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ASUNTO:
DE LA ACCIÓN DE REPETICIÓN 
En mi condición de Director Técnico Legal del Instituto de Desarrollo Urbano – IDU, y en ejercicio de las facultades conferidas por el artículo 17 de la Resolución 013 de 2005 y por el artículo 2º de la Resolución 5449 de 2006, modificatoria de la Resolución 1705 del 19 de abril de 2006, me permito proveer la presente instrucción jurídica sobre el asunto de la referencia, en los siguientes términos: 

1. DEL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA ACCIÓN DE REPETICIÓN
La acción de repetición tiene un origen constitucional al disponerse en el artículo 90 que “El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas. 

En el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de tales daños, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberá repetir contra éste” (se resalta). 

Con la expedición de la Ley 446 de 1998 que modificó el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo, además de aclarar que la jurisdicción contenciosa administrativa es la competente para conocer este tipo de acciones, se estableció su naturaleza ubicándola dentro de la acción de reparación directa: “Las Entidades Públicas deberán promover la misma acción [de reparación directa] cuando resulten condenadas o hubieren conciliado por una actuación administrativa originada en culpa grave o dolo de un servidor o ex -servidor público que no estuvo vinculado al proceso respectivo, o cuando resulten perjudicadas por la actuación de un particular o de la otra Entidad Pública”. Con ello, se le atribuyó el término de caducidad de dos (2) años contados a partir de la ocurrencia de los hechos que produjeron el perjuicio o detrimento patrimonial al Estado.
Posteriormente, el artículo 2º de la Ley 678 de 2001 por medio de la cual se reglamentó la determinación de responsabilidad de los agentes del Estado a través del ejercicio de la acción de repetición o de llamamiento en garantía con fines de repetición, determinó cuáles eran los rasgos que identificaban la acción de repetición: “…es una acción civil de carácter patrimonial que deberá ejercerse en contra del servidor o ex servidor público que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliación u otra forma de terminación de un conflicto. La misma acción se ejercitará contra el particular que investido de una función pública haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparación patrimonial. 

No obstante, en los términos de esta ley, el servidor o ex servidor público o el particular investido de funciones públicas podrá ser llamado en garantía dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad pública, con los mismos fines de la acción de repetición”.

De este marco legal podemos concluir que la finalidad de esta acción es obtener el restitución por parte de servidores o ex servidores públicos que en el ejercicio de sus funciones incurrieron en una conducta dolosa o gravemente culposa y dieron lugar a un reconocimiento de una indemnización por parte del Estado por haber causado un daño, concretado en una condena judicial, una conciliación o por cualquier otro mecanismo alternativo de solución de conflictos. El parágrafo 1º del artículo 2º de la Ley 678 de 2001 antes citado, hace extensiva la acción incluso a las actuaciones dolosas o gravemente culposas de particulares: “Para efectos de repetición, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen funciones públicas en todo lo concerniente a la celebración, ejecución y liquidación de los contratos que celebren con las entidades estatales, por lo tanto estarán sujetos a lo contemplado en esta ley” (se resalta). 
Los parágrafos segundo y tercero de esta misma norma contemplan como sujetos pasivos de esta acción a los funcionarios de la rama judicial y de la justicia penal militar, e igualmente la posibilidad de repetir contra servidores públicos en el evento en que se hayan hecho indemnizaciones de perjuicios causados por violaciones de los derechos humanos que se hayan declarado en decisiones expresas de los órganos internacionales de derechos humanos (Ley 288 de 1996).

La Ley 678 de 2001 introdujo un cambio importante referido a la responsabilidad patrimonial cuando la función ha sido delegada, puesto que si bien la Constitución Política en su artículo 211 y la Ley 489 de 1998 artículo 11, establecieron que la delegación exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderá exclusivamente al delegatario, la ley antes citada dispone que “En materia contractual el acto de la delegación no exime de responsabilidad legal en materia de acción de repetición o llamamiento en garantía al delegante, el cual podrá ser llamado a responder de conformidad con lo dispuesto en esta ley, solidariamente junto con el delegatario” (se resalta). 
La Corte Constitucional en el examen de constitucionalidad de esta disposición la declaró exequible pero “…en el entendido que sólo puede ser llamado el delegante cuando haya incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones”
. El fundamento que se utilizó para tomar esta decisión fue el artículo 90 constitucional aludido en el que se dispone justamente la obligación de repetir contra cualquier funcionario –delegatario o delegatario- que haya incurrido en conductas de culpa grave o dolo.

En este punto, es importante hacer énfasis respecto de la acción de repetición que, por disposición expresa de la ley, su interposición por parte de las entidades públicas no es una facultad sino una obligación, siempre que el daño causado por el Estado haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes. El incumplimiento de este deber constituye falta disciplinaria tal como se establece en el artículo 4º de la Ley 678 de 2001.

2. DE LAS CONDUCTAS NECESARIAS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCIÓN DE REPETICIÓN
Tal como vimos, la ley establece que hay lugar a la interposición de la acción de repetición cuando se presenten conductas dolosas o gravemente culposas en el ejercicio de funciones públicas, razón por la cual a continuación nos referiremos a estas últimas, enumerando además las presunciones que la ley ha señalado para cada una.

2.1 DEL DOLO
Al ser una institución de derecho privado, la primera referencia que encontramos está en el Código Civil según el cual “El dolo consiste en la intención positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro” (artículo 63). Como es una intención, es claro que se relaciona con los aspectos subjetivos de la conducta, lo cual obliga a que el juez en cada caso concreto haga una valoración particular del sentir de la persona a la cual se le imputa este tipo de comportamiento.

La Ley 678 de 2001 consagró por su parte que: “La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realización de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado”, lo cual demuestra que no hay ninguna discrepancia entre las dos definiciones sino que la última constituye una concretización de las conductas cuando se ejercen funciones públicas propias del Estado. Por esta misma razón, el artículo 5º de la ley mencionada hace una descripción de casos en los que la ley presume el dolo del agente público: 

· Obrar con desviación de poder.
· Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivación por inexistencia del supuesto de hecho de la decisión adoptada o de la norma que le sirve de fundamento.
· Haber expedido el acto administrativo con falsa motivación por desviación de la realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decisión de la administración.
· Haber sido penal o disciplinariamente responsable a título de dolo por los mismos daños que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.
· Haber expedido la resolución, el auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho en un proceso judicial.
2.2 DE LA CULPA GRAVE

Remitiéndonos nuevamente a la legislación civil, se afirma que la 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, tipología de culpa que en materia civil equivale al dolo (artículo 63). La Ley 678 de 2001 por su parte, estableció que “La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el daño es consecuencia de una infracción directa a la Constitución o a la ley o de una inexcusable omisión o extralimitación en el ejercicio de las funciones” (se resalta), es decir que hay culpa grave cuando un agente incurre en una conducta que causa un daño que hubiera podido evitarse con la diligencia y cuidado que correspondía a quien debía ejercer sus funciones ajustándose a la ley.

El artículo 6 de la Ley 678 de 2001 establece en concordancia con lo anterior que se presume que la culpa grave en los siguientes eventos:
· Violación manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.
· Carencia o abuso de competencia para proferir de decisión anulada, determinada por error inexcusable.
· Omisión de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos determinada por error inexcusable.
· Violar el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilación en los términos procesales con detención física o corporal.

3. DE LA LEGITIMACIÓN Y LA CADUCIDAD COMO PRESUPUESTOS PROCESALES PARA EL EJERCICIO DE LA ACCIÓN DE REPETICIÓN
Según el artículo 8 de la Ley 678 de 2001 que se refirió a la legitimación de la acción, “En un plazo no superior a los seis (6) meses siguientes al pago total o al pago de la última cuota efectuado por la entidad pública, deberá ejercitar la acción de repetición la persona jurídica de derecho público directamente perjudicada con el pago de una suma de dinero como consecuencia de una condena, conciliación o cualquier otra forma de solución de un conflicto permitida por la ley. 
Si no se iniciare la acción de repetición en el término y por la entidad facultada que se menciona anteriormente, podrá ejercitar la acción de repetición:
1. El Ministerio Público.
2. El Ministerio de Justicia y del Derecho, a través de la Dirección de Defensa Judicial de la Nación, cuando la perjudicada con el pago sea una entidad pública del orden nacional”.
Valga aclarar de esta norma que éstos últimos sólo estarían legitimados si no se inicia la acción de repetición en el término inicialmente establecido –seis meses contados a partir del último pago- y por la entidad facultada que se menciona anteriormente, teniendo en cuenta que dichos seis meses no constituyen el término de caducidad de la acción sino una referencia temporal a efectos de establecer desde cuándo están legitimados el Ministerio Público y el Ministerio de Justicia y del Derecho y de determinar si el servidor público encargado de iniciar la acción de repetición respectiva incurrió en causal de destitución por no haberlo hecho dentro de este plazo legal.
Además, si bien el artículo 54 de la Ley 80 de 1993 traía una legitimación menos estricta respecto del ejercicio de esta acción reconociendo que cualquier persona la incoara
, aquel quedó derogado por el artículo 30 de la Ley 678 de 2001, por lo que las autoridades legitimadas para iniciar la acción de repetición son solamente las indicadas en el artículo 8º transcrito antes. De todas formas el parágrafo primero del artículo 8º de la Ley 678 de 2001 consagra que “Cualquier persona podrá requerir a las entidades legitimadas para que instauren la acción de repetición, la decisión que se adopte se comunicará al requirente”, pero sin que esto implique que las mismas interpongan directamente la acción correspondiente.
En relación con la caducidad, el numeral 9º del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, estipuló que la acción de repetición “…caducará al vencimiento del plazo de dos (2) años, contados a partir del día siguiente de la fecha del pago total efectuado por la entidad”. Sin embargo, la Corte Constitucional mediante sentencia C-832 de 2001, señaló que debe entenderse que este término empieza a correr, a partir de la fecha en que efectivamente se realice el pago, o a más tardar, desde el vencimiento del plazo de dieciocho (18) meses previsto en el inciso 4 del artículo 177 del Código Contencioso Administrativo.

El artículo 11 de la Ley 678 de 2001 dejó en claro el término de caducidad de la acción de repetición, reiterando que misma “…caducará al vencimiento del plazo de dos (2) años contados a partir del día siguiente al de la fecha del pago total efectuado por la entidad pública”. 

4. DE LA JURISDICCIÓN COMPETENTE
El artículo 7º de la Ley 678 de 2001 estableció de forma clara las reglas que sigue la interposición de esta acción en relación con la jurisdicción y la competencia. Así, se estipuló que “La jurisdicción de lo contencioso administrativo conocerá de la acción de repetición.
Será competente el juez o tribunal ante el que se tramite o se haya tramitado el proceso de responsabilidad patrimonial contra el Estado de acuerdo con las reglas de competencia señaladas en el Código Contencioso Administrativo.

Cuando la reparación patrimonial a cargo del Estado se haya originado en una conciliación o cualquier otra forma permitida por la ley para solucionar un conflicto con el Estado, será competente el juez o tribunal que haya aprobado el acuerdo o que ejerza jurisdicción territorial en el lugar en que se haya resuelto el conflicto.

PARÁGRAFO 1. Cuando la acción de repetición se ejerza contra el Presidente o el Vicepresidente de la República o quien haga sus veces, Senadores y Representantes, Ministros del despacho, directores de departamentos administrativos, Procurador General de la Nación, Contralor General de la República, Fiscal General de la Nación, Defensor del Pueblo, Magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo Superior de la Judicatura, de los Tribunales Superiores del Distrito Judicial, de los Tribunales Administrativos y del Tribunal Penal Militar, conocerá privativamente y en única instancia la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

Cuando la acción de repetición se ejerza contra miembros del Consejo de Estado conocerá de ella privativamente en única instancia la Corte Suprema de Justicia en Sala Plena.

Igual competencia se seguirá cuando la acción se interponga en contra de estos altos funcionarios aunque se hayan desvinculado del servicio y siempre y cuando el daño que produjo la reparación a cargo del Estado se haya ocasionado por su conducta dolosa o gravemente culposa durante el tiempo en que hayan ostentado tal calidad.

PARÁGRAFO 2. Si la acción se intentara en contra de varios funcionarios, será competente el juez que conocería del proceso en contra del de mayor jerarquía”
.

Complementando lo anterior con la Ley 446 de 1998 que fijó las competencias al interior de la jurisdicción contenciosa, se afirma que el Consejo de Estado es el competente en segunda instancia para conocer de las acción de repetición que el Estado ejerza contra los servidores o ex servidores públicos y personas privadas que de conformidad con la ley cumplan funciones públicas, cuando la cuantía no exceda de quinientos (500) salarios mínimos legales mensuales, y cuya competencia no estuviere asignada al Consejo de Estado en única instancia. Evidentemente, los tribunales administrativos serán competentes en primera instancia de estos procesos.

Aquí es importante señalar, que la cuantía de la acción, o mejor, de la pretensión se fijará por el valor total y neto de la condena impuesta al Estado más 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 solución de conflictos, sin tomar en cuenta el valor de los intereses que se llegaran a causar
.

5. DEL DESISTIMIENTO, CONCILIACIÓN Y TRANSACCIÓN EN LAS ACCIONES DE REPETICIÓN
El desistimiento está prohibido en las acciones de repetición debido a que la ley dispone que ninguna de las entidades legitimadas para imponerla podrá desistir de ésta (artículo 9º. Ley 678 de 2001). Empero, no ocurre lo mismo con la conciliación ya que el artículo 12 de la misma ley abre la posibilidad de que se hagan audiencias tanto judicial como extrajudicialmente: “En los procesos de repetición, de oficio o a solicitud de parte, habrá lugar a una audiencia de conciliación. La entidad citada podrá conciliar sobre fórmulas y plazos para el pago y sobre el capital a pagar siempre y cuando el acuerdo que se logre no sea lesivo para los intereses del Estado. El juez o Magistrado deberá aprobar el acuerdo”. Así, siempre que no exista proceso judicial y en los mismos términos de la norma anterior, las entidades que tienen el deber de iniciar la acción de repetición podrán conciliar extrajudicialmente ante los Agentes del Ministerio Público o autoridad administrativa competente. Logrado un acuerdo conciliatorio, dentro de los tres (3) días siguientes al de su celebración se remitirá al juez o corporación competente para conocer de la acción judicial respectiva, a efectos de que imparta su aprobación o improbación.

Finalmente, la ley admite la transacción y el allanamiento dentro del proceso que se inicie con motivo de una acción de repetición, con las limitaciones establecidas en el artículo 218 del Código Contencioso Administrativo
.

Cordialmente,

INOCENCIO MELÉNDEZ JULIO
Director Técnico Legal
Proyectó: Carlos Guechá López 
Asesor de la Dirección Técnica Legal.
CC
Liliana Pardo Gaona
Directora General


Ana María Ospina
Subdirectora General Corporativa






� Corte Constitucional, sentencia C-372 del 15 de mayo de 2002. M.P. Jaime Córdoba Triviño.


� Ley 80 de 1993, artículo 54: “De la Acción de Repetición. En caso de condena a cargo de una entidad por hechos u omisiones imputables a título de dolo o culpa grave de un servidor público, la entidad, el ministerio público, cualquier persona u oficiosamente el juez competente, iniciarán la respectiva acción de repetición, siempre y cuando aquél no hubiere sido llamado en garantía de conformidad con las normas vigentes sobre la materia”.


� Ley 678 de 2001, artículo 8.


� Véase, Ley 678 de 2001, artículo 11.


� Código Contencioso Administrativo, artículo 218. “Cuando el demandado sea persona de derecho privado, sociedad de economía mixta o empresa industrial y comercial del Estado, podrá allanarse a la demanda en los términos de los artículos 93 y 94 del Código de Procedimiento Civil. La Nación requerirá autorización del Gobierno Nacional; las demás entidades públicas sólo podrán allanarse previa autorización expresa y escrita del ministro, jefe de departamento administrativo, gobernador o alcalde que las represente o a cuyo despacho estén vinculadas o adscritas. En el evento de allanamiento se dictará inmediatamente la sentencia. Con las mismas formalidades anteriores podrá terminar el proceso por transacción”.
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