UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA - En relacion con la representacion
judicial de la Fiscalia General de la Nacion

Procede la Sala Plena de la Seccién Tercera a unificar la jurisprudencia en
relacion con la representacion judicial de la Fiscalia General de la Nacion, antes y
después de la entrada en vigencia del articulo 49 de la ley 446 de 1998, y se hara
en virtud del recurso ordinario de suplica interpuesto por el Ministerio Publico,
contra el auto del 18 de enero de 2012, proferido por la Consejera Ponente,
Doctora Olga Mélida Valle de De la Hoz, en el que se declar6 la nulidad de todo el
proceso, por indebida representacion de la Nacion.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 49

CAPACIDAD PARA SER PARTE EN UN PROCESO - Nocion. Definicién.
Concepto / CAPACIDAD PARA SER PARTE EN UN PROCESO - Fundamento /
CAPACIDAD DE GOCE - Nocion. Definicién. Concepto / CAPACIDAD DE
GOCE - Capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones / CAPACIDAD
PARA SER PARTE EN UN PROCESO - Personalidad juridica o la habilitacion
legal expresa / NACION - Persona juridica de derecho publico por
antonomasia

Por un lado, la capacidad para ser parte hace referencia a la posibilidad de ser
sujeto de la relacion juridico-procesal, esto es, constituir uno de los dos extremos
de la litis, a saber, demandante o demandado. Esta condicién proviene de la
capacidad juridica que se le atribuye a la personalidad, en otras palabras, la que
tienen las personas, naturales, juridicas o las ficciones habilitadas por la ley (v.gr.
art. 2° ley 80 de 1993), para ser parte de cualquier relacion juridica. Asi pues, la
capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones, llamada capacidad de
goce, es el género de la capacidad para ser parte en el proceso, que no es mas
gue una especie de aquélla. Asi las cosas, es claro que la categoria que subyace
al concepto de capacidad para ser parte es la de la personalidad juridica o de una
habilitacion legal expresa, por cuanto a partir de ella se erige la capacidad como
uno de sus atributos principales, por ende, en principio, son las personas las
Gnicas que pueden ser parte del proceso. (...) en lo que se refiere al proceso
contencioso administrativo, se pueden constituir como partes, las personas
juridicas de derecho publico, pues su capacidad para ser parte del proceso
proviene de su personeria juridica, a contrario sensu, las entidades u érganos que
carecen de tal atributo no pueden ser parte procesal, salvo que exista una ley que
autorice de manera expresa su habilitacion procesal (v.gr. entidades sefialadas en
el articulo 2° de la ley 80 de 1993). (...) en tratandose de las entidades de derecho
publico, s6lo aquellas que tengan personeria juridica pueden constituirse como
partes en el proceso contencioso administrativo (...) los érganos que hacen parte
de las ramas del poder publico y, en general, todos aquellos que no tengan
personeria juridica propia no pueden ser parte del proceso contencioso
administrativo. (...) las personas, por regla general, pueden ser parte en el
proceso, y por ende, cuando se esta en presencia de hechos que se dirigen a uno
de los dérganos del Estado, carentes de personeria, el dafio debe ser imputado a la
persona juridica de la que aquél hace parte, que en muchos casos es la Nacion,
gue es la persona juridica de derecho publico por antonomasia.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 2
CAPACIDAD PARA COMPARECER AL PROCESO - Legitimatio ad processum

/| CAPACIDAD PARA COMPARECER AL PROCESO - Capacidad de ejercicio
del derecho sustancial / CAPACIDAD DE EJERCICIO DEL DERECHO



SUSTANCIAL - Aptitud de la persona para actuar, validamente, en el
proceso. Acudir a él por si mismo / AUSENCIA DE LEGITIMATIO AD
PROCESSUM - Incapacidad procesal. Imposibilidad de que la persona acuda
al proceso directamente. Articulos 1503 y 1504 del Cédigo Civil

La capacidad para comparecer al proceso es el equivalente procesal de la
capacidad de ejercicio del derecho sustancial. Se refiere a la aptitud de la persona
para actuar, validamente, en el proceso, y esto implica, acudir a él por si mismo y
ejecutar los actos procesales propios de aqueél. Por regla general, quien tiene
capacidad para ser parte, por ser persona, la tiene para comparecer al proceso
por si mismo, por tanto, lo que interesa para este presupuesto procesal son los
eventos de su ausencia, que coinciden con los casos en los que no se tiene la
capacidad para celebrar actos juridicos, ejemplo de ellos son los menores de
edad, los interdictos y las demas personas que se tipifican en los supuestos
facticos de los articulos 1503 y 1504 del Cddigo Civil Colombiano. En efecto, en
estos eventos no se cuenta con la legitimatio ad processum, como también es
conocida esta clase de capacidad procesal, por cuanto la persona no puede acudir
al proceso directamente, pues es necesario que lo haga a través de su
representante legal.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1503 - CODIGO CIVIL 1504

PERSONAS JURIDICAS, DE NATURALEZA PUBLICA O PRIVADA -
Obligacion de acudir al proceso por medio de su representante legal. Deben
valerse de una persona natural para el ejercicio de todos sus actos /
CAPACIDAD PARA SER PARTE Y DE CAPACIDAD PARA COMPARECER AL
PROCESO - Supuesto necesario para su validez / AUSENCIA DE
CAPACIDAD PARA SER PARTE Y DE CAPACIDAD PARA COMPARECER AL
PROCESO - Consecuencia. Declaratoria de nulidad / CAPACIDAD PARA
COMPARECER AL PROCESO - Diferente a la legitimatio ad causam.
Legitimacién en la causa

En lo que concierne a las personas juridicas, de naturaleza publica o privada,
siempre deberan acudir al proceso por medio de su representante legal, no
obstante, esto no significa que carezcan de legitimacion para actuar por si
mismas, y que su capacidad procesal deba ser suplida por su representante. Es
claro que las personas juridicas son constructos autorizados por el Derecho y
dotados de plena capacidad para ser sujetos autbnomos de derechos vy
obligaciones, empero, como solo existen en el mundo del derecho, deben valerse
necesariamente de personas naturales para el ejercicio de todos sus actos, sin
perjuicio de su autonomia como sujetos juridicos independientes. Finalmente, la
legitimatio ad processum, asi como la capacidad para ser parte, es un
presupuesto necesario para la validez del proceso, que de faltar, la consecuencia
inevitable es la declaratoria de nulidad. Este presupuesto procesal, no debe ser
confundido con la legitimatio ad causam, que sera abordada en el siguiente
acapite.

LEGITIMACION EN LA CAUSA - Nocién. Definicion. Concepto

La legitimacion en la causa hace referencia a la posibilidad de que la persona
formule o contradiga las pretensiones de la demanda, por ser el sujeto activo o
pasivo con interés en la relacién juridica sustancial debatida en el proceso. Como
se observa, las personas con legitimacién en la causa, se encuentran en relacion
directa con la pretension, ya sea desde la parte activa, como demandante, o
desde la parte pasiva, como demandado. Un sector de la doctrina sostiene que la



legitimacion en la causa es la aptitud para ser parte en un proceso concreto, otro
sector usa la terminologia de la legitimacion desde la ley sustancial, asi: “Creemos
gue se precisa mejor la naturaleza de esa condicion o calidad o idoneidad; asi en
los procesos contenciosos, la legitimacion en la causa consiste, respecto del
demandante, en ser la persona que de conformidad con la ley sustancial esta
legitimada para que por sentencia de fondo o mérito se resuelva si existe o no el
derecho o la relacion juridica sustancial pretendida en la demanda, y respecto del
demandado en ser la persona que conforme a la ley sustancial esta legitimada
para discutir u oponerse a dicha pretension del demandante; y en los procesos de
jurisdiccion voluntaria consiste en estar legitimado por la ley sustancial para pedir
gue se hagan las declaraciones solicitadas en la demanda.”

CAPACIDAD PARA COMPARECER AL PROCESO Y LEGITIMACION EN LA
CAUSA - Diferencias / LETIMATIO AD PROCESSUM Y LEGITIMATIO AD
CAUSAM - Diferencias / AUSENCIA O FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA - Consecuencia

La legitimacion en la causa esta directamente relacionada con el objeto de Ia litis,
es decir, se trata de un elemento sustancial vinculado con la pretension, en ese
sentido, no constituye un presupuesto procesal, como si lo es la legitimacién para
el proceso; por el contrario, la legitimacion en la causa ha sido entendida como un
presupuesto para la sentencia de fondo, en otras palabras, es un requisito para
gue exista un pronunciamiento de mérito sobre la relacion juridico - sustancial que
es materia de juzgamiento. En ese orden de ideas, la ausencia de legitimacién en
la causa no genera la nulidad del proceso, lo que enerva es la posibilidad de
obtener una decisién sobre el asunto.

LEGITIMACION EN LA CAUSA - Por pasiva / LEGITIMACION EN LA CAUSA -
Por activa / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA - En el proceso
contencioso administrativo es la capacidad para ser parte / LEGITIMACION
EN LA CAUSA Y REPRESENTACION JUDICIAL - Diferencias / FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA - Cuando se demanda a una persona de
derecho publico en particular, verbigracia la Nacion, y quién debi6é ser
demandado era otra persona, entiéndase Municipio, Departamento u otra
entidad publica con personeria juridica

Segun se hable de la legitimacion del demandante o del demandado, estamos en
presencia de la falta de legitimaciébn en la causa por activa y por pasiva,
respectivamente. La legitimacion en la causa por pasiva, en el proceso
contencioso administrativo, necesariamente debe entenderse a la luz del concepto
de capacidad para ser parte. En otros términos, la falta de legitimacion por pasiva
s6lo puede predicarse de las personas que tienen capacidad para ser parte en el
proceso, y no de los 6rganos o de los representantes de éstos que acuden al
proceso en nombre de la persona juridica de derecho publico. Asi, es claro que en
los casos en los que se demanda a la Nacidn, pero ésta no estuvo representada
por el 6rgano que profirié el acto o produjo el hecho, sino por otra entidad carente
de personeria juridica, no se estd en presencia de falta de legitimacion en la
causa, sino de un problema de representacion judicial. Desde esta perspectiva,
por el contrario, estamos ante un problema de falta de legitimacién en la causa,
cuando se demanda a una persona de derecho publico en particular, verbigracia la
Nacioén, y quién debid ser demandado era otra persona, entiéndase un Municipio,
un Departamento u otra entidad publica con personeria juridica.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA E INDEBIDA REPRESENTACION
JUDICIAL - Consecuencias / FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA -



Conlleva a una sentencia que no resuelve de fondo / INDEBIDA
REPRESENTACION JUDICIAL - Configura una nulidad saneable /
REPRESENTACION JUDICIAL - Regulacion normativa

Mutatis mutandi, cuando se demanda a la Nacion por un perjuicio causado por la
Fiscalia General de la Nacion, y aquélla acude al proceso representada por la
Rama Judicial, esto es, el Director Ejecutivo de la Administracion Judicial, no
estamos ante un problema de falta de legitimacién por pasiva, que conllevaria a
una sentencia que no resuelve sobre el fondo del asunto, sino ante uno de
representacion judicial de la Nacion, que es la persona que hace parte de la
relacion juridico-procesal, debido a el actuar de uno de su dérganos. Y es
importante delimitar estos campos porque las consecuencias son diferentes, pues
mientras que la falta de legitimacion en la causa, conlleva, en la practica, a la
negacion de lo deprecado, la indebida representacién configura una nulidad
saneable. Se reitera que el obligado a reparar los dafios es la Nacion porque es la
persona juridica que tiene capacidad para ser sujeto tanto de la relacién juridico-
sustancial como de la juridico-procesal, cuestion diferente es quién la representa,
gue es la materia regulada por el articulo 49 de la ley 446 de 1998.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 49

REPRESENTACION JUDICIAL DE LA NACION - Regulacion normativa / LA
NACION - Como persona juridica tiene diferentes representantes judiciales,
de acuerdo con los diversos supuestos facticos / REPRESENTANCION
JUDICIAL DE LA NACION - Persona de mayor jerarquia en la entidad que
expidi6 el acto o produjo el hecho / REPRESENTACION JUDICIAL DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA - Presidente del Senado

El articulo 49 de la ley 446 de 1998, modificatorio del articulo 149 del Cddigo
Contencioso Administrativo, es la norma que regula el tema de la representacion
judicial de la Nacion. (...) que la Nacién, como persona juridica, tiene diferentes
representantes judiciales, de acuerdo con los diversos supuestos facticos. Asi, el
inciso segundo dicta la regla general en materia de representacion judicial de la
Nacién, quien sera representada por la persona de mayor jerarquia en la entidad
gue expidié el acto o produjo el hecho, de tal forma que puede serlo por un
Ministro de despacho, un Director General de Departamento Administrativo, un
Superintendente, el Registrador Nacional del Estado Civil, el Fiscal General, el
Procurador o el Contralor. De igual manera, el Presidente del Senado es el
representante de la Nacion, cuando se trate de hechos que se le imputan al
Congreso de la Republica. (...) mientras la legitimacion en la causa por pasiva
responde a la pregunta sobre quién debe ser el llamado a responder dentro del
proceso y, por ende, demandado, la representacién responde al interrogante sobre
quién debe actuar en el proceso en nombre de la persona juridica demandada. En
otras palabras, en el caso en estudio no se plantea un problema de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, puesto que la persona juridica demandada en
el proceso es la Nacion, y es ésta, a la que se le imputa el dafio, distinto es que,
en el proceso, haya estado representada por una autoridad diferente a la que
establece el articulo 49 ibidem.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 49

REPRESENTACION JUDICIAL DE LA NACION - Por lo actos de la Fiscalia
General de la Nacién. Precedente jurisprudencial. Recuento jurisprudencial

La peticién principal del recurrente es que se dé aplicacion al precedente de esta



Seccién, contenido en el auto del 20 de mayo de 2004, No. Interno 23.959,
Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. (...) el auto resefiado decidié no
decretar la nulidad del proceso por indebida representacion de la Nacion-Rama
Judicial, comoquiera que ésta fue representada por el Director Ejecutivo de la
Rama Judicial, y el articulo 49 de la ley 446 de 1998, que faculté a la Fiscalia
General para representar a la Nacioén en los procesos contenciosos en los que se
le imputa el dafio a uno de sus agentes, no se encontraba vigente. Ahora bien,
habiendo establecido los hechos, consideraciones y parte resolutiva del caso que
se invoca como precedente judicial, se procedera al andlisis jurisprudencial del
tema, con miras a determinar si las sub reglas expuestas han sido acogidas por la
Sala en decisiones posteriores y, por lo tanto, si constituyen un precedente de
obligatoria aplicacion al caso. El 5 de junio de 2001, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo hizo el primer pronunciamiento unificado sobre el
problema aqui planteado, en la decision de un conflicto de competencias
administrativas surgido entre la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial y la
Fiscalia General de la Nacién. (...) la Seccién Tercera puntualizé que a partir de la
ley 446 de 1998, la Nacidon puede ser representada tanto por el Director Ejecutivo
de Administracion Judicial, como por el Fiscal General de la Nacién (...) En
pronunciamiento del 11 de febrero de 2009, se reiteré la anterior posicion vy,
ademas, se dijo que antes de la entrada en vigencia del articulo 49 de la ley 446
de 1998, la representacion judicial de la Nacién, por los hechos imputables a la
Fiscalia estaba radicada en cabeza de la Direccién Ejecutiva, pero que la condena
impuesta seria con cargo al presupuesto de la Fiscalia, en virtud de la autonomia
administrativa y patrimonial. (...) se puede evidenciar que existe una linea de
pensamiento uniforme en torno a dos aspectos puntuales que atafian al caso en
estudio. El primero es que con anterioridad a la entrada en vigencia del articulo 49
de la ley 446 de 1998, la representacion judicial de la Nacién-Rama Judicial
estaba radicada en cabeza del Director Ejecutivo de Administraciéon Judicial,
incluso cuando los hechos se le imputaban a la Fiscalia General de la Nacién, en
virtud del numeral 8 del articulo 99 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia. El segundo aspecto que queda establecido con este balance
jurisprudencial, es que después de la entrada en vigencia del articulo 49 de la ley
446 ibidem, la Fiscalia adquirio la representacion judicial de la Nacién en los
procesos contencioso administrativos en que se discuta la responsabilidad de sus
agentes por haber proferido el acto o ser causantes de los hechos que motivan la
demanda. Sin embargo, esa facultad no rifie con la del numeral 8 del articulo 99
de la ley 270 de 1996, por tal razdn, la jurisprudencia del Consejo de Estado
interpretd que con la norma de la ley 446 ibidem, la Nacion-Rama Judicial puede
ser representada, debidamente, tanto por el Director Ejecutivo, en virtud de la ley
estatutaria, como por el Fiscal General de la Nacién, en razon de la ley 446 de
1998. NOTA DE RELATORIA: Precedente y recuento jurisprudencial, consultar
auto de 20 de mayo de 2004, exp. 23959; Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia de 5 de junio de 2001, exp: C-736 y sentencia de 11 de
febrero de 2009, exp. 15769, entre otras. En relacion con la exequibilidad del
articulo 49 de la ley 446 de 1998, ver Corte Constitucional, sentencia C-523/02

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 99.8 / LEY 446 DE 1998 -
ARTICULO 49

REPRESENTACION JUDICIAL DE LA NACION POR ACTOS DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION - Aplicacion del precedente jurisprudencial /
REPRESENTACION JUDICIAL DE LA NACION POR ACTOS DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION - Con posterioridad a la expedicion del articulo 49
de la ley 446 de 1998 / REPRESENTACION JUDICIAL DE LA NACION POR
ACTOS DE LA FISCALIA - Unificacién jurisprudencial / REPRESENTACION



JUDICIAL DE LA NACION POR ACTOS DE LA FISCALIA - En los que haya
sido representada por el Director Ejecutivo de la Administracion Judicial con
anterioridad de la expedicion del articulo 49 de la ley 446 de 1998.
Improcedencia de declarar la nulidad procesal

De los extractos jurisprudenciales resefiados, aparece clara la existencia de un
precedente jurisprudencial aplicable al caso, toda vez que las consideraciones
juridicas expuestas tienen origen en situaciones facticas esencialmente iguales a
las del sub judice, por tanto, se dara aplicacion al precedente y, por ende, se
revocara la decision suplicada para, en su lugar, rechazar la nulidad planteada por
el apoderado de la Fiscalia General de la Nacién. (...) dar estricta aplicacion al
articulo 49 de la ley 446 de 1998, para las demandas presentadas con
posterioridad a su entrada en vigencia, en los casos similares al aqui estudiado,
seria desconocer las dimensiones de prontitud y eficacia en la resolucién del
conflicto del derecho al acceso a la administracion de justicia, pues implicaria
declarar la nulidad de un proceso que lleva varios afios tramitdndose. AUn mas
violatorio de los derechos del demandante es el hecho de que la irregularidad
procesal no le es imputable, puesto que luego de admitida la demanda, es el
Tribunal Administrativo quien se encarga de hacer la notificacion al representante
de la Nacion para el caso, que en unos eventos fue hecha de conformidad con la
norma en comento, pero en otros, se siguio realizando como se hacia antes de su
entrada en vigencia, sin que ello fuera motivo de objecién alguna por la parte
demandada. En consecuencia, apelando a la aplicacion retrospectiva de la
jurisprudencia, adoptada por esta Corporacion, y en aras de respetar el derecho al
acceso a la administracion de justicia y la seguridad juridica, se unificara la
jurisprudencia en lo que se refiere a los procesos iniciados después de la ley 446
de 1998, en los que la Nacion-Fiscalia General haya sido representada por el
Director Ejecutivo de la Administracién Judicial, para que se les apliquen las
razones expuestas en esta providencia, de tal forma, que no pueda alegarse, al
menos con éxito, la nulidad por indebida representacion de la demandada. El
rango de aplicacion de esta orden seran los procesos de estas caracteristicas, que
en este momento se encuentren en curso, siendo imperativo que en aquellos
iniciados a partir de la ejecutoria de esta providencia, sea el Fiscal General de la
Nacion quien la represente, cuando el dafio imputado sea atribuible a un
funcionario de esa institucion, lo cual supondra la aplicacion irrestricta al postulado
de los articulos 149 del C.C.A. y 159 de la ley 1437 de 2011 —nuevo cédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo— que en esta
materia reproduce lo contenido por la modificacién introducida por la ley 446 de
1998 al C.C.A., es decir, que el Fiscal General de la Nacion es la autoridad
encargada de representar a la Nacion en los procesos que se adelanten contra
ella por actuaciones imputables a la Fiscalia General.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
149/ LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 49/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 159
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SALA PLENA

Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO



Bogoté D.C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-1997-05033-01(20420)
Actor: GABRIEL BARRIOS CASTELAR

Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Procede la Sala Plena de la Seccion Tercera a unificar la jurisprudencia en relacion con la
representacion judicial de la Fiscalia General de la Nacién, antes y después de la entrada
en vigencia del articulo 49 de la ley 446 de 1998, y se hara en virtud del recurso ordinario
de suplica interpuesto por el Ministerio Publico, contra el auto del 18 de enero de 2012,
proferido por la Consejera Ponente, Doctora Olga Mélida Valle de De la Hoz, en el que se
declaré la nulidad de todo el proceso, por indebida representacion de la Nacion.

I. ANTECEDENTES

1. En demanda presentada el 16 de septiembre de 1997, los sefiores Gabriel Barros
Castelar, Antonio Maria Ferradanes Garcia y Enoth Antonio Duran del Portillo, mediante
apoderado judicial, solicitaron que se declarara responsable a la Nacion - Consejo
Superior de la Judicatura - Fiscalia General de la Nacion, de los perjuicios ocasionados
por la privacion injusta de la libertad de que fueron objeto, entre el 1° de marzo de 1994 y

el 8 de junio del mismo afio, con motivo del proceso penal radicado bajo el No. 20348.

2. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en auto del 2 de octubre de 1997, admiti6
la demanda y ordend la notificacién personal del proveido al Director Ejecutivo de la

Administracion Judicial.

3. El 18 de marzo de 1998, se surtio la notificacion por aviso a la Nacién - Rama Judicial -
Direccion Ejecutiva de la Administracion Judicial, entidad que contesté la demanda el 11
de mayo de 1998.

4. El 19 de septiembre del 2000, la Sala de Decisién de la Seccién Tercera del Tribunal
Administrativo de Descongestion, con sede en Bogota, declar6 administrativamente
responsable a la Nacion - Consejo Superior de la Judicatura, por la privacién injusta de la
libertad de los sefiores Gabriel Barrios Castelar, Antonio Maria Ferradanes Garcia y Enoth

Antonio Duran del Portillo.

5. Dentro del término legal, el apoderado de la Nacion - Rama Judicial interpuso recurso

de apelacién, y encontrdndose el proceso para sentencia de segunda instancia la



Consejera Ponente advirtio la existencia de una nulidad saneable de conformidad con el
articulo 145 del C.P.C.

6. El 21 de septiembre de 2011, el Despacho del Ponente puso en conocimiento de la
nulidad advertida a la Fiscalia General de la Nacion, para efectos de que la alegara o en

caso contrario, tenerla por saneada.

7. Mediante escrito presentado el 18 de octubre de 2011, la Fiscalia General de la Nacién
solicité la nulidad del proceso, desde el auto admisorio de la demanda, al considerar que
se habian configurado las causales de los numerales 7 y 8 del articulo 140 del Cédigo de

Procedimiento Civil.

8. El 18 de enero de la anualidad pasada, la Consejera Olga Valle de De la Hoz declaroé la
nulidad de todo lo actuado en el proceso, a partir del auto admisorio de la demanda, al
considerar que se configuraron las nulidades consagradas en los numerales 8 y 9 del

articulo 140 del Cddigo de Procedimiento Civil.

9. En el término legal, el Ministerio Publico formuld recurso ordinario de suplica contra la
citada providencia. En su escrito de sustentacion solicitd que se aplicaran las mismas
consideraciones hechas en el auto del 20 de mayo de 2004, No. 23.959 que, en su
criterio, resolvié un problema juridico similar y, se concluyé que no habia lugar a declarar
la nulidad, puesto que la Direccidon Ejecutiva del Consejo Superior de la Judicatura si
podia representar los intereses de la Nacion - Rama Judicial - Fiscalia General de la
Nacién-. Por tal razén, deprecd que se revocara la decision y se continuara con el trdmite

de segunda instancia.

IIl. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala Plena decidir sobre la declaratoria de nulidad del proceso, que fue
declarada por el auto suplicado. Para arribar a la decision, se explicaran los conceptos de
(i) capacidad para ser parte y para comparecer al proceso, (ii) legitimacion en la causa, y
(iii) la representacion judicial de la Nacion, para luego proceder a estudiar los argumentos
expuestos, en especial, el del precedente jurisprudencial invocado. Finalmente, se
expondran (iv) las razones por las cuales se dara aplicacién a la jurisprudencia que regia

antes de la entrada en vigencia de la ley 446 de 1998.
1. De la capacidad para ser parte y para comparecer al proceso
La teoria general del proceso ha desarrollado un amplio razonamiento acerca de los

presupuestos procesales, los cuales han sido entendidos como los requisitos

indispensables para la validez del mismo, por ello aquélla es la que impone el desarrollo



normal de éste y su finalizacion mediante una sentencia que resuelva de fondo la
controversia. Ahora bien, se trata de requisitos formales propios del proceso y, por tanto,
ajenos a los derechos sustanciales debatidos; sin embargo, son de tal importancia que la
ausencia de alguno de ellos puede generar la nulidad de la actuacién o una sentencia
inhibitoria y, en cualquier caso, no se permite el pronunciamiento sobre el fondo de la

disputa.

Tradicionalmente se ha entendido que dos de los requisitos procesales, sin los cuales no
es posible hablar de la validez de un proceso son: i) la capacidad para ser parte y ii) la

capacidad para comparecer a éste.

1.1. Capacidad para ser parte

Por un lado, la capacidad para ser parte hace referencia a la posibilidad de ser sujeto de
la relacion juridico-procesal, esto es, constituir uno de los dos extremos de la litis, a saber,
demandante o demandado. Esta condicion proviene de la capacidad juridica que se le
atribuye a la personalidad, en otras palabras, la que tienen las personas, naturales,
juridicas o las ficciones habilitadas por la ley (v.gr. art. 2° ley 80 de 1993), para ser parte
de cualquier relacién juridica. Asi pues, la capacidad para ser sujeto de derechos y
obligaciones, llamada capacidad de goce, es el género de la capacidad para ser parte en

el proceso, que no es mas que una especie de aquélla.

Asi las cosas, es claro que la categoria que subyace al concepto de capacidad para ser
parte es la de la personalidad juridica! o de una habilitacion legal expresa, por cuanto a
partir de ella se erige la capacidad como uno de sus atributos principales, por ende, en
principio, son las personas las Unicas que pueden ser parte del proceso. En igual sentido,

la doctrina comparada méas autorizada sostiene:

“La capacidad para ser parte es la proyeccion, en la esfera procesal, de la
capacidad juridica. Serd, por tanto, la aptitud de ser titular de derechos y
obligaciones de caracter procesal.

“La capacidad para ser parte va unida a la condicién de persona. Toda persona
tiene capacidad juridica y, por tanto, para ser parte. (...) Todo hombre, por el
hecho de serlo, es persona. La capacidad para ser parte acompafa al hombre
desde su nacimiento hasta su muerte.

“Las personas juridicas —publicas y privadas- desde el momento que adquieren tal
caracter tienen capacidad para ser parte. La condicién de parte se atribuye a la
persona, no a sus 6rganos. De aqui que es impropio, al referirse a la
administracién publica, decir que es parte ‘la autoridad’ que dicto el acto.
Seré parte la persona juridica publica — Estado, Provincia, Municipio, entidad

1 Por ejemplo, las entidades sefialadas en el articulo 80 de la ley 153 de 1887: “La Nacion, los
Departamentos, los Municipios, los establecimientos de beneficencia y los de
instruccion publica, y las corporaciones creadas o reconocidas por la ley, son personas
juridicas.” (Se destaca).



institucional — a que pertenece el 6rgano de que proviene el acto que dio
lugar al proceso. Otra cosa sera el érgano al que se otorga competencia para
intervenir en el proceso a nombre de la entidad publica que es parte.”? (Se
destaca)

En este orden de ideas, en lo que se refiere al proceso contencioso administrativo, se
pueden constituir como partes, las personas juridicas de derecho publico, pues su
capacidad para ser parte del proceso proviene de su personeria juridica, a contrario
sensu, las entidades u érganos que carecen de tal atributo no pueden ser parte procesal,
salvo que exista una ley que autorice de manera expresa su habilitacién procesal (v.gr.

entidades sefialadas en el articulo 2° de la ley 80 de 1993).

Asimismo, la doctrina ha sefalado que, en tratandose de las entidades de derecho
publico, sélo aquellas que tengan personeria juridica pueden constituirse como partes en

el proceso contencioso administrativo, asi:

“Tienen capacidad juridica y procesal para comparecer en juicio
contencioso administrativo, como parte demandada, las siguientes
personas:

“a) Por medio de sus representantes legales, las personas juridicas de
derecho publico, o sea, la Nacién, las Unidades Administrativas
Especiales y las Superintendencias con personeria juridica, las Empresas
Sociales del Estado (ramo de Salud), las empresas oficiales de servicios
publicos domiciliarios, los institutos cientificos y tecnolégicos, las
sociedades publicas (Ley 489 de 1998), las universidades oficiales, los
Departamentos, el Distrito Capital de Santa Fe de Bogota, los distritos
especiales como Barranquilla o Cartagena, las areas metropolitanas, los
municipios, las asociaciones de municipios, los establecimientos publicos
de los distintos 6rdenes, y, por excepcion las empresas industriales y
comerciales del Estado en cuanto se trate de actos o de contratos
relacionados con el ejercicio de funciones administrativas y las sociedades
de economia mixta con régimen de empresa industrial y comercial del
Estado, en cuanto también ejerzan en un momento determinado funcion
administrativa. (...)"

En este sentido, se reitera, los drganos que hacen parte de las ramas del poder publico vy,
en general, todos aquellos que no tengan personeria juridica propia no pueden ser parte
del proceso contencioso administrativo. Ahora bien, desde esta perspectiva, podrian

surgir interrogantes como: ¢ Qué ocurre con los perjuicios ocasionados por un érgano que

carece de personeria juridica? ¢ A quién se le imputa, procesalmente, ese dafio?

Como ha quedado expuesto, las personas, por regla general®, pueden ser parte en el

proceso, y por ende, cuando se esta en presencia de hechos que se dirigen a uno de los

2 Gonzélez Pérez, JesUs. Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano. Ed. Temis S.A.,
Bogota-Colombia, 1985. pags. 113-4.

3 Gonzalez Rodriguez, Miguel. Derecho Procesal Administrativo. Ed. Gustavo Ibafiez. Décima
Edicion, Bogota-Colombia, 2002. pag. 276.

4 En pronunciamientos de esta misma fecha, se unifico la jurisprudencia en torno a la capacidad
procesal de los Consorcios y Uniones Temporales, para establecer que si tienen capacidad para ser



organos del Estado, carentes de personeria, el dafio debe ser imputado a la persona
juridica de la que aquél hace parte, que en muchos casos es la Nacion, que es la persona

juridica de derecho publico por antonomasia.

Esta linea de pensamiento es compartida por la doctrina al precisar:

“Debe observarse que no es de recibo, y ello puede conducir a que los
jueces administrativos inadmitan la demanda o se abstengan de fallar en el
fondo por ineptitud sustantiva de la demanda, accionar, por ejemplo, contra
el senado de la Republica, o la Camara de Representantes, o la
Procuraduria General de la Nacion, o tal o cual ministerio, departamento
administrativo o superintendencia, que no tienen personeria juridica,
pues ella la tiene es la Nacion; por tanto, lo indicado es promover la
demanda contra la Nacion- Ministerio, Departamento Administrativo o
Superintendencia X-, o contra la Nacién-Rama Legislativa, Congreso de la
Republica, Senado de la Republica o Camara de Representantes-, 0
contra la Nacion-Rama Judicial, Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial-, o contra la Nacion-Procuraduria General de la Republica, o
Contraloria General de la Nacién (sic), o Fiscalia General de la Nacion-; o
contra el Departamento X- Secretaria o Departamento Administrativo Y-; o
contra el Distrito Capital o especial, 0 el municipio X-Secretaria o
Departamento Administrativo Z-.

“Por el contrario, cuando se trata de demanda contra una entidad
descentralizada de cualquier orden, la demanda se dirige directamente
contra ella pues tienen personeria juridica independientemente, y no contra
la Nacion, el Departamento, el distrito o municipio del cual forman parte.”™
(Negrillas fuera de texto)

1.2. Capacidad para comparecer al proceso o “legitimatio ad processum”

Por otro lado, la capacidad para comparecer al proceso es el equivalente procesal de la
capacidad de ejercicio del derecho sustancial. Se refiere a la aptitud de la persona para
actuar, validamente, en el proceso, y esto implica, acudir a él por si mismo y ejecutar los
actos procesales propios de aquél. Por regla general, quien tiene capacidad para ser
parte, por ser persona, la tiene para comparecer al proceso por si mismo, por tanto, lo que
interesa para este presupuesto procesal son los eventos de su ausencia, que coinciden
con los casos en los que no se tiene la capacidad para celebrar actos juridicos, ejemplo
de ellos son los menores de edad, los interdictos y las demas personas que se tipifican en
los supuestos facticos de los articulos 1503 y 1504 del Cdadigo Civil Colombiano. En

efecto, en estos eventos no se cuenta con la legitimatio ad processum, como también es

parte de un proceso judicial. En este sentido, esa capacidad representa una excepcion a la regla
general que prescribe que la capacidad procesal proviene de la personalidad juridica, pues estas
asociaciones, sin ser personas juridicas, estan facultadas por la ley para acudir validamente a un
proceso, siempre que la controversia verse sobre el contrato o su proceso de adjudicacion. Ver:
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencias del 25 de
septiembre de 2013. Exps: 19.933 y 20.529. C.P.: Mauricio Fajardo Gémez.

5 Ibidem. pp. 278-9.



conocida esta clase de capacidad procesal, por cuanto la persona no puede acudir al

proceso directamente, pues es necesario que lo haga a través de su representante legal.

Ahora bien, en lo que concierne a las personas juridicas, de naturaleza publica o privada,
siempre deberan acudir al proceso por medio de su representante legal, no obstante, esto
no significa que carezcan de legitimacion para actuar por si mismas, y que su capacidad
procesal deba ser suplida por su representante. Es claro que las personas juridicas son
constructos autorizados por el Derecho y dotados de plena capacidad para ser sujetos
auténomos de derechos y obligaciones, empero, como solo existen en el mundo del
derecho, deben valerse necesariamente de personas naturales para el ejercicio de todos

sus actos, sin perjuicio de su autonomia como sujetos juridicos independientes.

Finalmente, la legitimatio ad processum, asi como la capacidad para ser parte, es un
presupuesto necesario para la validez del proceso, que de faltar, la consecuencia
inevitable es la declaratoria de nulidad. Este presupuesto procesal, no debe ser

confundido con la legitimatio ad causam, que sera abordada en el siguiente acapite.

2. De la legitimacién en la causa

La legitimacion en la causa hace referencia a la posibilidad de que la persona formule o
contradiga las pretensiones de la demanda, por ser el sujeto activo o pasivo con interés
en la relacion juridica sustancial debatida en el proceso. Como se observa, las personas
con legitimacién en la causa, se encuentran en relacion directa con la pretension, ya sea
desde la parte activa, como demandante, o desde la parte pasiva, como demandado. Un
sector de la doctrina sostiene que la legitimacion en la causa es la aptitud para ser parte
en un proceso concreto®, otro sector usa la terminologia de la legitimacion desde la ley

sustancial, asi:

“Creemos que se precisa mejor la naturaleza de esa condicién o calidad o
idoneidad; asi en los procesos contenciosos, la legitimacién en la causa
consiste, respecto del demandante, en ser la persona que de conformidad
con la ley sustancial esta legitimada para que por sentencia de fondo o
meérito se resuelva si existe o no el derecho o la relacion juridica sustancial
pretendida en la demanda, y respecto del demandado en ser la persona
gue conforme a la ley sustancial esta legitimada para discutir u oponerse a
dicha pretension del demandante; y en los procesos de jurisdiccion
voluntaria consiste en estar legitimado por la ley sustancial para pedir que
se hagan las declaraciones solicitadas en la demanda.””

6 Gonzalez Pérez. Op. cit. p. 115.
7 Devis Echandia, Hernando. Teorfa General del Proceso, Tomo |. Biblioteca Juridica Dike, 1994.
Medellin-Colombia. p. 270.



Asimismo, se advierte la utilidad de sefalar las diferencias entre la legitmatio ad
processum y la legitimatio ad causam. La legitimacion en la causa esta directamente
relacionada con el objeto de la litis, es decir, se trata de un elemento sustancial vinculado
con la pretension, en ese sentido, no constituye un presupuesto procesal, como si lo es la
legitimacion para el proceso; por el contrario, la legitimacion en la causa ha sido entendida
como un presupuesto para la sentencia de fondo, en otras palabras, es un requisito para
gue exista un pronunciamiento de mérito sobre la relacion juridico - sustancial que es
materia de juzgamiento. En ese orden de ideas, la ausencia de legitimacién en la causa
no genera la nulidad del proceso, lo que enerva es la posibilidad de obtener una decision

sobre el asunto.

Ahora bien, segun se hable de la legitimacién del demandante o del demandado, estamos
en presencia de la falta de legitimacibn en la causa por activa y por pasiva,
respectivamente. La legitimacion en la causa por pasiva, en el proceso contencioso
administrativo, necesariamente debe entenderse a la luz del concepto de capacidad para
ser parte. En otros términos, la falta de legitimacion por pasiva sélo puede predicarse de
las personas que tienen capacidad para ser parte en el proceso, y no de los 6érganos o de
los representantes de éstos que acuden al proceso en nombre de la persona juridica de
derecho publico. Asi, es claro que en los casos en los que se demanda a la Nacién, pero
ésta no estuvo representada por el érgano que profirié el acto o produjo el hecho, sino por
otra entidad carente de personeria juridica, no se estd en presencia de falta de

legitimacion en la causa, sino de un problema de representacion judicial.

Desde esta perspectiva, por el contrario, estamos ante un problema de falta de
legitimacion en la causa, cuando se demanda a una persona de derecho publico en
particular, verbigracia la Nacién, y quién debi6 ser demandado era otra persona,

entiéndase un Municipio, un Departamento u otra entidad publica con personeria juridica.

Mutatis mutandi, cuando se demanda a la Nacién por un perjuicio causado por la Fiscalia
General de la Nacion, y aquélla acude al proceso representada por la Rama Judicial, esto
es, el Director Ejecutivo de la Administracién Judicial, no estamos ante un problema de
falta de legitimacién por pasiva, que conllevaria a una sentencia que no resuelve sobre el
fondo del asunto, sino ante uno de representacion judicial de la Nacion, que es la persona
gue hace parte de la relacion juridico-procesal, debido a el actuar de uno de su 6rganos.
Y es importante delimitar estos campos porque las consecuencias son diferentes, pues
mientras que la falta de legitimacion en la causa, conlleva, en la practica, a la negacion de

lo deprecado, la indebida representacion configura una nulidad saneable.

Se reitera que el obligado a reparar los dafios es la Nacion porque es la persona juridica

gue tiene capacidad para ser sujeto tanto de la relacion juridico- sustancial como de la



juridico-procesal, cuestion diferente es quién la representa, que es la materia regulada por
el articulo 49 de la ley 446 de 1998.

Esta posicion es ratificada por la doctrina, en estos términos:

“Los organos de la entidad, al carecer de personalidad juridica — son unidades
organizativas, que adquieren propia individualidad juridica como circulos de
competencia delimitados por la norma — no tienen capacidad procesal y, por tanto,
no son parte.”®

3. De la representacion judicial de la Nacién

El articulo 49 de la ley 446 de 1998, modificatorio del articulo 149 del Cédigo Contencioso
Administrativo, es la horma que regula el tema de la representacién judicial de la Nacion.

El precepto establece lo siguiente:

“Art. 149 CCA. Las entidades publicas y las privadas que cumplan
funciones publicas podran obrar como demandantes, demandadas o
intervinientes en los procesos contencioso administrativos, por medio de
sus representantes, debidamente acreditados. Ellas podran incoar todas
las acciones previstas en este codigo si las circunstancias lo ameritan.

“En los procesos contencioso administrativos la Naciébn estara
representada por el Ministro, Director General de Departamento
Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil,
Fiscal General, Procurador o Contralor o por la persona de mayor jerarquia
en la entidad que expidi6 el acto o produjo el hecho.

“El presidente del Senado representa a la Nacion en cuanto se
relacione con el Congreso. La Nacion - Rama Judicial estara
representada por el Director Ejecutivo de Administracién Judicial. En
los procesos sobre impuestos, tasas o contribuciones, la representacion de
las entidades publicas la tendran el Director General de Impuestos y
Aduanas Nacionales en lo de su competencia, o el funcionario que expidié
el acto.

“Paragrafo 1°.En materia contractual, intervendra en representacion de
las dependencias a que se refiere el articulo 2°, numeral 1°, literal b) de la
Ley 80 de 1993, el servidor publico de mayor jerarquia en éstas.

“Paragrafo 2°.Cuando el contrato haya sido suscrito directamente por el
Presidente de la Republica en nombre de la Nacién, la representacion
de ésta se ejerce por él o por su delegado.” (Destaca la Sala.)

De la norma en cita, es posible vislumbrar que la Nacién, como persona juridica, tiene
diferentes representantes judiciales, de acuerdo con los diversos supuestos facticos. Asi,

el inciso segundo dicta la regla general en materia de representacion judicial de la Nacién,

8 Gonzélez Pérez. Op. cit. p. 122.



quien serd representada por la persona de mayor jerarquia en la entidad que expidio el
acto o produjo el hecho, de tal forma que puede serlo por un Ministro de despacho, un
Director General de Departamento Administrativo, un Superintendente, el Registrador
Nacional del Estado Civil, el Fiscal General, el Procurador o el Contralor. De igual manera,
el Presidente del Senado es el representante de la Nacion, cuando se trate de hechos que

se le imputan al Congreso de la Republica.

Asi las cosas, es claro que las autoridades mencionadas por la norma, en primer lugar,
acuden al proceso en representacion de las entidades que dirigen, sin embargo, en
estricto sentido procesal, todos acuden al proceso a representar a la persona juridica de
la que hace parte el respectivo 6rgano, esto es, la Nacion, que es quien tiene capacidad
para ser parte y comparecer al proceso, y lo hace, a través de sus representantes, que

como queda expuesto, varian segun el 6rgano causante del dafio.

4. Del precedente sobre la representacion de la Nacion por los actos de la Fiscalia

General

La peticion principal del recurrente es que se dé aplicacion al precedente de esta Seccion,
contenido en el auto del 20 de mayo de 2004, No. Interno 23.959, Consejero Ponente:
Ricardo Hoyos Duque.

Para el efecto, se hara un analisis de ese proveido, en orden a determinar si es posible
entenderlo como un precedente de obligatoria aplicacion al caso, y de ser asi, estudiar los
fundamentos juridicos y de conveniencia de su eventual cambio, o si por el contrario, el

ordenamiento juridico y las razones de justicia lo avalan como un antecedente vinculante.

En este orden de ideas, la Sala se permitira resumir los aspectos principales del auto en
cuestién, a fin de brindar una idea clara sobre sus hechos, antecedentes vy

consideraciones fundamentales.

En el proveido del 20 de mayo de 2004, proferido por la Seccion Tercera, se resolvié el
incidente de nulidad formulado por el apoderado de la Fiscalia General de la Nacion y la

Procuradora Quinta Delegada ante esta Corporacion.

La demanda de reparacion directa, segun el auto analizado, se interpuso en los siguientes

términos:

“1. Mediante apoderado judicial, los sefiores VICTOR RODRIGO OIME
HORMIGA y EDUVIGES OCHOA ORTIZ, actuando en nombre propio y en
representacion de sus hijos menores ARISTIDES, ARLINSON y MARYOR
OIME OCHOA, interpusieron ante el Tribunal Administrativo del Caquetd,
demanda de reparacién directa en contra de la Nacion -Ministerio de
Defensa- Ejército Nacional y la Rama Judicial- con el fin de obtener la



reparacion de los perjuicios que les causo la injusta detencion fisica que
padeciera el sefior Victor Rodrigo Oime Hormiga, ocurrida entre el 16 de
abril de 1993 y el 27 de diciembre de 1995, por cuenta de la Fiscalia
General de la Nacion -unidad especializada de terrorismo, sindicado del
delito de rebeliéon”.

En sentencia del 19 de julio de 2002, se declar6 administrativamente responsable a la
Nacion-Rama Judicial- Fiscalia General de la Nacién y, se condendé a pagarle a los
demandantes los perjuicios sufridos por la privacion injusta de la libertad del sefior Oime

Hormiga.

Estando el proceso en el trdmite de segunda instancia, el apoderado de la Fiscalia
General de la Nacion y la Procuradora Quinta Delegada ante esta Corporacién, solicitaron
gue se declarara la nulidad de la actuacion, ya que se habian configurado las causales
consagradas en los numerales 7 y 8 del C.P.C., en virtud de la indebida representacion de
la Fiscalia General de la Nacion, que fue la parte demandada y a la postre condenada en

primera instancia.

En ese orden, la Sala de la Seccién Tercera procedié a hacer las consideraciones del
caso. En primer lugar, dejo en claro la autonomia presupuestal y administrativa de la

Fiscalia, en los siguientes términos:

“De acuerdo con las normas constitucionales y su desarrollo legal, queda
claro que la Fiscalia General de la Nacion goza de autonomia
administrativa y presupuestal y que su representacion judicial y
extrajudicial corresponde al Fiscal General.”

En segundo lugar, la Sala hizo un breve recuento normativo sobre el titular de la
representacion de la Nacién-Rama Judicial, al sefalar que, en un primer momento, el
articulo 149 del C.C.A. le asignaba la representacion al Ministro de Justicia; en un
segundo momento, el numeral 8 del articulo 99 de la ley 270 de 1996 o Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia, asign6 al Director de la Direccion Ejecutiva la tarea de la
representacion de la Nacion-Rama Judicial; y finalmente, la Jurisprudencia de la Seccion
considero que la Fiscalia General de la Nacion si podia representar judicialmente a la
Nacién-Rama Judicial en aquellos casos en los que el hecho se le imputaba a aquélla por
el actuar de alguno de sus agentes, ello en virtud del articulo 49 de la ley 446 de 1998 que
modifico el articulo 149 del C.C.A. La Sala, en apoyo de esa tesis, planted los siguientes

cuatro argumentos, a saber:

“a) esa disposicion no contravenia lo prescrito en el articulo 99 de la ley
270 de 1996 y ni siquiera podia considerarse una reforma a la misma sino
gue habia que entender que tanto el Director Ejecutivo de Administracion
Judicial como el Fiscal General de la Nacion podian representar
judicialmente a la Nacion, segun que el acto o el hecho hubiera sido
proferido o ejecutado por juez 0 magistrado o por un fiscal o por cualquier



funcionario perteneciente a este organismo; b) que el sefialamiento de la
autoridad competente para representar a la Nacion en los asuntos
judiciales no era materia reservada a ley estatutaria en los términos del
articulo 152 de la Constitucion, pues sélo se debian regular a través de la
misma, la estructura normativa basica y los principios sustanciales y
procesales sobre las materias sefialadas en el articulo 152 de la
Constitucion (Cita interna de las Sentencias C-251 de 1998. En el mismo
sentido, sentencias C-037 de 1996 y C-261 de 2001.) Lo contrario
implicaria establecer una reserva de ley estatutaria que la Constituciéon no
habia previsto, desconocer el concepto material de este tipo de leyes e
interpretar de manera restrictiva el articulo 99 de la ley 270 de 1996 en
detrimento de la flexibilidad que debe tener el legislador para regular un
aspecto tan simple como la representacion de las personas de derecho
publico y de la mejor defensa judicial que de sus intereses pueda hacer la
Fiscalia General de la Nacion; ¢) que a pesar de que la Fiscalia pertenece
a la Rama Judicial, goza de autonomia administrativa y presupuestal, de
conformidad con lo establecido en el articulo 249 de la Constitucién, que
fue reiterado por el articulo 28 de la ley 270 de 1996(Cita interna de la
Sentencia C-037 de 1996) y d) que el articulo 45 del decreto 111 de 1996,
que corresponde al articulo 65 de la ley 179 de 1994, establece que
correspondera a cada 6rgano ‘defender los intereses del Estado, debiendo
realizar todas las actuaciones necesarias en los procesos y cumplir las
decisiones judiciales’. Por lo tanto, la Fiscalia debe ejercer la defensa
judicial en los asuntos en los que se imputa la comisién de un hecho o la
expedicion de un acto ilegal causante de un dafio, con el fin de proteger los
recursos de la Nacion que le han sido asignados.”

En tercer lugar, realizé una cita de la sentencia C-523 de 2002, que declar6 exequible el
articulo 49 de la ley 446 de 1998, norma que faculta a la Fiscalia General para

representar a la Nacion cuando se le impute un dafio antijuridico.

En cuarto lugar, la Sala consideré que en el caso en estudio, la Nacion-Rama Judicial
habia estado debidamente representada por la Direccion Ejecutiva, pues al momento de
presentacion de la demanda, no estaba vigente el articulo 49 de la ley 446 de 1998. En el

respectivo acapite, se lee lo siguiente:

“En el caso concreto, la demanda fue presentada el 21 de noviembre de
1997 y notificada el 13 de enero de 1998 a la directora seccional de
administracion judicial, como representante de la Nacion- Rama Judicial,
esto es, cuando aun no estaba vigente el articulo 49 de la ley 446 de 1998.
Por lo que no hay duda que el demandante y el tribunal de instancia
actuaron de conformidad con lo establecido en el numeral 8 del articulo 99
de la 270 de 1996, que le asigné al Director Ejecutivo del Consejo Superior
de la Judicatura la representacion de la Nacion- Rama Judicial.

“Durante todo el proceso, la direccién ejecutiva ejercié el derecho de
defensa y contradiccién e inclusive, interpuso recurso de apelacién
contra la sentencia proferida por el tribunal, que condend a la Fiscalia
General de la Nacion.

“En consecuencia, no hay lugar a declarar la nulidad de lo actuado porque
la Nacion fue debidamente notificada, estuvo representada por la autoridad
sefialada en la ley y se le dio oportunidad de ejercer el derecho de
defensa.” (Destaca la Sala)



Finalmente, sostuvo que la jurisprudencia de la Sala ha sido pacifica y constante en el
tratamiento de las nulidades en aquellos casos en los que la Nacién, que es el centro de
imputacion procesal demandado, fue representada por autoridad diferente al funcionario

de mayor jerarquia de la entidad que ocasioné el dafio. Su argumento discurri6 asi:

“No puede perderse de vista que la parte demandada en este proceso
es la Nacion, como persona juridica a la que se imputa la produccion
del dafio causado (art. 80 ley 153 de 1987); por lo tanto, aun en el
evento de que se admitiera, en gracia de discusion, que el auto
admisorio de la demanda debi6 notificarse al Fiscal General de la
Nacion, la supuesta nulidad estaria saneada en los términos del
ordinal 3° del articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil.

“Corolario de la autonomia presupuestal que se reconoce a la Fiscalia
General de la Nacion (art. 249 inciso final Constitucion Politica) es que las
condenas que se profieran contra la Nacion deberan ser cumplidas o
pagadas con el presupuesto de aquélla. Asi lo ha definido esta
Corporacion, por ejemplo, en providencia de Sala Plena, al resolver el
conflicto negativo de competencias suscitado entre la Fiscalia y el Consejo
Superior de la Judicatura en relacién con el cumplimiento de una sentencia
en la cual se ordenaba el reintegro y pago de una indemnizacion a un
empleado que fue desvinculado. En dicha providencia se consideré que
era la Fiscalia la que debia dar cumplimiento a la primera orden, por
tratarse funcionario de esa entidad al momento de su desvinculacion (cita
interna de la sentencia del 30 de mayo de 2000, exp: C-580). (Negrillas de
la Sala)

En conclusion, el auto resefiado decidido no decretar la nulidad del proceso por indebida
representacion de la Nacion-Rama Judicial, comoquiera que ésta fue representada por el
Director Ejecutivo de la Rama Judicial, y el articulo 49 de la ley 446 de 1998, que faculto a
la Fiscalia General para representar a la Nacion en los procesos contenciosos en los que

se le imputa el dafio a uno de sus agentes, no se encontraba vigente.

Ahora bien, habiendo establecido los hechos, consideraciones y parte resolutiva del caso
gue se invoca como precedente judicial, se procedera al analisis jurisprudencial del tema,
con miras a determinar si las sub reglas expuestas han sido acogidas por la Sala en
decisiones posteriores y, por lo tanto, si constituyen un precedente de obligatoria

aplicacion al caso.

El 5 de junio de 2001, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo hizo el primer
pronunciamiento unificado sobre el problema aqui planteado, en la decision de un
conflicto de competencias administrativas surgido entre la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial y la Fiscalia General de la Nacion. En esa ocasion el Consejo de

Estado manifesto:

“Ahora bien, una es la representacion judicial —que hoy en dia tiene la
Direccion Ejecutiva de la Administracién Judicial— y otra muy distinta, la
capacidad para responder pecuniariamente.



“Con la Constitucion de 1991 la Fiscalia General de la Nacion fue dotada
de autonomia administrativa y presupuestal, de tal forma que maneja sus
recursos separadamente del presupuesto que gobierna el Consejo
Superior de la Judicatura, conteniendo un rubro de sentencias judiciales.

“Aparte de lo anterior, la ley le otorga responsabilidad en estos eventos al
Fiscal General de la Nacion, segun lo ordena el numeral 5° del articulo 17
del Decreto 261 de 2000, Estatuto que modificé la estructura y funciones
de la Fiscalia:

‘Art. 17. El Fiscal General de la Nacion tiene la representacion de la
entidad frente a las autoridades del poder publico asi como frente a los
particulares y ademdas de las funciones especiales otorgadas por la
Constitucién Politica, tiene las siguientes funciones generales:

“(...)

‘5. Ser vocero y responsable por las actuaciones de la Fiscalia General de
la Nacion ante los demas estamentos del Estado y de la sociedad.’

“En el mismo sentido estaba el numeral 4° del articulo 22 del Decreto 2699
de 1991, subrogado por la norma transcrita.

“En el caso que nos ocupa esta probado que la autoridad que infligié el
dafio fue la Fiscalia General de la Nacion al ordenar injustamente la
privacion de la libertad de la sefiora Anatilde Santiago de Contreras y toda
vez que el presupuesto de esta Entidad es diferente del que tiene a su
cargo el Consejo Superior de la Judicatura, los rubros que deben afectarse
para reponer el dafio causado son los de la Fiscalia General de la Nacion y
no los de la Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial.”

Asimismo, la Seccién Tercera puntualizd que a partir de la ley 446 de 1998, la Nacion
puede ser representada tanto por el Director Ejecutivo de Administracion Judicial, como

por el Fiscal General de la Nacion:

“Es claro entonces, que actualmente, la Fiscalia General de la Nacion
representa a la Nacidn en aquellos asuntos contencioso administrativos
gue se susciten con ocasion de sus actuaciones u omisiones. Sobre el
particular, la Corporacion mediante providencia de 13 de diciembre de
2001 sefal6 que, de conformidad con el articulo 49 de la ley 446 de 1998,
gue modifico el 149 del Cbdigo Contencioso Administrativo, establece que
‘en los procesos contencioso administrativos la Nacion estara representada
por el Ministro, Director de Departamento Administrativo, Superintendente,
Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal General, Procurador o
Contralor o la persona de mayor jerarquia en la entidad que expidio el acto
o produjo el hecho’. Esa disposicién no contraviene lo prescrito en el
articulo 99 de la ley 270 de 1996 y ni siquiera puede considerarse una
reforma a la misma. Debe darse a estas disposiciones una
interpretacion integral para entender que tanto el Director Ejecutivo
de Administracién Judicial como el Fiscal General de la Nacién
pueden representar judicialmente a la Nacion. Se tiene entonces que
el sujeto legitimado en la causa por pasiva para responder por
acciones u omisiones atribuibles a la Rama Judicial del poder publico

9 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 5 de junio de 2001,
exp: C-736, actor: Direccidn Ejecutiva de Administracion Judicial, M. P. Ligia Lopez Diaz.



es la Nacion y lo que resulté modificado con la nueva legislacion fue
la representacion judicial de la misma.”? (Negrillas de la Sala)

En pronunciamiento del 11 de febrero de 2009, se reiter6 la anterior posicion y, ademas,
se dijo que antes de la entrada en vigencia del articulo 49 de la ley 446 de 1998, la
representacion judicial de la Nacién, por los hechos imputables a la Fiscalia estaba
radicada en cabeza de la Direccion Ejecutiva, pero que la condena impuesta seria con
cargo al presupuesto de la Fiscalia, en virtud de la autonomia administrativa y patrimonial.

El argumento literal es el siguiente:

“Considera la Sala que si bien hoy la representacién judicial de la
Nacién, por hechos que se imputan a la Fiscalia General, corresponde
a esta entidad, en los procesos iniciados y adelantados con
anterioridad, cuando aun no estaba vigente el articulo 49 de la Ley 446
de 1.998 y jurisprudencialmente se discutia la inaplicacion de esa norma por
contradecir la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, dicha
representacion, para la época de formulacién de la demanda, estaba a
cargo de la Direccidon Ejecutiva del Consejo Superior de la Judicatura,
entidad que, en el presente asunto, confirié poder a la doctora Yadira Reales
Vesga, para que asumiera la defensa judicial de la Nacién-Rama Judicial,
por los hechos que le imputaron los actores como consecuencia de la
privacion injusta de la libertad del arquitecto Jairo Berbeo Medina, segun
obra a folio 48 del cuaderno 4.

“Hechas las anteriores precisiones, considera la Sala que la condena
impuesta en este caso a la Nacion-Rama Judicial-Consejo Superior de la
Judicatura, por la privacion injusta de la libertad de que fue victima el
arquitecto aludido, serd asumida por la Fiscalia General de la Nacidén con
cargo a su presupuesto™!. (Se Destaca)

Ese razonamiento lo reiterd la Seccion, en sentencia del 26 de mayo de 2010:

“Ciertamente, a quien le corresponde ejercer la representacion judicial en los
procesos en los cuales se discute la responsabilidad patrimonial de la Rama
Jurisdiccional del Poder Publico, es al Director Ejecutivo de la misma, en los
términos del numeral 8 del articulo 99 de la Ley Estatutaria de Administracién de
Justicia. Asi las cosas, en el caso concreto, la representacion judicial de la Nacion,
se encuentra en cabeza de la Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial, la
cual fue debidamente notificada y representada, motivo por el cual es viable
definir la controversia planteada.”? (Destaca la Sala)

Finalmente, la Subseccidn C de la Seccidn Tercera, en fallo reciente, sostuvo lo siguiente:

“La Rama Judicial en el recurso de apelacién indicé que, no le era
imputable el dafio en razon a que la investigacion penal contra los sefiores
Vélez Ospina no alcanz6 la etapa de juzgamiento y por ello, la entidad
responsable seria, exclusivamente, la Fiscalia General de la Nacién, pues

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 11 de
mayo de 2006. C.P.: Ramiro Saavedra Becerra.

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de febrero de 2009, expediente No.
15.769, Actor: Jairo Berbeo Medina y otros.

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 26 de mayo de 2010. C.P: Mauricio Fajardo
Gomez.



fueron sus actuaciones las que generaron el dafio. Al respecto, la Sala
debe precisar que, en estos casos, la jurisprudencia ha reiterado en varias
oportunidades, que el centro juridico y genérico de imputacion es la Nacion
cuya representacion estd en cabeza de la Fiscalia General de la
Nacién y de la Rama Judicial, por igual, de alli que, no es aceptable el
argumento planteado, en atencion a que las dos entidades la representan y
sobre ellas recae el interés debatido en el proceso, razén suficiente para
despachar de forma negativa la censura contenida en el citado recurso de
apelacion. En ese orden de ideas, no le asiste razon a las entidades
demandadas, motivo por el que se confirmara su responsabilidad
patrimonial solidaria por los hechos objeto del proceso.”? (Negrillas de la
Sala)

Asi las cosas, se puede evidenciar que existe una linea de pensamiento uniforme en torno
a dos aspectos puntuales que atafian al caso en estudio. El primero es que con
anterioridad a la entrada en vigencia del articulo 49 de la ley 446 de 1998, la
representacion judicial de la Nacion-Rama Judicial estaba radicada en cabeza del Director
Ejecutivo de Administracion Judicial, incluso cuando los hechos se le imputaban a la
Fiscalia General de la Nacion, en virtud del numeral 8 del articulo 99 de la Ley Estatutaria
de Administracion de Justicia. El segundo aspecto que queda establecido con este
balance jurisprudencial, es que después de la entrada en vigencia del articulo 49 de la ley
446 ibidem, la Fiscalia adquirié la representacion judicial de la Nacién en los procesos
contencioso administrativos en que se discuta la responsabilidad de sus agentes por
haber proferido el acto o ser causantes de los hechos que motivan la demanda. Sin
embargo, esa facultad no rifie con la del numeral 8 del articulo 99 de la ley 270 de 1996,
por tal razon, la jurisprudencia del Consejo de Estado interpreté que con la norma de la
ley 446 ibidem, la Nacién-Rama Judicial puede ser representada, debidamente, tanto por
el Director Ejecutivo, en virtud de la ley estatutaria, como por el Fiscal General de la

Nacién, en razén de la ley 446 de 1998.

En esta linea de pensamiento, es claro que el punto de inflexion del problema de indebida
representacion que plantea el caso es el articulo 49 de la ley 446 de 1998. Al respecto, la
constitucionalidad de la norma fue estudiada en la sentencia C-523 de 2002. La Sala
procederd a resumir los principales planteamientos de este fallo, que sin duda, seran de

ilustracién para la decision del caso.

El texto de la norma que fue demandada es el siguiente:
“Articulo 49. Representacion de la personas de derecho publico. El articulo
149 del Codigo Contencioso Administrativo, quedara asi:
Articulo 149. Representacion de las personas de derecho publico. Las

entidades publicas y las privadas que cumplan funciones publicas podran
obrar como demandantes, demandadas o intervinientes en los procesos

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C.
Sentencia del 22 de junio de 2011. C.P: Enrique Gil Botero.



Contencioso Administrativos, por medio de sus representantes debidamente
acreditados. Ellas podran incoar todas las acciones previstas en este Cadigo
si las circunstancias lo ameritan.

En los procesos contencioso administrativos la Nacién estard representada
or el Ministro, Director General de Departamento Administrativo,
Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal General,
Procurador o Contralor o por la persona de mayor jerarquia en la entidad que
expidié el acto o produjo el hecho.

El presidente del Senado representa a la Nacion en cuanto se relacione con
el Congreso. La Nacién Rama Judicial estard representada por el Director
Ejecutivo de Administracion Judicial. En los procesos sobre impuestos, tasas
o contribuciones, la representacion de las entidades publicas la tendran el
Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales en lo de su
competencia, o el funcionario que expidié el acto.” (Subrayado del Original de
la Sentencia)

El actor constitucional acuso la contradiccion que representaba el aparte subrayado con el
numeral 8 del articulo 99 de la ley 270 de 1996, toda vez que le daba la representacion
qgue tenia el Director Ejecutivo al Fiscal General de la Nacion. La Corte sintetiz6 el

problema juridico, en los siguientes términos:

“La acusacion que (sic) contra de (sic) parte del articulo 49 de la Ley 446
de 1998 presenta el actor se fundamenta en el hecho que el articulo 99,
numeral 8, de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la Administracién de
Justicia), sefial6 como funcién del Director Ejecutivo de la Administracion
Judicial “[r]lepresentar a la Nacién — Rama Judicial en los procesos
judiciales para los cuales podra constituir apoderados especiales. Por su
parte, la norma parcialmente impugnada (modificatoria del articulo 149 del
Cddigo Contencioso Administrativo), sefiala que en los procesos
contencioso administrativos la Nacién puede ser representada por el Fiscal
General de la Nacién. De esta manera, segun el demandante, se crea no
s6lo una dualidad de disposiciones respecto de un mismo punto (la
representacion de la rama judicial), sino que se viola el contenido de los
articulos 152 y 153 de la Constitucion, toda vez que mediante una ley
ordinaria se crea una atribucion en cabeza del Fiscal General, materia que
siempre debe ser objeto de una ley estatutaria.

“En este orden de ideas, corresponde a la Corte Constitucional resolver el
siguiente interrogante: ¢la decisiéon del legislador de otorgar al Fiscal
General la representacion de la Nacion en los procesos contencioso
administrativos en los eventos en que a ello haya lugar, a través de
una ley ordinaria, viola los preceptos constitucionales que reservan a la ley
estatutaria la regulacién de la administracion de justicia?” (Destaca la Sala)

De las consideraciones que uso6 la Corte para declarar la exequibilidad de la norma, la

Sala destacard las siguientes:

“Nada impide al legislador, de acuerdo con lo que se ha dicho, para que en
ejercicio de la competencia ordinaria que le reconoce la Constitucion
(articulo 150 numeral 7 C.P.) y cumpliendo la atribucién a él reconocida por
la Ley 270 de 1996, pueda habilitar al Fiscal General de la Naci6n para
que la represente en procesos de caracter contencioso ante la
jurisdicciéon administrativa.



“(...) En primer lugar, la atribucion de representar a la Nacion que, en
casos especificos, se le confiere al Fiscal no afecta la estructura
general de la administracion de justicia, pues tal facultad de representacion
tiene efectos particulares respecto asuntos litigiosos que comprometen a la
Fiscalia como entidad publica que es objeto de una demanda ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, dejando intactas sus funciones
dentro de la administracion de justicia.

“ (...) Cabe preguntar, finalmente: ¢el hecho de que el legislador
estatutario haya sefialado quién representa a toda la rama judicial (numeral
8 del articulo 99 de la Ley 270 de 1996) impide que el legislador ordinario
se ocupe de un aspecto como el de la representacion judicial de la Fiscalia
General de la Nacion en los procesos contencioso administrativos? La
Corte considera que no. La representacién que por efecto de la
disposicion demandada se le otorga al Fiscal General para actuar en
nombre de la Nacion en los procesos de caracter contencioso
administrativo es especifica. El Director de Administracion Judicial actia
a nombre de la Nacion - Rama Judicial, concebida como un todo
compuesto por diferentes érganos, en aquellos procesos judiciales que son
de su competencia, circunstancia que no se ve interferida por la atribucion
especifica que recae en cabeza del Fiscal General, pues a pesar de que la
Fiscalia también hace parte de dicha rama, la Constitucién le reconoce una
autonomia que en los términos de la propia Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia puede ser desarrollada a través de una ley
ordinaria, siempre y cuando se refiera a asuntos —como la facultad de
representacion del Fiscal- que no hacen parte del contenido sustancial que
corresponde abordar al legislador estatutario.” (Negrillas de la Sala)

Asi pues, ademas de sefialar que la norma demandada no entraba en conflicto con la ley
estatutaria, la Sala resalta que la facultad de la Fiscalia para representar a la Nacion se la
confirié el articulo 49 ibidem, y antes de la mencionada norma, la representacion la tenia

el Director Ejecutivo de la Administracion Judicial.

De otro lado, la Sala reitera que el problema planteado no es un tema de falta de
legitimacion en la causa por pasiva sino de representacion, comoquiera que la persona
llamada a responder es la Nacioén, pues ésta es el centro de imputacidén procesal. Asi lo

entendié el auto del 20 de mayo, tantas veces mencionado, en los siguientes términos:

“En oportunidades anteriores, la Sala ha considerado que no se configura
ninguna causal de nulidad cuando la Nacién, que es el centro de
imputacion procesal demandado, ha estado representada por autoridad
diferente al funcionario de mayor jerarquia dentro de la entidad que causé
el hecho dafioso, pues, en todo caso, seria aquélla la llamada a asumir la
condena que pudiera proferirse en su contra.

“No puede perderse de vista que la parte demandada en este proceso
es la Nacion, como persona juridica a la que se imputa la produccion
del dafio causado (art. 80 ley 153 de 1987)” (Se destaca)

Asi pues, mientras la legitimacién en la causa por pasiva responde a la pregunta sobre
quién debe ser el llamado a responder dentro del proceso y, por ende, demandado, la

representacion responde al interrogante sobre quién debe actuar en el proceso en nombre



de la persona juridica demandada. En otras palabras, en el caso en estudio no se plantea
un problema de falta de legitimacién en la causa por pasiva, puesto que la persona
juridica demandada en el proceso es la Nacion, y es ésta, a la que se le imputa el dafio,
distinto es que, en el proceso, haya estado representada por una autoridad diferente a la

gue establece el articulo 49 ibidem.

Ahora bien, la Sala se pregunta: ¢Qué razén normativa o de otra indole puede aducirse
para pensar que antes de la ley 446 de 1998, el Fiscal General tenia la representacion
exclusiva y excluyente de la Nacién en los procesos contencioso administrativos,

motivados por el hecho de sus agentes?

Una razén normativa que podria dar respuesta al interrogante la tenemos en el decreto
extraordinario 2699 de 1991, por el cual, el Presidente de la Republica, en uso de las
facultades conferidas por el literal a) del articulo transitorio 5, del capitulo | de las
disposiciones transitorias de la Constitucion Politica, expidio el Estatuto Orgénico de la

Fiscalia General de la Nacion, que en su articulo 22 establece lo siguiente:

“Art. 22. El Fiscal General de la Nacién tendra la representaciéon de la
entidad frente a las autoridades del Poder Publico asi como frente a
los particulares y cumplira las siguientes funciones: (...)

“4. Ser vocero y responsable por las actuaciones de la Fiscalia General de
la Nacién ante los demas estamentos del Estado y de la sociedad.” (Se
destaca)

Del articulo en cita, se puede constatar que se le confiere al Fiscal General la funcién de
representar a la Fiscalia General de la Nacién, en términos generales [no soélo judiciales],
frente a los demas estamentos del poder publico y ante la sociedad; a su vez, el numeral
cuarto hace referencia a la voceria que éste tiene y su responsabilidad por los actos de la
entidad.

A su turno, el articulo 27 del mismo estatuto, dice lo siguiente:

“Art. 27. La Oficina Juridica tendra las siguientes funciones:

“l. Representar a la Fiscalia mediante poder conferido por el Fiscal
General en los procesos en que ésta sea demandada. (...) (Se destaca)

Lo transcrito es un desarrollo del poder de representacion conferido al Fiscal General, en
el sentido de que la representacion judicial sera ejercida por la oficina juridica, a través de

poder conferido por aquél.



En este orden de ideas, la Sala retoma el problema planteado: ¢Es posible que de la
normativa transcrita se pueda derivar un imperativo o una facultad radicada en el Fiscal
General de la Nacion, para representar judicialmente a la Nacion-Rama Judicial-Fiscalia
General de la Nacion? La respuesta es negativa, toda vez que la representacion a la que
se refiere la norma esté dirigida del Fiscal a la Fiscalia, esto es, la Fiscalia General de la
Nacién sera representada por el Fiscal General, y en los procesos judiciales en la que

ésta fuere demandada lo hara la oficina juridica mediante poder conferido por el Fiscal.

De otro lado, lo que no establecen las normas transcritas es que el Fiscal General tenga
la representacién judicial de la Nacion, pues ésta, para esa época estaba radicada en el
Ministro de Justicia y, con posterioridad a la expediciébn de la ley estatutaria de
administracion de justicia, pas6 esa representacion al Director Ejecutivo de Administracién
Judicial; por consiguiente, fue con la ley 446 de 1998 que se le asignd la representacion
especifica de la Nacién al Fiscal General o quien haga sus veces. La jurisprudencia de

esta Seccion lo ha entendido asi:

“En el caso concreto ocurre que, para la época de presentacion de la
demanda, noviembre 11 de 1994, el Director Nacional de Administracion
Judicial sélo tenia la representacion juridica de la Nacién en los aspectos
administrativos y de gestion (art. 15, num, 4, dec. 2652 de 1991), por ende
la Sala encuentra que la Nacidn debia comparecer a través del Ministro de
Justicia, como efectivamente lo hizo, sin que pueda entenderse vulnerado
el derecho al debido proceso de la entidad demandada - Nacion - que es
una sola, que estuvo representada en el proceso y que ejercié su
derecho de contradiccion.”* (Se destaca)

Ademas, si se hace una revision de los decretos que modificaron el 2699 de 1991, se
advierte de forma clara que aquél no le concedid la facultad al Fiscal General para
representar judicialmente a la Nacion. El decreto 1155 de 1999, en su articulo 13, que
enumera las funciones del Fiscal, y por ello, modificatorio del articulo 22 del decreto 2699

ibidem, establece:

“Art. 13. El Fiscal General de la Nacién tiene la representacion de la
entidad frente a las autoridades del poder publico asi como frente a los
particulares y ademas de las funciones especiales otorgadas por la
Constitucién Politica, tiene las siguientes funciones generales:

“(...) 12. Representar a la Nacion - Fiscalia General, en los procesos
judiciales, para lo cual podra constituir apoderados especiales.”

Se advierte, pues, que esta norma faculta expresamente al Fiscal General para
representar a la Nacion — Fiscalia General, disposicién que no aparece en el decreto 2699

de 1991, pero que sin duda es un desarrollo del articulo 49 de la ley 446 de 1998.

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de
mayo de 2006. C.P.: Ramiro Saavedra Becerra.



Finalmente, el decreto 261 del 2000, en su articulo 17 reiter6 lo anterior, en estos

términos:

“Art. 17. El Fiscal General de la Nacion tiene la representacion de la
entidad frente a las autoridades del poder publico asi como frente a los
particulares y ademdas de las funciones especiales otorgadas por la
Constitucion Politica, tiene las siguientes funciones generales:

“(...) 14. Representar a la Nacion-Fiscalia General, en los procesos
judiciales, para lo cual podra constituir apoderados especiales.”

En conclusion, la facultad de representacion de la Nacion, por parte de la Fiscalia,
proviene del articulo 49 de la ley 446 de 1998, pues el decreto 2699 de 1991 no se la
confirio, lo que si hizo expresamente el decreto 1155 de 1999 y el 261 del 2000, que
reglamentaron lo establecido por la norma legal. Asi las cosas, no existen razones
normativas que avalen un cambio de precedente, en otras palabras, la interpretacién de la

jurisprudencia en torno al tema ha sido ajustada al ordenamiento juridico.

En conclusion, de los extractos jurisprudenciales resefiados, aparece clara la existencia
de un precedente jurisprudencial aplicable al caso, toda vez que las consideraciones
juridicas expuestas tienen origen en situaciones facticas esencialmente iguales a las del
sub judice, por tanto, se daré aplicacion al precedente y, por ende, se revocara la decision
suplicada para, en su lugar, rechazar la nulidad planteada por el apoderado de la Fiscalia

General de la Nacion.

De otro lado, tampoco se esta en presencia de razones para considerar un cambio de
jurisprudencia, por el contrario, existen criterios de justicia, igualdad e incluso de guarda y
proteccion del erario que imponen la aplicacién del precedente vigente, lo que conlleva a
no declarar la nulidad del proceso, a la luz de los principios de eficiencia y celeridad

consagradas en la Constitucion y la ley.

El primer argumento de justicia es la razén genérica que fundamenta el precedente, es
decir, el mismo tratamiento a los sujetos que estan en igual situacion de hecho, de

conformidad con el articulo 13 de la Constitucién Politica.

El segundo argumento a favor del precedente vigente, es el acceso a la administracion de
justicia y el derecho de los asociados a encontrar una solucion pronta a los conflictos que
le plantean a la Rama Judicial, maxime cuando lo que se pretende es el amparo de un
dafio que pudo haber causado el mismo Estado, por ende, no se compadece con la
filosofia del Estado Social de Derecho la postergacion de suplicas ciudadanas que tienen

mas de un decenio de haber sido impetradas, cuando el centro de imputacion, de quien



se predica el derecho de defensa, es la Nacion y no una entidad que carece de

personeria juridica y hace parte de ésta.

Hasta este punto, la tesis sostenida por el precedente se puede resumir asi: i) antes de la
entrada en vigencia del articulo 49 de la ley 446 de 1998, la representacion judicial de la
Nacién, por los hechos de los agentes de la Rama Judicial y Fiscalia General, estaba
radicada en cabeza del Director Ejecutivo de la Administracién Judicial; ii) en virtud de la
ley 270 de 1996, en los casos en los que el perjuicio se le imputara a la Fiscalia General,
también se admitia que la Nacién fuera representada por el Fiscal General, toda vez que
constitucionalmente, la Fiscalia General tiene autonomia administrativa y patrimonial, sin
perjuicio de que haga parte de la Rama Judicial del Poder Publico; iii) con la entrada en
vigencia de la ley 446 de 1998, se radic6 en el Fiscal General la representacion de la
Nacién en los procesos judiciales en los que se discutan los hechos o actos de sus
agentes, y esa norma no contradijo lo dispuesto por la ley estatutaria de administracion de
justicia, comoquiera que la Corte Constitucional sostuvo que la representacion del Director
Ejecutivo es general para la Rama Judicial, y la facultad concedida al Fiscal era especial,

para la Fiscalia General.

No obstante, es notable que la entrada en vigencia del articulo 49 de la ley 446 de 1998
supuso un abrupto freno en la jurisprudencia que venia adoptando el Consejo de Estado,
y que sin duda fue un giro legal que no fue asimilado de inmediato por la jurisprudencia de
esta Corporaciéon y, mucho menos, por los Tribunales Administrativos que siguieron
apelando al criterio jurisprudencial anterior a la expedicion de dicha norma. De tal forma
qgue, incluso después de 1998, los autos admisorios de las demandas presentadas en
contra de la Nacién-Rama Judicial-Fiscalia General de la Nacién, por casos de
privaciones injustas de la libertad, eran notificados, en unos casos, al Fiscal General de la
Nacién, como lo establece el articulo 49, pero en otras ocasiones, seguian siendo
notificadas al Director Ejecutivo de la Administracion Judicial, de conformidad con los

criterios jurisprudenciales establecidos para la época.

Ademas, la confusién generada por la norma, en el medio judicial y en la ciudadania, no
era infundada, pues muchos interrogantes pudieron ser planteados en ese momento con
respecto a su aplicaciéon y eficacia, en lo referente a la facultad concedida al Fiscal
General. Por ejemplo, pudieron surgir preguntas como: ¢La norma le dio al Fiscal General
una facultad excluyente de representacion judicial de la Nacion?, ¢ Es el Fiscal General el
Unico representante de la Nacion por los hechos de la Fiscalia, o esa facultad, ahora es
compartida con el Director Ejecutivo de la Administracion Judicial, y por lo tanto, la norma
simplemente le dio rango legal a un criterio jurisprudencial consolidado?, ¢Cuando se
demanda por la privacion injusta de la libertad, el representante judicial de la Nacién

puede ser, indistintamente, el Fiscal General o el Director Ejecutivo, pues las normas



juridicas que les conceden esa facultad (ley 270 de 1996 y ley 446 de 1998) son validas y

no entran en un conflicto normativo?

Problemas como los planteados no fueron abordados en profundidad por la
jurisprudencia, en el momento inmediatamente posterior a la expedicién de la norma en
comento, lo que generé incertidumbre en torno al tema que hoy ocupa la atencion de la
Sala, muestra de ello, es que los procesos por privacion injusta de la libertad, imputables
a funcionarios de la Fiscalia General, que la Seccién Tercera esta conociendo en segunda
instancia muestran esta dualidad, esto es, en algunos, la Nacion estuvo representada por
el Director Ejecutivo de la Administracién Judicial y, en otros, esa representacion la ejercié
el Fiscal General, no obstante, las demandas fueron dirigidas contra la Nacion-Rama

Judicial-Fiscalia General de la Nacién, como en el sub judice.

A pesar de que hoy, con los criterios ilustrativos de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, es evidente que en los procesos contencioso administrativos en los que se impute
un dafio causado por un funcionario de la Fiscalia General, es el Fiscal quien tiene la
representacion judicial de la Nacién, facultad que no rifie con la radicada en cabeza del
Director Ejecutivo de la Administracion Judicial que, como bien lo sefiala el mismo articulo
49 ibidem, es una facultad genérica que opera para el resto de la Rama Judicial, en el
momento posterior a la expedicion de la norma no se tenia la misma claridad, debido a lo

inveterado y constante de la jurisprudencia sobre el tema.

Estas son las razones que llevaran a la Sala, no sélo a no declarar la nulidad del proceso
sub examine, sino a hacer extensivas las mismas razones y, por tanto, las mismas
disposiciones en todos los procesos con igual supuesto de hecho, es decir, aquellos en
los que se haya demandado a la Nacién-Rama Judicial-Fiscalia General, y aquélla
hubiera sido representada judicialmente por el Director Ejecutivo de la Administracion
Judicial, incluso en las demandas que hayan sido presentadas con posterioridad a la
entrada en vigencia de la ley 446 de 1998. En efecto, se hara uso de la aplicaciéon
retrospectiva de la jurisprudencia, para salvaguardar los valores fundamentales de justicia
e igualdad, consagrados en la Constituciéon Politica, pero con un fundamento auln

superior, toda vez que son valores intrinsecos al concepto de humanidad y sociedad.

En un reciente fallo de la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado?®, se
hizo uso de una herramienta de hermenéutica juridica novedosa y que pone de relieve el
rol fundamental de la jurisprudencia como fuente guiadora de la labor del ejercicio del
Derecho, en especial la jurisprudencia de las Altas Cortes, las cuales tienen la tarea de

establecer los derroteros juridicos que serviran de criterios de guia para la aplicacion del

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 4 de
mayo de 2011. C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.



Derecho por parte de Tribunales y Jueces. Y aun mas importante, las lineas
jurisprudenciales adoptadas le brindan seguridad juridica, al tiempo que garantizan la
igualdad de trato a los asociados, principios del derecho que fueron el fundamento de la

aplicacion retrospectiva de la jurisprudencia de la época.

Con todo, la sentencia del 4 de mayo de 2011 abordé el tema de la sancibn moratoria por
no haberse cancelado oportunamente las cesantias, y se mostré que en determinado
momento histdrico, la jurisprudencia admitié la accion de reparacion directa para su
reclamo, pero que en otros habia sostenido que era improcedente y se dictaba sentencia
inhibitoria.’® Finalmente, se concluyé que la acciéon de reparaciéon directa resultaba
improcedente, pero por respeto a la seguridad juridica y al acceso a la administracién de
justicia, los procesos tramitados a través de esta accidn debian continuar y ser fallados,
de conformidad con la tesis jurisprudencial favorable. Igual decisiéon sera adoptada en el

caso bajo estudio.

La aplicacion de la jurisprudencia imperante al momento de la presentacion de la
demanda, sélo se justifica, en la medida en que existan razones suficientes, que permitan
vislumbrar que los cambios de precedente — ya sea por modificacion de las realidades en
las que opera el Derecho o porque fue promulgada una norma juridica que asi lo impone
— han violado el principio de seguridad juridica y el libre acceso a la administracion de

justicia de los asociados, y de contera, la igualdad de trato.

Bien es sabido, que el acceso a la administracion de justicia se erige como una de las
garantias fundamentales de la persona, asi lo consagra la Constitucién Politica y los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, tales como la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos, la Declaracion Universal de los Derechos vy
Deberes del Hombre, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacion de las Naciones
Unidas y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de

Costa Rica.

El acceso a la administracion de justicia (art. 229 C.P.) no sélo implica la posibilidad de
que todos los asociados tengan los mecanismos adecuados para poner en
funcionamiento el aparato jurisdiccional del Estado, sino también que sus peticiones sean
resueltas de forma rapida, eficaz y eficiente, que sean declarados sus derechos, si de

conformidad con el ordenamiento juridico hay lugar a ello; significa que las personas

16 L a sentencia se remite al fallo de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 27 de marzo de
2007, Exp. 1J 2000-2513, que unificé el tema, concluyendo que la accién de reparacién directa no
era procedente, pero se decidirian las demandas presentadas a través de esta accién, en aras del
respeto de la seguridad juridica.



tienen derecho a ser indemnizadas por los dafios que les han causado, y sobre todo, el

derecho a que se haga justicia, valor fundacional de las sociedades juridicas.

Ahora, la filosofia que ilustra la Constitucion Politica vigente le impone al Juez la tarea de
ser garante de los derechos fundamentales, porque su cumplimiento y respeto es un fin
esencial del Estado Social de Derecho, que esta al servicio de la igualdad, la efectividad
de los derechos y la dignidad de las personas. Todos estos valores llevan implicitos otros
gue los hacen viables, piénsese, por ejemplo en la seguridad juridica, que se refiere no
s6lo a un minimo de certidumbre en cuanto a los preceptos del ordenamiento juridico,
sino en cuanto a la interpretacion que los jueces hacen de éste. Sobre este principio, en el

fallo precitado, la Sala precisé lo siguiente:

“En principio esa certidumbre se diria proviene de la clasica consagracion
isondémica y bastaria con afirmar que el articulo 13 constitucional prevé la
igualdad de trato delante de la ley, o lo que es igual, la interdiccién del
privilegio.

“Sin embargo, dada la necesidad -como de antafio lo ha indicado la
jurisprudencia nacional- de interpretar las leyes que depende no sélo de la
imperfeccion de éstas, sino también de su naturaleza, ya que “[a]un
suponiendo leyes perfectas, siempre existira la necesidad de interpretarlas
porque el legislador no puede prever todos los casos que ocurran”, es claro
que la igualdad también impone un minimo de certeza juridica frente al
criterio jurisprudencial que se aplique.

“En efecto, “la garantia de estabilidad de las normas es la esencia misma
del Estado de Derecho: generalidad, claridad, coherencia y posibilidad de
cumplimiento son presupuestos de ‘moralidad del derecho o moralidad que
hace posible el derecho’ en términos de Lon L. Fuller”. Sin embargo, la
certeza o seguridad juridicas no solo penden de la coherencia del
ordenamiento positivo, sino que también estan subordinadas a la
aplicacion uniforme que hagan los tribunales judiciales.”*’ (Negrillas del
original)

De otro lado, hoy es lugar comun reconocer que la aplicacién del Derecho dejé de ser un
simple ejercicio l6égico de deduccion, y se convirti6 en una actividad intelectiva mas
compleja, que involucra normas, principios y valores que le imprimen coherencia al
ordenamiento juridico. Asi pues, los derechos fundamentales son un referente que no
puede perderse de vista en la toma de la decision judicial, de tal forma que se evite su

vulneracién o su disminucion sin que exista una razén suficiente que lo fundamente.

En ese orden de ideas, dar estricta aplicacion al articulo 49 de la ley 446 de 1998, para
las demandas presentadas con posterioridad a su entrada en vigencia, en los casos
similares al aqui estudiado, seria desconocer las dimensiones de prontitud y eficacia en la
resolucion del conflicto del derecho al acceso a la administracion de justicia, pues

implicaria declarar la nulidad de un proceso que lleva varios afios tramitdndose. Ain mas

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 4 de
mayo de 2011. C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.



violatorio de los derechos del demandante es el hecho de que la irregularidad procesal no
le es imputable, puesto que luego de admitida la demanda, es el Tribunal Administrativo
quien se encarga de hacer la notificacion al representante de la Nacion para el caso, que
en unos eventos fue hecha de conformidad con la horma en comento, pero en otros, se
siguio realizando como se hacia antes de su entrada en vigencia, sin que ello fuera motivo

de objecién alguna por la parte demandada.

En consecuencia, apelando a la aplicacion retrospectiva de la jurisprudencia, adoptada
por esta Corporacién, y en aras de respetar el derecho al acceso a la administracion de
justicia y la seguridad juridica, se unificara la jurisprudencia en lo que se refiere a los
procesos iniciados después de la ley 446 de 1998, en los que la Nacién-Fiscalia General
haya sido representada por el Director Ejecutivo de la Administracion Judicial, para que se
les apliquen las razones expuestas en esta providencia, de tal forma, que no pueda

alegarse, al menos con éxito, la nulidad por indebida representacion de la demandada.

El rango de aplicacion de esta orden seran los procesos de estas caracteristicas, que en
este momento se encuentren en curso, siendo imperativo que en aquellos iniciados a
partir de la ejecutoria de esta providencia, sea el Fiscal General de la Nacion quien la
represente, cuando el dafio imputado sea atribuible a un funcionario de esa institucion, lo
cual supondra la aplicacion irrestricta al postulado de los articulos 149 del C.C.A. y 159 de
la ley 1437 de 2011 —nuevo codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo— que en esta materia reproduce lo contenido por la modificacién introducida
por la ley 446 de 1998 al C.C.A., es decir, que el Fiscal General de la Nacion es la
autoridad encargada de representar a la Nacién en los procesos que se adelanten contra

ella por actuaciones imputables a la Fiscalia General.

5. Del caso en concreto

En el asunto sub examine, la demanda fue presentada el 16 de septiembre de 1997, y
notificada personalmente al Director Ejecutivo de la Administracién Judicial, como
representante de la Nacién-Rama Judicial, ya que adn no estaba vigente el articulo 49 de
la ley 446 de 1998.

El auto suplicado declar6 la prosperidad de las causales de nulidad contenidas en los
numerales 8 y 9 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez que
consider6 que no se habia practicado en legal forma la notificacion al demandado,
Fiscalia General de la Nacién, del auto admisorio de la demanda vy, por ello, se le habrian
vulnerado los derechos al debido proceso, de defensa y contradiccion, al imposibilitarsele
la oportunidad de ser oida en juicio. Los argumentos planteados precedentemente se

aplican, igualmente, para el cargo de la falta de notificacion del auto admisorio al



demandado o su representante. Se reitera, que el demandado es la Nacion-Rama
Judicial, quien acudi6 al proceso representada por el Director Ejecutivo de la
Administracion Judicial y que fue notificado del auto admisorio de la demanda, toda vez
gue éste, para el momento de la presentacion de la demanda, era el representante judicial
de la Nacion-Rama Judicial, incluso en los casos en los que el dafio le era imputable a la

Fiscalia General.

En ese sentido, se itera, que la Nacion, como persona juridica demandada y legitimada en
la causa, ejerci6é su derecho de defensa y contradiccion, por lo que no es posible afirmar
gue se le vulnerd el debido proceso, comoquiera que durante su tramite, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial hizo uso de mecanismos procesales con miras a
ejercer su defensa, tanto asi, que interpuso recurso de apelacién contra la sentencia del a

quo, que fue estimatoria de las pretensiones.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

RESUELVE:

Primero. Unificase la jurisprudencia en torno a la representacion judicial de la Fiscalia

General de la Nacion, antes y después de la entrada en vigencia del articulo 49 de la ley

446 de 1998, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

Segundo. Revécase el auto suplicado, esto es, el proferido el 25 de enero de 2012 vy el

proferido el 21 de septiembre de 2011, que puso en conocimiento a la Fiscalia General de la

supuesta nulidad, por la Consejera Ponente del proceso de la referencia y, en su lugar, se

dispone:

Tercero. Rechazar la nulidad planteada por la Fiscalia General de la Nacion.

Cuarto. Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase por Secretaria el proceso a la

Consejera Ponente para lo de su cargo.

Notifiguese y cumplase

HERNAN ANDRADE RINCON
Presidente
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