado
que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido,
sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone
a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable
de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de
culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencidn positiva de inferir injuria a la persona o propiedad
de otro (Ley 84, 1873).

En el Cddigo Civil, la culpa demanda de una confrontacion objetiva con un estandar general,
segun la situacion del agente en un sistema de relaciones juridicas, mientras que el juicio de
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culpabilidad en sede penal comporta un reproche subjetivo a la conducta particular en orden a la
realizacion de la infraccion. Ahora bien, La culpa grave, equivalente al dolo civil, tiene que ver
con el desconocimiento inexcusable de un patrén socialmente aceptado de comportamiento
sindicado a quien se le reprocha haber obrado de un modo contrario a la norma penal, estando en
condiciones de haber obrado distinto, situacién que implica que, en el juicio penal, el analisis de
la culpa, en tanto elemento eminentemente subjetivo del delito, subordine el juicio de reproche a
las circunstancias particulares de quien realiza la conducta (ambitojuridico.com, 2018).

Asi, mientras que en el Derecho Civil basta con acreditar que la actuacion impugnada no
satisface las exigencias objetivas del comportamiento, en el derecho penal se han de ponderar
circunstancias meramente subjetivas, como las pasiones (miedo o ira), el grado de educacién, los
antecedentes personales, entre otros. De tal manera que, en el primero, el reproche se deriva de un
andlisis comparativo, mientras que en el juicio penal se trata de circunstancias particulares
(ambitojuridico.com, 2018).

En igual sentido, la Ley 678 de 2001, también desarrolla los conceptos del dolo y la culpa
grave, en las que especificamente sefiala las causales mediante las cuales se da la presuncion de
estos, con el fin de establecer si se cumple con el Ultimo presupuesto subjetivo para que la Entidad
pueda ejercer el medio de control de repeticion, este es, que el dafio antijuridico haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un funcionario o ex funcionario o de
un particular que ejerza funciones publicas. De lo anterior, la normatividad referida anteriormente,
dispone:

Articulo 50. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la
realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

Se presume que existe dolo del agente publico por las siguientes causas:

1. Obrar con desviacién de poder.

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacion por
inexistencia del supuesto de hecho de la decision adoptada o de la norma que le sirve
de fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacion por desviacion de la
realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decision de la
administracion.

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos
dafos que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.
5. Haber expedido la resolucion, el auto o sentencia manifiestamente contrario a
derecho en un proceso judicial.



17

Articulo 60. Culpa Grave. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa
cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a la ley
0 de una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones.

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

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

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada, determinada
por error inexcusable.

3. Omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos
administrativos determinada por error inexcusable.

4. Violar el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacion en
los términos procesales con detencion fisica o corporal (Ley 678, 2001).

Tal como se indicd, los aspectos anteriormente sefialados son los presupuestos subjetivos de
una conducta que debe ser valorada por el juez en un caso concreto.

Por lo tanto, se tiene que el actuar doloso o gravemente culposo del agente estatal, Gltimo
requisito previsto por la Constitucion Politica frente a la accion de repeticion esta relacionado
directamente con la responsabilidad del agente estatal, esto es, con el resultado de un juicio
subjetivo sobre su conducta -positiva 0 negativa-, como fuente del dafio antijuridico por el cual
resulté condenado el Estado. Bajo este entendimiento, prescribe la norma Constitucional que la
prosperidad de la accion de repeticion se fundamenta en el actuar doloso o gravemente culposo del
agente estatal, por tanto, si en el resultado del juicio subjetivo de responsabilidad no se determina
que la conducta se realizé bajo estos criterios, el Estado no tiene derecho a la reparacion de su
patrimonio (Sentencia Repeticién 16335, 2008).

Hoy en dia, el Juez Administrativo “tiene en cuenta la presencia de intereses superiores en
la prestacion del servicio de una manera mas acentuada de aquella que eventualmente puede darse
en el ambito del derecho privado”, de manera que, ha intentado apartarse de la nocidon de dolo o
culpa grave penal o civil en el derecho administrativo, sirviéndose de otros elementos para su
valoracion al momento de emitir sentencia (Molina Betancur & Cafion Solano, 2008).

3. Elementos idoneos para demostrar el dolo y la culpa grave en la accidn de repeticion en
Colombia

Finalmente, llegamos al punto principal de esta investigacion; aqui, como lo referenciamos en los
parrafos anteriores, se debe tener en cuenta el ordenamiento legal aplicable segun sea el caso para
identificar los elementos probatorios idoneos para demostrar el dolo y la culpa grave en la accién
de repeticién. En este sentido, es menester reiterar que, si los hechos se presentaron con
posterioridad a la expedicion de la Ley 678 de 2001, esto es, el 04 de agosto de 2001, este elemento
subjetivo se analizara sustancialmente con esta norma. Ahora bien, si los hechos ocurrieron con
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anterioridad de la precitada Ley, el dolo y la culpa grave se estudiara conforme a lo expuesto en el
Cadigo Civil.

3.1. Elementos para demostrar el dolo y la culpa grave con anterioridad de la vigencia de la Ley
678 de 2001.

3.1.1 Doloy culpagrave

Al respecto se debe indicar que, por un lado, el dolo constituye -al tenor del articulo 63 del Cddigo
Civil- como aquella conducta que se realiza con la intencion de causar dafio a una persona o a su
patrimonio, mientras que por otro lado, la culpa grave se ha determinado conforme a la doctrina y
la jurisprudencia como aquel comportamiento grosero, negligente, despreocupado o temerario que
se desencadena por omision voluntaria del deber objetivo de cuidado, por lo que genera un dafio
antijuridico no querido por él, sin embargo, dichos conceptos no se deben aplicar a la literalidad
de la norma, por cuanto la jurisprudencia en reiteradas ocasiones ha sefialado que también se debe
analizar lo dispuesto en la Constitucidn Politica, esto es, el articulo 6 “(...) Los servidores publicos
lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.”,
articulo 83 “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante
¢éstas.” Y, articulo 91 “En caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en
detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo
gjecuta. (...)”, de manera que, se debe tener en cuenta en la responsabilidad del servidor: si la
conducta del agente o ex agente estatal se ejecutd con omision o extralimitacién de sus funciones;
si su actuar fue de mala fe, o, si incurrié en una conducta opuesta a un precepto constitucional
(Sentencia de Repeticiéon 57707, 2020).

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado — Seccidn tercera, en sentencia de 4 de diciembre
de 2006, expediente No. 21926, con ponencia del Magistrado Ponente: Mauricio Fajardo Gomez,
sefialo lo siguiente: En términos generales la doctrina autorizada ha sostenido, que el dolo hace
referencia a “la intencién dirigida por el Agente del Estado a realizar la actividad generadora del
dafio (Sentencia Repeticion 21926, 2006).

Por lo que, en consecuencia, en sede administrativa la responsabilidad del servidor sélo se
debe decretar cuando se demuestre que su actuar fue doloso o gravemente culposo (Sentencia
Repeticion 57707, 2020).

En este contexto, los elementos idoneos para probar el dolo y la culpa grave con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley 678 de 2001, son aquellos que de manera indudable le permita al
operador juridico determinar a ciencia cierta la conducta dolosa o gravemente culposa del agente;
estos pueden ser los siguientes:



19

- Copia del expediente y del fallo disciplinario por medio del cual en una primeria instancia
la entidad competente sanciono, retiré o suspendio del ejercicio de las funciones al agente
estatal.

- Copia del expediente y de la sentencia del proceso penal proferido por la jurisdiccion
ordinaria, por medio del cual se declaro6 responsable al agente a titulo de dolo o culpa con
ocasion a su actuar.

- Testimonios practicados durante el transcurso o tramite de los procesos disciplinarios,
penales, o inclusive en el de repeticion, mediante los cuales se pueda evidenciar de manera
innegable que el actuar desplegado por el servidor publico fue doloso o gravemente
culposo.

- Concepto técnico de profesionales autorizados o copia del dictamen pericial través de los
cuales se pueda evidenciar la actuacion dolosa o gravemente culposa del agente.

- Copia del manual de funciones o norma reglamentaria, por medio de las cuales se pueda
probar la extralimitacién o impericia en el ejercicio de las funciones.

- Copia, elemento o indicio que exponga la aceptacion de cargos o confesion realizada por
el servidor publico donde se demuestre que actud de forma dolosa o gravemente culposa.

- Cuando se evidencie que el actuar se materializ6 con ocasion al desconocimiento
inexcusable de las normas de derecho, se debera probar a través de la exposicién de motivos
de forma detallada y clara, de manera que el operador juridico evidencie que, en efecto, el
agente omitio el deber objetivo de cuidado.

- Copia del acto administrativo por medio del cual se evidencie que el funcionario obr6 con
desviacion de poder, falsa motivacion, sin competencia, en forma irregular o con infraccién
de las normas en que debia fundarse.

- Demas medios de prueba que cumplan con los requisitos de conducencia, pertinencia,
utilidad y licitud, que sirvan para demostrar el actuar doloso o gravemente culposo del
agente o ex agente del Estado.

Cabe resaltar que, el Consejo de Estado no se ha pronunciado ni ha unificado jurisprudencia
referente a los medios o elementos probatorios idoneos para demostrar este elemento subjetivo en
este régimen, pues, de la investigacion que realizamos, no hallamos sentencias que indicaran de
manera especifica las pruebas adecuadas para acreditar fehacientemente este requisito.
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3.2. Elementos para demostrar el dolo y la culpa grave en vigor de la Ley 678 de 2001.

3.2.1. Eldoloy laculpa grave.

En los casos donde los hechos se produjeron con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
678 de 2001, el legislador regul6 sustancial y expresamente los eventos donde se configura el dolo
y la culpa grave en la accion de repeticion, situacion que le facilita al juez al momento de valorar
los elementos probatorios arrimados al proceso para proferir sentencia. En efecto, como lo
mencionamos en parrafos anteriores, a traves de los articulos 5y 6 de esta Ley se sefialo que el
agente estatal incurria en dolo cuando “obr6 o expidio un acto administrativo con desviacion de
poder, con vicios en su motivacion por inexistencia del supuesto de hecho de la decisién adoptada
0 de la norma que le sirve de fundamento, por haberlo proferido con falsa motivacién por
desviacion de la realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decision de la
administracion; por haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los
mismos dafios que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado, o,
cuando expidio la resolucion, el auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho en un
proceso judicial”, y, a su vez, que la conducta del servidor 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 las funciones, y que esta se presume,
cuando se evidencie una violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho, cuando
carezca 0 abuse de competencia para proferir de decision anulada, determinada por error
inexcusable; cuando exista omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de
los actos administrativos determinada por error inexcusable; se evidencie una violacién al derecho
del debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacion en los términos procesales
con detencidn fisica o corporal (Ley 678, 2001).

Cabe resaltar que, para invocar las presunciones contenidas en la normatividad citada, es
deber del funcionario encargado de la defensa judicial de la entidad estatal sustentarlas
debidamente, pues, es en el demandante sobre quien recae la carga probatoria, por lo que a su vez,
es el demandado quien debe desvirtuarla. Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-374
de 2002 sefialo:

En efecto, con estas presunciones legales de dolo y culpa grave el legislador busca
hacer efectivo el ejercicio de la accion de repeticion en la medida en que el Estado,
al formular la correspondiente demanda, debera probar solamente el supuesto factico
en el que se basa la presuncion que alega para que ésta opere, correspondiéndole al
demandado la carga de desvirtuar el hecho deducido a fin de eximirse de
responsabilidad, con lo cual no sélo se garantiza su derecho de defensa sino que se
logra un equilibrio en el debate probatorio que debe surtirse en esta clase de
actuaciones, sin que pueda pensarse que por esta circunstancia se vulnera el debido
proceso (Sentencia C-374, 2002).
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Teniendo claro lo anterior, se debe indicar que los elementos idoneos para demostrar el dolo
y la culpa grave en vigencia de la Ley 678 de 2001, son los siguientes:

- Copia del acto administrativo por medio del cual se evidencie que el funcionario obr6 con
desviacion de poder, falsa motivacion, sin competencia, en forma irregular o con infraccién
de las normas en que debia fundarse.

- Copia del expediente y del fallo disciplinario por medio del cual se declaro al agente
responsable disciplinariamente titulo de dolo.

- Copia del expediente y de la sentencia del proceso penal proferido por la jurisdiccién
ordinaria, por medio del cual se declar6 responsable penalmente al agente a titulo de dolo
con ocasion a su actuar.

- Copiade laresolucion, el auto o la sentencia donde se evidencia manifiestamente contrario
a derecho en un proceso judicial.

- Copia del manual de funciones o norma reglamentaria, por medio de las cuales se pueda
probar la extralimitacion o impericia en el ejercicio de las funciones.

- Copia del acto administrativo por medio del cual se evidencie la carencia de competencia
para proferir una decision por error inexcusable.

- Testimonios practicados durante el transcurso o tramite de los procesos disciplinarios,
penales, o inclusive en el de repeticion, mediante los cuales se pueda evidenciar de manera
innegable que el actuar desplegado por el servidor publico fue doloso o gravemente
culposo.

- Concepto técnico de profesionales autorizados o copia del dictamen pericial través de los
cuales se pueda evidenciar la actuacion dolosa o gravemente culposa del agente.

- Copia, elemento o indicio que exponga la aceptacion de cargos o confesion realizada por
el servidor publico donde se demuestre que actud de forma dolosa o gravemente culposa.

- Cuando se evidencie que el actuar se materializ6 con ocasién al desconocimiento
inexcusable de las normas de derecho, se debera probar a través de la exposicidn de motivos
de forma detallada y clara, de manera que el operador juridico evidencie que, en efecto, el
agente omitio el deber objetivo de cuidado.
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- Demas medios de prueba que cumplan con los requisitos de conducencia, pertinencia,
utilidad y licitud, que sirvan para demostrar el actuar doloso o gravemente culposo del
agente o ex agente del Estado y que también expongan la violacion manifiesta e
inexcusable de las normas de derecho.

Finalmente, se debe sefialar que, en ninguno de los dos (2) regimenes, el allegar como Gnico
elemento probatorio con el escrito de la demanda, la copia del fallo por medio del cual se declard
la responsabilidad patrimonial del Estado, no constituye prueba suficiente para acreditar la
conducta del agente ya sea a titulo de dolo o culpa grave teniendo en cuenta lo sefialado por el
Consejo de Estado, asi:

La motivacion de la sentencia judicial que imponga una condena patrimonial a cargo
de una entidad publica y el pago de la misma no son pruebas idoneas para establecer
per se la responsabilidad del demandado en accion de repeticion. En efecto, en
aquellos casos en los cuales la accion de repeticion se fundamenta Gnicamente en las
consideraciones que dieron lugar a la imposicién de una condena, la Sala ha
sostenido que estas no son suficientes para comprometer al demandado ni para
concluir que su actuacion hubiere sido dolosa o gravemente culposa, dado que la
conducta imputada debe ser demostrada en el proceso de repeticion en aras de
garantizar a favor del demandado el debido proceso, puesto que la acciéon de
repeticion es autonoma e independiente respecto del proceso que dio origen a la
misma (Sentencia Repeticion 57707, 2020).

Por tanto, la decision del juez de responsabilidad patrimonial no liga al juez que estudia la
accion de repeticion, ya que en este proceso el operador juridico debe hacer nuevas valoraciones
para determinar no la responsabilidad del Estado sino la conducta del agente, pues de ser asi solo
el legislador hubiese determinado los elementos objetivos para que se configure la repeticion
contra el agente o ex agente estatal.
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CONCLUSIONES

Como se evidencia en el presente articulo, la accién de repeticion constituye, en principio, un
mecanismo a través del cual se pretende salvaguardar el patrimonio publico, toda vez que es el
medio dispuesto para que la administracion publica obtenga el reintegro de las sumas de dinero
canceladas por indemnizaciones de un dafio antijuridico ocasionado por un agente el Estado
(Sentencia C-619, 2002)

Bajo este contexto, observamos con gran preocupacion el hecho que el Estado viene siendo
condenado por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa a pagar cuantiosas sumas de dinero
por los dafios causados por la accion o la omision de sus agentes, sin que exista una
correspondiente y eficaz defensa juridica al momento de iniciar la accion tendiente a establecer
la responsabilidad del agente, y, con ello, recuperar las sumas pagadas.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente articulo se logré enunciar algunos de los
elementos probatorios que consideramos validos e idoneos para demostrar el dolo y la culpa
grave del actuar del agente del Estado en sede judicial. En efecto, hallamos que se debe tener en
cuenta la fecha de la ocurrencia de los hechos para determinar el ordenamiento legal que se debe
aplicar en casa caso, como quiera que los elementos probatorios a invocar en cada régimen, si
bien son similares, no son exactamente idénticos y pertinentes a la hora de demostrar la conducta
del agente, por lo que se debe tener cautela y perspicacia a la hora de valorar cada prueba
aportada al escrito de la demanda.

De esta manera, consideramos que puede ser de utilidad para la comunidad juridica, en la
medida que serviria de guia base para aquellos operadores juridicos que tengan a su cargo
responsabilidades dirigidas en decidir sobre las acciones de repeticion impetradas en contra de
los servidores o ex servidores publicos en Colombia. A su vez, sirve como fundamento base para
aquellos funcionarios que dirijan entidades publicas, y, a otros que, dentro del marco de sus
funciones, deban estudiar y decidir sobre la iniciacion de esta accion ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

En conclusion, es evidente el descuido y la falta de diligencia en la actividad juridica
procesal de los representantes legales que ejercen la defensa de la administracién, dado que, la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en la mayoria de sus fallos decide negando las
pretensiones de la parte accionante por la inefectividad en la acreditacion de los requisitos de la
accion, por lo que se requiere para salvaguardar el patrimonio publico y la garantia de los fines
esenciales del Estado, efectuar el debido, detallado y completo anélisis para probar
efectivamente, entre otros, la conducta desplegada por el agente o ex agente estatal.
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