ACCION DE REPETICION - Evolucioén legislativa / ACCION DE REPETICION -
Requisitos. Cédigo Contencioso Administrativo / ACCION DE REPETICION -
Requisitos. Ley 678 de 2001

Sea lo primero manifestar que los hechos por los cuales fue condenada la entidad
actora en sentencia que ahora da lugar a este proceso, sucedieron en el afno
1987, es decir, antes de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991, motivo por
el cual se resalta que los mismos se estudiaran al amparo de los articulos 77 y 78
del Decreto — ley 01 de 1984, Codigo Contencioso Administrativo, normas que
desarrollaron legalmente la accién de repeticion con anterioridad a aquélla. En
efecto, fue en los articulos 77 y 78 del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto
—ley 01 de 1984) en los que se consagré como via judicial la posibilidad de que la
entidad publica condenada en un proceso de responsabilidad tanto contractual
como extracontractual (actos, hechos o contratos), pudiera repetir contra el
funcionario que con su conducta dolosa o gravemente culposa hubiera ocasionado
la condena y ademas se sefald que en el evento de la declaratoria de
responsabilidad, la sentencia siempre dispondria que los perjuicios fueren
pagados por la entidad, rompiendo con el concepto de la responsabilidad solidaria
a que se referia la normativa anterior. (...) En este orden de ideas, de acuerdo con
lo establecido en los articulos 77 y 78 del CAdigo Contencioso Administrativo, para
que una entidad publica pueda ejercer la accion de repeticion, deben concurrir y
reunirse los presupuestos y requisitos a saber: a) Que una entidad publica haya
sido condenada a reparar los dafos antijuridicos causados a un particular; b) Que
la entidad haya pagado a la victima del dafio la suma determinada en la sentencia
condenatoria y ¢) Que la condena se haya producido a causa de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un funcionario o ex funcionario o de un particular
gue ejerza funciones publicas. Cabe advertir que la Ley 678 de 2001, en desarrollo
del inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion Politica, regulé tanto los
aspectos sustanciales como los procesales de la accion de repeticion y el
llamamiento en garantia, fijando, bajo la égida de los primeros, generalidades
como el objeto, nocion, finalidades, deber de ejercicio, y especificidades, como las
definiciones de dolo y culpa grave con las que se califica la conducta del agente y
el establecimiento de presunciones legales en las que estaria incurso el
funcionario, con obvias incidencias en materia de la carga probatoria dentro del
proceso; y con el cobijo de los segundos, asuntos relativos a la jurisdicciéon y
competencia, legitimacion, desistimiento, procedimiento, caducidad, oportunidad
de la conciliacion judicial o extrajudicial, cuantificacion de la condena vy
determinacion de su ejecucion; asi como lo atinente al llamamiento en garantia
con fines de repeticién y las medidas cautelares en el proceso. Nota de Relatoria:
Ver Seccion Tercera, Sentencia de 9 de diciembre de 1993, Exp. 7818, C.P.
Daniel Suarez Hernandez.Seccion Tercera, Auto de 22 de octubre de 1997, Exp.
13977, C.P.: Daniel Suarez Hernandez.
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Estas situaciones pretéritas que son sometidas y susceptibles de conocimiento de
la jurisdiccidn, tal y como ocurre en el presente evento, cuyos hechos, segun la
demanda, datan del afio de 1987, son las que plantean un conflicto de leyes en el
tiempo, derivados del transito normativo, tema que resulta de trascendental
importancia juridica en la medida en que, como se sefiald, la Ley 678 de 2001, a
manera de ejemplo, en sus articulos 5 y 6, contiene definiciones de dolo y culpa
grave con las cuales se debe analizar la conducta del agente en el juicio de



repeticion y ademas consagra una serie de presunciones legales en las que
estaria incurso el funcionario, preceptos de suyo mas rigurosos que lo previsto en
las normas anteriores aplicadas en esta materia (articulos 63 y 2341 del Cddigo
Civil). Asi las cosas, para dilucidar el conflicto de leyes por el transito de
legislacion, se tiene suficientemente averiguado por la jurisprudencia y la doctrina
gue la regla general es que la norma nueva rige hacia el futuro, al porvenir, esto
es, se aplica a los hechos producidos a partir de su nacimiento y hasta el
momento de su derogacion; por excepcion, puede ser retroactiva, esto es, cobijar
hechos o situaciones ocurridas en el pasado y con anterioridad a su vigencia. Este
postulado segun el cual, en principio, la ley rige hacia el futuro y no puede ser
retroactiva, da a entender validamente que los actos o hechos que originaron la
responsabilidad civil patrimonial del servidor publico, acaecidos con anterioridad a
la Ley 678 de 2001, continuaran rigiéndose por la normatividad anterior, maxime
cuando la responsabilidad del agente es subjetiva, en tanto Unica vy
exclusivamente compromete su patrimonio por su conducta calificada a titulo de
dolo o culpa grave, de manera que en aras de garantizar el derecho al debido
proceso, se impone lo previsto en los incisos segundo y tercero del articulo 29 de
la Constitucién Politica. En sintesis, en armonia con el derecho constitucional al
debido proceso la culpa grave o dolo en la conducta del agente publico se debe
estudiar de conformidad con las normas vigentes a la fecha o época en que se
presentaron las acciones u omisiones que dieron lugar a la sentencia condenatoria
contra el Estado o produjeron la conciliacién que determind el pago indemnizatorio
a la victima del dafio.

ACCION DE REPETICION - Transito legislativo. Norma de orden publico

De otra parte, en cuanto a los aspectos procesales, es claro, que por tratarse de
normas de orden publico rigen hacia el futuro y con efecto general e inmediato, en
aplicacién de lo consagrado en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, conforme al
cual “Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deban empezar a regir.
Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las situaciones y diligencias
gue ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su
iniciacion”. Es decir, las nuevas disposiciones instrumentales de la Ley 678 de
2001 se aplican a los procesos iniciados con posterioridad a su vigencia y a los
procesos en tramite tan pronto cobraron vigencia, sin perjuicio de que los términos
gue hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias iniciadas con
antelacion a la expedicion de la nueva norma procesal culminen de conformidad
con la ley procesal antigua. Coligese de lo anterior que la Ley 678 de 2001, se
aplica en lo sustancial para los hechos y actos que hubieren tenido lugar con
posterioridad al 4 de agosto de 2001, fecha de su entrada en vigencia, pues los
ocurridos con antelacion a dicha fecha y, por ende, la responsabilidad del agente
publico se debe analizar conforme a la normativa anterior; y en lo procesal, con la
excepcion que permite el efecto ultractivo de las normas antiguas sobre actos
procesales iniciados de que trata el aparte segundo del articulo 40 de la Ley 153
de 1887, es obligado concluir que se aplica para los juicios de repeticidn en curso
y pendientes a dicha fecha, incoados a la luz de la Ley 446 de 1998. Nota de
Relatoria: Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Sentencias de 31 de agosto de 2006, Expediente Rad. No. 17.482 Actor:
Nacion — Ministerio De Defensa Nacional - Ejército Nacional, Demandado: Manuel
Jesus Guerrero Pasichana; y Expediente No. 28.448, Actor: Loteria La Nueve
Millonaria de La Nueva Colombia Ltda. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



ACCION DE REPETICION - Prueba del pago de la condena / PAGO - Prueba.
Accion de repeticion

En este contexto, tal y como arriba se anticip6, como quiera que los hechos que
suscitan este proceso son anteriores a la vigencia de la Ley 678 de 2001, e incluso
a la Constitucion Politica de 1991 (29 de mayo de 1987), fuerza concluir que la
normativa que resulta aplicable para determinar los aspectos sustanciales de la
responsabilidad del agente publico, los elementos objetivos de la accion y analizar
si en ese momento el demandado actud con culpa grave o dolo, es la vigente a la
fecha en que ellos ocurrieron y no aquélla que fue expedida con posterioridad a
los mismos. De ahi que en aplicacion de lo previsto en los articulos 77 y 78 del
Cddigo Contencioso Administrativo, las condiciones objetivas para que proceda la
accion de repeticion, como se sefiald en esta providencia, consisten en que el
Estado haya sido condenado o visto compelido conforme a la ley a la reparacion
de un dafo antijuridico, y que se haya pagado el perjuicio o0 indemnizacion
impuesto en la condena, todo lo cual debe ser acreditado en el plenario por la
entidad publica demandante en el proceso, mediante el aporte de copias
auténticas de la sentencia ejecutoriada y copias auténticas de los actos
administrativos y demas documentos o pruebas idoneas que demuestren la
cancelacion de la indemnizacion del dafio; de lo contrario, esto es, si no se
cumplen esas dos condiciones y no se acreditan en forma legal dentro del
proceso, el Estado no puede ni tiene la posibilidad de sacar avante la accion
contra el agente estatal y menos aun la jurisdiccion declarar su responsabilidad y
condenarlo a resarcir. En el presente proceso, la Sala estima que no se cumplié
con uno de los requisitos y presupuestos objetivos antes descritos, dado que
existen serias deficiencias probatorias en relacion con la acreditacion del pago por
parte de la entidad demandante. Aplicadas las reflexiones que anteceden al sub
examine, se puntualiza que los documentos aportados, esto es, la copia auténtica
de la Resolucion 4876 de 7 de marzo de 1996, expedida por el Ministerio de
Defensa Nacional, por la cual se da cumplimiento a la sentencia de 1 de octubre
de 1993 y la certificacién de fecha 3 de mayo de 1996 expedida por la propia
entidad deudora -Ministerio de Defensa Nacional- del pago del monto reconocido
en la sentencia, no constituyen por si solas pruebas idoneas a partir de las cuales
se pueda deducir que existio el pago, toda vez que no se allego junto con ellas un
recibo, consignacion, paz y salvo o comprobante de egreso o cualquier documento
que demuestre que la cancelacion efectivamente se produjo, razon por la cual no
se logro acreditar tal desembolso y el detrimento patrimonial de la entidad. Nota de
relatoria: Ver seccion tercera, sentencia de 5 de diciembre de 2006, Radicacion
No. 25000232600020000145401 (28.238), Actor: Nacion - Ministerio de Defensa
Nacional, Demandado: Juan Pablo Melo Ospina, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

ACCION DE REPETICION - Documento del deudor. Prueba de pago /
CERTIFICACION DE PAGO - Valor probatorio. Accién de repeticion

Es decir, la mera certificacion, constancia o manifestacion que expide el deudor
aseverando que realizo el pago, no es prueba idonea y suficiente del mismo, dado
que en esos eventos se carece de la constancia de recibo, consignacion, paz y
salvo, comprobante de egreso o cualquier documento que demuestre que el
beneficiario de la indemnizacién recibio efectivamente su valor, o la declaracién o
manifestacion de éste respecto de que realmente le fue cancelado el valor de la
misma. Cabe precisar sobre las certificaciones que expiden las entidades publicas,
que su contenido esta limitado por el articulo 262 del C. de P. Civil que al
otorgarles la calidad de documentos publicos, s6lo lo hace para aquellas
expedidas por los directores de oficinas publicas, sobre la existencia o estado de
actuaciones o procesos administrativos. Frente a esa norma puede concluirse: i) la



certificacion solo puede expedirse por el Director de la Oficina Publica, ii) solo
puede certificar en relacién con: a) la existencia de una actuacion o procedimiento
y b) sobre su estado. Por contera, la “certificacion” expedida por la propia entidad
deudora, en relacién con datos tales como: que se produjo un pago, el monto del
mismo, el valor y la fecha en que se produjo, no esta amparada por la presuncion
de autenticidad que para los documentos publicos establece el articulo 252 del C.
de P. Civil, por cuanto se insiste, por tal presuncion sélo esta amparada la
certificacion expedida en los términos del numeral 2° del articulo 262 ibidem. Nota
de Relatoria:Ver Seccion Tercera, Sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp.
16887, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

ACCION DE REPETICION - Admonicién a la entidad publica demandante.
Carga de la prueba / ADMONICION A LA ENTIDAD PUBLICA DEMANDANTE -
Acciodn de repeticiéon. Carga de la prueba

Bajo las circunstancias antes descritas, es pertinente llamar la atencion en cuanto
a la carga de la prueba que le corresponde a las entidades publicas de demostrar
los requisitos para la prosperidad de la accion de repeticion, para lo cual la Sala

reitera la admonicidon que ha hecho en otras sentencias. Nota de Relatoria: Ver
Sentencia 31 de Agosto de 2006, Exp. 17482, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota, D.C., dos (2) de mayo de dos mil siete (2007)
Radicacion numero: 27001-23-31-000-1998-00078-01(18621)
Actor: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL

Demandado: GUILLERMO DUQUE LOPEZ

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (REPETICION)

Atendiendo la prelacion dispuesta por la Sala en sesion del 5 de mayo de 2005,
segun consta en el Acta No. 15 de esa fecha, se decide el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada contra la Sentencia de 27 de abril de 2000
proferida por el Tribunal Administrativo del Chocd, mediante la cual se declaré
responsable a Guillermo Duque Lépez y se le condens a pagar las sumas que la

Nacién cancel6 por concepto de perjuicios morales a William Bechara Mendoza.

En la Sentencia que sera revocada, se decidio:



“PRIMERO. Declarese al Oficial GUILLERMO DUQUE LOPEZ,
responsable civilmente de la totalidad de los dafios causados a LA
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL.

“SEGUNDO: Condénase al Oficial GUILLERMO DUQUE LOPEZ a
pagar a la Nacion, las sumas que ésta canceld por concepto de
perjuicios morales al sefior William Bechara Mendoza, sin actualizar,
pues esta no fue solicitada por la parte actora.

“TERCERO: Sin costas.

“La anterior decisiéon fue discutida y aprobada segun consta en acta
numero 053 de la fecha”

I. ANTECEDENTES
1. Las pretensiones

El 17 de marzo de 1998, por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la
accion de reparacion directa establecida en el articulo 86 del Codigo Contencioso
Administrativo, la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional,
formul6 demanda en contra de Guillermo Duque Lépez, para que se hicieran las

siguientes declaraciones y condenas:

“1. Que los sefiores (sic) GUILLERMO DUQUE LOPEZ identificado
con cédula de ciudadania N0.79.151.579, es Responsables (sic) por
Culpa Grave o Dolo en su actuar el dia 29 de mayo de 1987 frente a
los hechos que dieron lugar a la sentencia condenatoria contra la
Nacion — Policia Nacional proferida por el h. Consejo de Estado.

“2. Que como consecuencia de la anterior declaracién se condene al
sefior GUIILERMO EUSTORGIO DUQUE LOPEZ identificado con
cédula de ciudadania No. 79.151.759, al pago total o parcial de la
suma que la Nacién — Policia Nacional fue condenada a pagar a los
beneficiarios de los perjuicios o del monto pagado que le
correspondiere, segun lo que estime la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, pago que debe realizar a favor de la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, en la tesoreria
de esta Institucion.

“3. Que la sentencia que ponga fin al presente proceso, sea de
aguellas que reuna los requisitos exigidos por los articulos 68 del
C.C.A. y 488 del CPC, es decir, que en ella conste una obligacion,
clara, expresa y actualmente exigible a fin de que preste mérito
ejecutivo.

‘4. Que el monto de la condena que se profiera contra el sefior
GUILLERMO DUQUE LOPEZ identificado con la cédula de



ciudadania No. 79.151.759, sea actualizado hasta el monto del pago
efectivo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 178 del C.C.A.

“5. Que se condene en costas a los demandados (sic).

“6.- Que me sea reconocida personeria juridica para actuar como
apoderada de la parte demandante de este proceso.”

2. Fundamentos de hecho
Los hechos narrados en la demanda son Unicamente, los siguientes:

“El dia 29 de mayo de 1987, aproximadamente a las 9:30 o 10:00 A.M.,
en desarrollo de una manifestacién que se realiz6 en la poblacion de
Quibdo, en ocasion de los actos de protesta que alli tuvo ocurrencia
cuando la ciudadania reclamaba servicio mas eficiente de agua y
energia eléctrica se dio lugar a la muerte a bala del sefior Hamleth
Bechara Cuesta a mano del oficial de la Policia Guillermo Dugque
Lépez, a pesar de que en forma reiterada la sefiora Gobernadora del
Departamento sefiora (sic) Eva Maria Alvarez de Collazo, habia
solicitado a la fuerza publica abstenerse de hacer uso de las armas de
dotacion.

“El joven desaparecido era hijo de los sefores William Bechara
Mendoza y Dency Cuesta Asprilla (QPD) y tenia como hermanos lan
de Jesus Bechara Cuesta, Catherine Bechara Cuesta, Munir José
Bechara Cuesta”.

3. La oposicion del demandado

El demandado se opuso a las pretensiones de la demanda por considerar que la
sentencia a través de la cual se le impuso la condena a la Nacién, no mencioné
como factor determinante de responsabilidad la  culpabilidad del ahora
demandado ademas, porque segun el proceso penal que se adelantd por los
mismos hechos, se le exonerd de responsabilidad por encontrar demostrado que

actuo en legitima defensa.

Sostuvo que, si bien es cierto en hechos ocurridos el 29 de mayo de 1987 fallecié
el sefior Hamleth Bechara Cuesta, también lo es que, dicho incidente se produjo
como consecuencia de una violenta manifestacion popular en el sector comercial
de Quibdo, en la que participaba la victima quien era una de las personas que

mas atacaba y agredia a la fuerza publica.



Advirti6 que la protesta duré aproximadamente cinco dias, en los cuales la
situaciéon fue tan grave que la Policia del Choc6 debid acudir a la busqueda de

apoyo del Departamento de Policia Metropolitana y del Ejército de Medellin.

Sefial6 que la actitud de la Policia fue extremadamente prudente y serena al
punto de exponer la integridad fisica de sus propios hombres antes que arremeter
contra los manifestantes, quienes sin medir sus consecuencias, asaltaron el

comercio y agredieron la fuerza publica.

Por ultimo afirmo que la razdén por la cual se contrario la sugerencia emitida por la
Gobernadora del Departamento del Chocd, en el sentido de que las autoridades
de Policia debian abstenerse de hacer uso de las armas de dotacion, fue la orden

categérica dada por el Mayor Alberto Ramirez.

Propuso las excepciones de: (i.) Inexistencia de la culpa grave o dolo, toda vez
que en el proceso penal se reconocidé que su conducta fue licita al actuar en
legitima defensa y por tanto estar lejos de cualquier cuestionamiento sobre su
culpabilidad; (ii.) La no conformacion del litisconsorcio necesario en la demanda,
por responsabilidad solidaria, dado que la accion de repeticién no debié dirigirse
s6lo contra el sefior Duque Lopez, sino contra las autoridades del nivel nacional y
departamental, el Comandante del Departamento de Policia del Chocé y el Mayor
Alberto Ramirez Gomez quien tenia bajo su responsabilidad el operativo; y (iii.)
Caducidad de la accién, por considerar que en conformidad con el articulo 136
inciso 4° del Cédigo Contencioso Administrativo, los términos se encuentran
vencidos, si se toma como base la fecha de ejecutoria de la sentencia proferida

por el Consejo de Estado —27 de octubre de 1.993-.

4. Actuacion procesal

4.1. Por auto de 8 de julio de 1998 se abrid el proceso a pruebas y se decretaron

las documentales que acompafié la actora con la demanda.

4.2. Mediante auto de 13 de noviembre de 2003 se corrié traslado a las partes

para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para rendir concepto.

La parte demandada reiteré lo expuesto en la contestacion de la demanda y

afirmoé que en el proceso no obran pruebas que permitan tipificar como dolosa o



gravemente culposa su conducta. Sostuvo que la demandante a través del
proceso adelantado al interior de la entidad lo absolvié penal y disciplinariamente
con fundamento en la licitud de su conducta al haber actuado en legitima defensa,
tanto asi que no surgido mérito en el proceso contencioso en el cual se condend a

la Nacion, para que fuere llamado en garantia.

Sefald que debido a la insolvencia economica del demandado seria altamente

ruinosa una condena en este proceso.

La parte demandante reiterd los argumentos sefialados en la demanda, y adujo
que la Administracion debe repetir contra el agente suyo cuya conducta calificada
en los términos de dolosa o gravemente culposa sea causa de la condena de
reparacion patrimonial del dafio antijuridico causado, ya sea llamando en garantia

0 porgue inicie la accion de repeticion luego de terminado el proceso.

Afirmo que en el proceso disciplinario iniciado en contra del demandado se le

sanciond por encontrar probado el actuar doloso y gravemente culposo.

Por dltimo, sefialé que el oficial demandado fue imprudente al disparar su arma
en una manifestacion, maxime cuando por parte de las personas que participaban
en la protesta no se estaba utilizando armas de fuego, sino que se reclamaba un

beneficio comin como lo era la prestacidn del servicio de agua y energia.

Por su parte, el Ministerio Publico manifestd que en la sentencia del Consejo de
Estado en la cual se condend a la Nacion, se dejo claro que el procedimiento
empleado por el oficial Duque Lopez no fue el adecuado para dispersar la reunién
tumultuaria en la que fallecio el sefior Hamleth Bechara Cuesta, por lo que solicitd
se condenara al demandado a reintegrar al Estado lo que éste pago como

consecuencia de la actuacion gravemente culposa atribuible al demandado.

5. La sentencia recurrida

El Tribunal a quo en Sentencia de 27 de abril de 2000, luego de realizar el
planteamiento general de la cuestion litigada y el desarrollo del proceso, declard
responsable al oficial Guillermo Duque Lépez de los dafios causados a la Nacion,
Ministerio de Defensa - Policia Nacional, con la condena que se le impuso en

sentencia de 1 de octubre de 1993 y, en consecuencia, lo condené a pagar a la



Naciéon las sumas que ésta canceld por concepto de perjuicios morales con

ocasion de la muerte del sefior William Bechara Mendoza.

Los fundamentos de la sentencia fueron en sintesis los siguientes:

En relacién con la excepcién de caducidad, sostuvo que al tenor de lo previsto en
el articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, el término para intentar la
accion debe empezar a contarse a partir del momento que la Administracion tiene
conocimiento del perjuicio sufrido, que no es propiamente la condena, sino
cuando realiza el pago a los damnificados por el hecho de su agente, es decir, a
partir de la Resolucién No. 4876 de 27 de marzo de 1997, y como la demanda fue
presentada el 17 de marzo de 1998, no habian transcurrido los dos afios

sefialados para el efecto.

Afirmo que del material probatorio obrante en el expediente se deduce la
responsabilidad del oficial Duque LOpez, toda vez que la providencia del Consejo
de Estado permite establecer en forma clara la conducta gravemente culposa del
ahora demandado, por cuanto el disparo que efectud el oficial debi6 ser al aire y

no directamente a la victima.

Sefald que la actuacion del demandado también transgredié las normas internas
de la entidad, dado que se encuentra prohibido el uso de las armas de fuego y
solamente estan autorizadas para el caso de legitima defensa. Ademas que el
hecho de que la justicia penal hubiera exonerado al oficial por legitima defensa,

no lo exonera de la responsabilidad administrativa.

6. Recurso de apelacién

La parte demandada interpuso el 10 de mayo de 2000, recurso de apelacién
contra la sentencia de 27 de abril de 2000, con el fin de que fuera revocada.

Para sustentar el recurso afirmoé que existe falta de legitimacion en la causa por
activa, dado que el poder que otorgé la demandante para representarla lo fue en
nombre de la Nacion - Policia Nacional y no del Ministerio de Defensa. Afirmé que
quien realizé los desembolsos para el pago de la condena fue el Ministerio de
Defensa y, por tanto, quien debio intervenir en el proceso fue esta entidad y no la

Policia Nacional.



Ademas sefaldé que no existié culpa grave o dolo, por cuanto la actuacion del
demandado se circunscribio a la legitima defensa, cumpliendo asi con el mandato
dado por la Policia Nacional y con las normas internas de dicha entidad, segun
las cuales las armas de dotacion oficial solamente estan autorizadas para estos

eventos.

Sostuvo que las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon aquellos
hechos fueron ampliamente debatidas en el proceso penal militar, habiendo sido
definida su situacién juridica favorablemente, por haber encontrado su conducta
ajustada a derecho. Agregd que el comportamiento del demandado no encuadra
dentro de los supuestos de la culpa grave sefialada en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, en consideracion a que se le investigd y juzgd en un
proceso penal en el cual no se encontré responsable, de manera que el proceso
contencioso administrativo desconoce el principio de cosa juzgada y la presuncion

de inocencia del oficial que no resultd desvirtuada a la luz del acervo probatorio.

El recurso fue concedido por el Tribunal el 25 de mayo de 2000.

7. Actuacion en segunda instancia

7.1. El recurso de apelacién fue admitido por auto de 8 de septiembre de 2000,
por haberse interpuesto y sustentado oportunamente.

7.2. Mediante providencia de 3 de noviembre de 2000, se corri¢ traslado a las
partes para que presentaran sus alegatos y al Ministerio Publico con el fin de que

rindiera concepto, si a bien lo tenian.

7.3. La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio.

La parte demandada en sus alegaciones, manifesté que el Cédigo Contencioso
administrativo adoptado por el Decreto 01 de 1984 no contempla la accion de
repeticion de las entidades publicas contra los servidores publicos, la cual fue
establecida en el articulo 31 de la Ley 446 de 1998 que no tiene aplicacion
retroactiva, motivo por el cual no es aplicable a los supuestos de hecho imputados

al demandado, los cuales tuvieron su ocurrencia el 29 de mayo de 1987.



Por otra parte, sostuvo que la sentencia recurrida desconoce que entre las partes
— Policia Nacional y Guillermo Duque LOpez- se surti6 un proceso penal que
concluyé con sentencia ejecutoriada y en firme, en la cual se declaré que el
demandado obrd en relacion con los hechos en legitima defensa, es decir, sin

culpa grave o dolo.

Por ultimo, reiter6 que la accion se encuentra caducada, toda vez que los
términos para intentar la accion deben empezarse a contar desde la fecha del
fallo o subsidiariamente desde la presentacién de la cuenta de cobro, pero no
desde la fecha de pago de la indemnizacion, toda vez que la mora en que incurre

la administracion no le puede ser cargada al demandado en su propio perjuicio.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala, tal y como se manifesto, revocara la sentencia apelada, por los motivos

gue se exponen a continuacion:

1. OBJETO DEL RECURSO

El presente proceso en el cual se acogieron las suplicas de la demanda, lo apelo
la parte demandada, razén por la cual la Sala entiende la apelacion interpuesta
s6lo en lo desfavorable al apelante, de conformidad con lo establecido en el

articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En tal virtud, y segun lo establecido en el articulo 305 ejusdem, el analisis se
referira a los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda, para concluir si
de los mismos se deducen o no los presupuestos para la procedencia de la

accion de repeticion contra el sefior Guillermo Duque Loépez.

Para tal efecto, la Sala analizard, en primer término, algunas generalidades de la
accion de repeticion y los presupuestos para su interposicion y prosperidad; en
segundo lugar, hara referencia a lo demostrado en el presente proceso; y

finalmente se adoptara la decision.

2. LA ACCION DE REPETICION Y LOS PRESUPUESTOS PARA SU
INTERPOSICION Y PROSPERIDAD



2.1. Sea lo primero manifestar que los hechos por los cuales fue condenada la
entidad actora en sentencia que ahora da lugar a este proceso, sucedieron en el
afio 1987, es decir, antes de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991,
motivo por el cual se resalta que los mismos se estudiardn al amparo de los
articulos 77 y 78 del Decreto — ley 01 de 1984, Cdbdigo Contencioso
Administrativo, normas que desarrollaron legalmente la accidon de repeticion con

anterioridad a aquélla.

En efecto, fue en los articulos 77 y 78 del Cdodigo Contencioso Administrativo
(Decreto — ley 01 de 1984) en los que se consagré como via judicial la posibilidad
de que la entidad publica condenada en un proceso de responsabilidad tanto
contractual como extracontractual (actos, hechos o contratos), pudiera repetir
contra el funcionario que con su conducta dolosa o gravemente culposa hubiera
ocasionado la condena y ademas se sefialé que en el evento de la declaratoria de
responsabilidad, la sentencia siempre dispondria que los perjuicios fueren
pagados por la entidad, rompiendo con el concepto de la responsabilidad solidaria

a que se referia la normativa anterior.*

El articulo 77 sefial6 que “[s]in perjuicio de la responsabilidad que corresponda a
la Nacién y a las entidades territoriales o descentralizadas, o a las privadas que
cumplan funciones publicas, los funcionarios seran responsables de los dafios que

causen por culpa grave o dolo en el ejercicio de sus funciones.”

En consonancia con la norma anterior, el articulo 78 del Cdédigo Contencioso

Administrativo, establecio que:

“Articulo  78.- Jurisdiccibn competente para conocer de la
responsabilidad conexa. Los perjudicados podran demandar, ante la

! Es de anotar que, antes de la consagracion a nivel constitucional de esta institucion, el ordenamiento juridico en el
nivel legal habia regulado la responsabilidad patrimonial del servidor plblico en relacién con los perjudicados y las
entidades por los dafios causados a éstas. En efecto, el Decreto — ley 150 de 1976, da cuenta de la accion de
responsabilidad patrimonial contra los agentes publicos, bajo el titulo de “responsabilidad civil”, en los articulos 194 y
ss., pero circunscrita Gnicamente al desarrollo de la actividad contractual de la administracion, esto es, por los perjuicios
que se causaran a los contratistas o terceros por acciones u omisiones de los empleados publicos y trabajadores
oficiales a titulo de culpa grave o dolo a propdsito de la celebracion, ejecucion o inejecucion indebidas de los contratos.
En ese entonces, el articulo 197 ibidem facult6 al contratista o al tercero lesionado, para demandar, a su eleccion, a la
entidad contratante, al funcionario o al exfuncionario responsable o a los dos en forma solidaria, en cuyo caso la
sentencia determinaria de manera precisa la responsabilidad de cada uno de los demandados. Cuando el perjuicio se
causaba a la entidad contratante se contaba con igual accion, que podia ser ejercida por su representante legal o el
Ministerio Publico (articulo 196 idem). Posteriormente, se expidié el Decreto — ley 222 de 1983, estatuto de contratacion
de la administracion, en cuyos articulos 290 y ss., subrogd la anterior normativa, aunque regulé esta accion de
responsabilidad patrimonial con similares alcances y también sdlo en materia de actividad contractual del Estado.



jurisdiccion en lo contencioso administrativo segun las reglas generales,
a la entidad, al funcionario o a ambos. Si prospera la demanda contra la
entidad o contra ambos y se considera que el funcionario debe
responder, en todo o en parte, la sentencia dispondra que satisfaga los
perjuicios la entidad. En este caso la entidad repetira contra el
funcionario por lo que le correspondiere.”?

En relacion con esta norma, la Sala se pronuncio en los siguientes términos:

“Si bien es cierto por expreso mandato legal (art. 78 del C.C.A.)
se puede en este tipo de accién demandar a la entidad publica o
al funcionario que con su conducta dolosa o gravemente
culposa comprometio la responsabilidad del ente al cual esta
adscrito o a ambos (como sucedié aqui), no es menos cierto
gue en esta Ultima eventualidad no puede hablarse de
solidaridad entre la persona publica y su servidor, porque, en el
fondo, este dltimo es la administracion misma; en otros
términos, porgue la persona publica y su funcionario son una
sola persona, ya que aquélla actia a través de éste y para que
exista la solidaridad debe darse, por activa, o por pasiva la
pluralidad de sujetos.

“No obstante lo dicho la antecitada norma permite demandar al
funcionario cuando éste con su conducta dolosa o gravemente
culposa en el ejercicio de sus funciones, cause perjuicios que
deban resarcirse.

“Es esa la razdn que les permite a los perjudicados demandar,
ante esta jurisdiccion, a la entidad publica, al funcionario o
ambos como pasa a explicarse:

“a) Si se demanda sélo a la entidad y no se hace llamamiento
en garantia, la condena sera contra ésta. Si dentro del proceso
se infiere que la responsabilidad del ente se debid a la conducta
dolosa o gravemente -culposa del funcionario, podra la
administracion demandar en accion de repeticion a dicho
funcionario.

“b) Si se demanda s6lo a la entidad, esta podra llamar en
garantia al funcionario que la comprometié con su conducta
dolosa o gravemente culposa. Aqui la condena, frente al
demandante se entiende, sera solo contra la entidad. Pero, si
ademas se comprobd dentro del proceso el dolo o la culpa
grave del funcionario, la sentencia deberad disponer que la
entidad repita contra dicho funcionario por lo que le
corresponde.

2 La expresion subrayada fue declarada exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-430 de 2000, en la cual se
sefialo, entre otros aspectos que: “Ello es asi, porque la responsabilidad por el dafio antijuridico es del Estado y no
propiamente de su agente; lo que sucede es que la conducta de éste gravemente culposa o dolosa, determinante del
dafio, tiene como consecuencia el que la entidad pueda repetir lo pagado...”



“c) Si se demanda a la entidad y al funcionario y se considera
que éste debe responder, en todo o en parte, se impondra la
condena contra aquélla, debiendo ésta repetir contra el
funcionario por lo que le correspondiera, una vez efectuado el

pago.

“Lo precedente permite afirmar que en tales eventos por
voluntad de la ley, no se le da entrada a la solidaridad por
pasiva entre la administracién y el funcionario que haya actuado
con dolo o culpa grave. Lo que no sucede en el campo de la
responsabilidad contractual, en donde de manera expresa la ley
(art. 293 del decreto 222 de 1983) habla de solidaridad entre la
administracion contratante y el funcionario.

“Se insiste que en los eventos de responsabilidad
extracontractual o de reparacion directa, la posibilidad de
demandar al funcionario se da cuando a éste pueda imputarsele
dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones (art. 77 del
c.c.a.).

“Hechas las precisiones precedentes, se anota:

“Los articulos 77 y 78 del C.C.A., aungque anteriores al art. 90 de
la nueva carta, contindan vigentes porque no solo no coliden
con éste, sino porque se ajustan a su mandato, el cual
inequivocamente contempla la accion de repeticion, en defensa
del patrimonio estatal, como sancién para el funcionario que con
su conducta dolosa o gravemente culposa en el ejercicio de sus
funciones causo perjuicios.

“Se estima, entonces, que para la prosperidad de la repeticion
deberad no solo resultar probada la culpa grave o el dolo del
funcionario vinculado al proceso, sino que, precisamente, por
dicha conducta cumplida en ejercicio de sus funciones, se causo
dafio a la persona demandante. Se entiende, asimismo, que
una vez cumplida la obligacion por la entidad, esta debera
repetir contra el funcionario por lo que le correspondiera.

“Lo precedente tiene su apoyo, como se dijo, en el articulo 78

del C.C.A., armonizado con el 77 del mismo estatuto”. 2

Como puede apreciarse, de acuerdo con la norma explicada en precedencia, el
perjudicado podra demandar el resarcimiento de perjuicios a la entidad, al
funcionario o a ambos, sélo que el agente publico incurrird en responsabilidad en
el evento de que prospere la demanda contra la entidad o contra ambos. En estos

altimos casos, la sentencia declarara tanto la responsabilidad de la entidad publica

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 9 de diciembre de 1993,
Exp. 7818, C.P. Daniel Suarez Hernandez.



por el dafio antijuridico irrogado a la victima, como la responsabilidad del
funcionario por su conducta dolosa o gravemente culposa que ocasioné el dafio,
pero dispondra que los perjuicios sean pagados por aquélla y no por éste, contra
quien la entidad debera repetir lo pagado. De ahi que la Sala en anterior

oportunidad concluyé que:

“La accion de repeticion busca responsabilizar patrimonialmente frente
al Estado, al funcionario que en ejercicio de sus funciones actia con
dolo o culpa grave causando un dafio antijuridico por el cual debe
responder el Estado, ya sea como consecuencia de una condena de
caracter judicial, o como producto del acuerdo al cual llega con la
victima, para evitar un proceso o terminarlo anticipadamente. En ambos
casos el patrimonio del Estado se disminuye y es precisamente la
disminucién del patrimonio estatal como consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa del funcionario, la fuente de la accién de
repeticion.™

En este orden de ideas, de acuerdo con lo establecido en los articulos 77 y 78 del
Cddigo Contencioso Administrativo, para que una entidad publica pueda ejercer la
accion de repeticion, deben concurrir y reunirse los presupuestos y requisitos a
saber: a) Que una entidad publica haya sido condenada a reparar los dafios
antijuridicos causados a un particular; b) Que la entidad haya pagado a la victima
del dafio la suma determinada en la sentencia condenatoria y ¢) Que la condena
se haya producido a causa de la conducta dolosa o gravemente culposa de un

funcionario o ex funcionario o de un particular que ejerza funciones publicas.

2.2. Cabe advertir que la Ley 678 de 2001, en desarrollo del inciso segundo del
articulo 90 de la Constitucién Politica®, regulé tanto los aspectos sustanciales
como los procesales de la accion de repeticion y el llamamiento en garantia,
fijando, bajo la égida de los primeros, generalidades como el objeto, nocion,
finalidades, deber de ejercicio, y especificidades, como las definiciones de dolo y
culpa grave con las que se califica la conducta del agente y el establecimiento de
presunciones legales en las que estaria incurso el funcionario, con obvias
incidencias en materia de la carga probatoria dentro del proceso; y con el cobijo de

los segundos, asuntos relativos a la jurisdiccion y competencia, legitimacion,

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 22 de octubre de 1997, Exp.
13977, C.P.: Daniel Suarez Hernandez.

> El Articulo 90 de la C.P. es del siguiente tenor: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades publicas. “En el evento de ser condenado el
Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”



desistimiento, procedimiento, caducidad, oportunidad de la conciliacion judicial o
extrajudicial, cuantificaciéon de la condena y determinacién de su ejecucién; asi
como lo atinente al llamamiento en garantia con fines de repeticion y las medidas

cautelares en el proceso.

Sin embargo, los hechos y actos ocurridos bajo el imperio y vigencia del régimen
juridico precedente a la expedicion de la Ley 678 de 2001, potencialmente
constitutivos de la accidn de repeticion contra funcionarios o exfuncionarios o
particulares en ejercicio de funcion publica, tenian un régimen integrado, como se
dijo, por varias disposiciones tanto sustanciales como procesales, que aunque
dispersas, permitian exigir la responsabilidad del agente del Estado en los
términos consagrados hoy en el inciso segundo del articulo 90 de la Carta

Politica.®

Estas situaciones pretéritas que son sometidas y susceptibles de conocimiento de
la jurisdiccién, tal y como ocurre en el presente evento, cuyos hechos, segun la
demanda, datan del afio de 1987, son las que plantean un conflicto de leyes en el
tiempo, derivados del transito normativo, tema que resulta de trascendental
importancia juridica en la medida en que, como se sefiald, la Ley 678 de 2001, a
manera de ejemplo, en sus articulos 5 y 6, contiene definiciones de dolo y culpa
grave con las cuales se debe analizar la conducta del agente en el juicio de
repeticion y ademas consagra una serie de presunciones legales en las que

estaria incurso el funcionario’, preceptos de suyo més rigurosos que lo previsto en

6 A manera de ejemplo los articulos 63 y 2341 del Codigo Civil; articulos 77 y 78 del Codigo Contencioso Administrativo;
articulos 6, 90, 95, 121, 122, 124 de la Constitucion Politica; articulos 65 a 70 de la Ley 270 de 1996 “Estatutaria de
Administracion de Justicia”; articulo 54 de la Ley 80 de 1993, derogado expresamente por el articulo 30 de la Ley 678 de
2002; articulos 31y 44 numeral 9, 40 y 42 de la Ley 446 de 1998.

7 El articulo 50. define que “La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realizacién de un hecho ajeno
a las finalidades del servicio del Estado”, y la presume asi: 1. Obrar con desviacion de poder; 2. Haber expedido el acto
administrativo con vicios en su motivacion por inexistencia del supuesto de hecho de la decisién adoptada o de la norma
que le sirve de fundamento; 3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacion por desviacion de la realidad u
ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decisién de la administracion; 4. Haber sido penal o
disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos dafios que sirvieron de fundamento para la
responsabilidad patrimonial del Estado; y 5. Haber expedido la resolucion, el auto o sentencia manifiestamente contrario
a derecho en un proceso judicial.

Por su parte el articulo 60. sefiala que “La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es
consecuencia de una infraccién directa a la Constitucién o a la ley o de una inexcusable omision o extralimitacion en el
gjercicio de las funciones”, y la presume por las siguientes causas: 1. Violacién manifiesta e inexcusable de las normas
de derecho; 2. Carencia 0 abuso de competencia para proferir decision anulada, determinada por error inexcusable; 3.
Omisién de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos determinada por error -
inexcusable; y 4. Violar el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacién en los términos procesales
con detencion fisica o corporal.



las normas anteriores aplicadas en esta materia (articulos 63% y 2341 del Cédigo
Civil).

Asi las cosas, para dilucidar el conflicto de leyes por el transito de legislacién, se
tiene suficientemente averiguado por la jurisprudencia y la doctrina que la regla
general es que la norma nueva rige hacia el futuro, al porvenir, esto es, se aplica a
los hechos producidos a partir de su nacimiento y hasta el momento de su
derogacion; por excepciéon, puede ser retroactiva, esto es, cobijar hechos o

situaciones ocurridas en el pasado y con anterioridad a su vigencia.

Este postulado segun el cual, en principio, la ley rige hacia el futuro y no puede ser
retroactiva, da a entender vélidamente que los actos o hechos que originaron la
responsabilidad civil patrimonial del servidor publico, acaecidos con anterioridad a
la Ley 678 de 2001, continuaran rigiéndose por la normatividad anterior®, méaxime
cuando la responsabilidad del agente es subjetiva, en tanto Unica Yy

exclusivamente compromete su patrimonio por su conducta calificada a titulo de

8 El articulo 63 del Cadigo Civil, es del siguiente tenor:

“ARTICULO 63. [CULPA Y DOLO]. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

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

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

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

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

“El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.”

La jurisprudencia de esta Corporacion, con antelacion a la expedicion de la Ley 678 de 2001, para determinar si las
conductas de los agentes plblicos se subsumian en culpa grave o dolo, Unicas modalidades que comprometen su
responsabilidad personal y patrimonial frente al Estado en materia de repeticién y llamamiento en garantia, utilizé las
nociones previstas en la norma civil anterior y asimilé la conducta del agente al modelo del buen servidor publico (Cfr.
Sentencia de 25 de julio de 1994, Exp. 8493, C.P. Carlos Betancur Jaramillo). Posteriormente, agreg6, que estas
previsiones debfan ser armonizadas con lo dispuesto en el articulo 6 de la Constitucion Politica, que se refiere a la
responsabilidad de los servidores publicos por infringir la Constitucién y las leyes y por extralimitacion u omisién en el
ejercicio de sus funciones; con el articulo 91 ibidem, segun el cual no se exime de responsabilidad al agente que ejecuta
un mandato superior, en caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona; y
con la particular asignacion de funciones sefialadas en el reglamento o manual de funciones (Sentencia de 31 de julio de
1997, Exp. 9894. C.P. Ricardo Hoyos Duque).

9 Asi lo entendié el Ejecutivo en la publicacion intitulada “Cartilla Instructiva de Accién de Repeticion y Llamamiento en
Garantia”, en la que sefiala que: “...Ello resulta l6gico, pues en el momento que se analiza los elementos de la
responsabilidad civil necesariamente se deben examinar los hechos que dieron lugar a la conciliacion o demanda contra
la entidad para poder determinar, primero, la individualizacién de la responsabilidad del estado en uno de sus
funcionarios y segundo para establecer si existio 0 no falla o culpa personal del funcionario para lo cual resulta
indispensable analizar, entre otros documentos, las funciones que tenia asignadas en el momento de los hechos...” Cfr.
Ministerio de Justicia y del Derecho y Programa de Lucha Contra la Corrupcién. Op cit. Pag. 21



dolo o culpa grave, de manera que en aras de garantizar el derecho al debido

proceso, se impone lo previsto en los incisos segundo y tercero del articulo 29 de

la Constitucion Politica, por cuya inteligencia:

“...Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”.
(Subrayado de la Sala).

De acuerdo con la norma anterior, cabe efectuar las siguientes precisiones:

a)

b)

Si los hechos o actos que originaron la responsabilidad patrimonial del servidor
publico, son posteriores a la vigencia de Ley 678 de 2001, para determinar y
enjuiciar la falla personal del agente publico sera aplicable esta normativa en
materia de dolo y culpa grave, sin perjuicio de que dada la estrecha afinidad y
el caracter “civil” que se le imprime a la accion en el articulo 2 de la misma ley,
excepcionalmente se acuda al apoyo del Cdodigo Civil y a los elementos que
doctrinal y jurisprudencialmente se han estructurado en torno a la
responsabilidad patrimonial por el dafio, en lo que no resulte irreconciliable con
aguélla y los fundamentos constitucionales que estructuran el régimen de
responsabilidad de los servidores publicos (articulos 6, 121, 122, 124 y 90 de la

Constitucion Politica).

Si los hechos o actuaciones que dieron lugar a la demanda y posterior condena
contra la entidad, fueron anteriores a la expedicion de la Ley 678 de 2001, las
normas aplicables para dilucidar si se actué con culpa grave o dolo seran las
vigentes al tiempo de la comision de la conducta del agente publico que es la

fuente de su responsabilidad patrimonial frente al Estado.

Por consiguiente, si los hechos o actuaciones que dieron origen a la demanda
y Su posterior condena, son anteriores a la Carta Politica de 1991, la
normatividad aplicable sera la vigente al momento de la conducta del agente
publico, que para la fecha correspondia a los articulos 77 y 78 del Cadigo

Contencioso Administrativo.

En sintesis, en armonia con el derecho constitucional al debido proceso la culpa

grave o dolo en la conducta del agente publico se debe estudiar de conformidad

con las normas vigentes a la fecha o época en que se presentaron las acciones u



omisiones que dieron lugar a la sentencia condenatoria contra el Estado o
produjeron la conciliacion que determiné el pago indemnizatorio a la victima del

dano.

De otra parte, en cuanto a los aspectos procesales, es claro, que por tratarse de
normas de orden publico rigen hacia el futuro y con efecto general e inmediato, en
aplicacion de lo consagrado en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, conforme al
cual “Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deban empezar a regir.
Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las situaciones y diligencias
gue ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su

iniciacion”.

Es decir, las nuevas disposiciones instrumentales de la Ley 678 de 2001 se
aplican a los procesos iniciados con posterioridad a su vigencia y a los procesos
en tramite tan pronto cobraron vigencia, sin perjuicio de que los términos que
hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias iniciadas con
antelacion a la expedicion de la nueva norma procesal culminen de conformidad

con la ley procesal antigua.

Coligese de lo anterior que la Ley 678 de 2001, se aplica en lo sustancial para los
hechos y actos que hubieren tenido lugar con posterioridad al 4 de agosto de
2001'°, fecha de su entrada en vigencia, pues los ocurridos con antelacién a dicha
fechay, por ende, la responsabilidad del agente publico se debe analizar conforme
a la normativa anterior; y en lo procesal, con la excepcidon que permite el efecto
ultractivo de las normas antiguas sobre actos procesales iniciados de que trata el
aparte segundo del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, es obligado concluir que se
aplica para los juicios de repeticion en curso y pendientes a dicha fecha, incoados
alaluz de la Ley 446 de 1998.

En consecuencia, por versar el subjudice sobre hechos que se remontan al 29 de
mayo de 1987, la normativa sustancial bajo la cual se examinara corresponde a la
vigente para aquella época y a la luz de los conceptos expuestos a proposito de

las mismas en esta providencia.'*

10 Segun Diario Oficial No. 44.509 de 4 de agosto de 2001.

11 En relacién con lo anteriormente expuesto por la Sala ver; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sentencias de 31 de agosto de 2006, Expediente Rad. No. 17.482 Actor: Nacioén —



3. LA DECISION EN EL CASO CONCRETO

3.1. La Nacion - Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional formulo
demanda de repeticidn contra el oficial Guillermo Duque Lopez, por considerar
gue como agente publico suyo, actud con culpa grave en los hechos ocurridos el
29 de mayo de 1987, en los que resultd muerto el sefior Hamleth Bechara Cuesta,
como consecuencia del disparo efectuado por el oficial demandado, en una

manifestacion en la ciudad de Quibdé, Chocé.

Aduce la entidad demandante que el incidente se debi6é fundamentalmente a la
imprudencia del agente suyo al disparar el arma de dotacion oficial en una
manifestacion, maxime cuando por parte de las personas que participaban en la
protesta no se estaba utilizando armas de fuego, sino que se reclamaba un

beneficio comun como lo era la prestacion del servicio de agua y energia.

Lo anterior sustenta la pretension del actor, segun la cual debe condenarse al
demandado al pago total o parcial de la suma que la Nacion — Ministerio de
Defensa Nacional — Policia Nacional reconoci6 como indemnizacion a los

beneficiarios de los perjuicios por la muerte de Bechara Cuesta.

El Tribunal a quo consider6 que el demandado incurri6 en una conducta
gravemente culposa, dado que en el expediente obran pruebas que acreditan
esta situacion, como lo son el “manual de procedimiento operacional policial para
el control de las alteraciones del orden publico urbano” que prohibe el uso de las
armas de dotacion oficial, salvo en los casos de legitima defensa, y la sentencia
proferida por el Consejo de Estado el 1 de octubre de 1993 mediante la cual se
condend a la Nacidon, Ministerio de Defensa, Policia Nacional por la muerte de

Hamleth Bechara Cuesta en hechos ocurridos el 29 de mayo de 1987.

En el recurso de apelacién, se arguyd que no existid culpa grave o dolo en la
actuacion del demandado, toda vez que actuo en legitima defensa tal como se
demostré en el proceso penal militar en el que se encontré su conducta ajustada

a derecho, y que por tanto el proceso contencioso administrativo desconoce el

Ministerio De Defensa Nacional - Ejército Nacional, Demandado: Manuel Jesus Guerrero Pasichana; y Expediente No.
28.448, Actor: Loteria La Nueve Millonaria de La Nueva Colombia Ltda. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



principio de cosa juzgada y la presuncion de inocencia que no fue desvirtuada a la
luz del acervo probatorio.

3.2. En este contexto, tal y como arriba se anticipd, como quiera que los hechos
gue suscitan este proceso son anteriores a la vigencia de la Ley 678 de 2001, e
incluso a la Constitucion Politica de 1991 (29 de mayo de 1987), fuerza concluir
que la normativa que resulta aplicable para determinar los aspectos sustanciales
de la responsabilidad del agente publico, los elementos objetivos de la accion y
analizar si en ese momento el demandado actué con culpa grave o dolo, es la
vigente a la fecha en que ellos ocurrieron y no aquélla que fue expedida con

posterioridad a los mismos.

De ahi que en aplicacion de lo previsto en los articulos 77 y 78 del Cdadigo
Contencioso Administrativo, las condiciones obijetivas para que proceda la accién
de repeticion, como se sefiald en esta providencia, consisten en que el Estado
haya sido condenado o visto compelido conforme a la ley a la reparacion de un
dafio antijuridico, y que se haya pagado el perjuicio o indemnizacion impuesto en
la condena, todo lo cual debe ser acreditado en el plenario por la entidad publica
demandante en el proceso, mediante el aporte de copias auténticas de la
sentencia ejecutoriada y copias auténticas de los actos administrativos y demas
documentos o pruebas idéneas que demuestren la cancelacion de la
indemnizaciéon del dafio; de lo contrario, esto es, si no se cumplen esas dos
condiciones y no se acreditan en forma legal dentro del proceso, el Estado no
puede ni tiene la posibilidad de sacar avante la accion contra el agente estatal y

menos aun la jurisdiccion declarar su responsabilidad y condenarlo a resarcir.

3.3. En el presente proceso, la Sala estima que no se cumplié con uno de los
requisitos y presupuestos objetivos antes descritos, dado que existen serias
deficiencias probatorias en relacion con la acreditacion del pago por parte de la

entidad demandante, segun se desprende de lo probado asi:

i) Se encuentra demostrado que la entidad publica demandante fue condenada
mediante Sentencia de 1 de octubre de 1993 proferida por el Consejo de Estado,
en la que se declaré patrimonialmente responsable a la Nacidén, Ministerio de
Defensa, Policia Nacional, por la muerte del sefior Hamleth Bechara Cuesta
ocurrida el 29 de mayo de 1987 en la ciudad de Quibdé, y en consecuencia se le

condend a pagar la suma de 1.000 gramos oro a titulo de indemnizacion por



perjuicios morales a favor del sefior William Bechara Mendoza en su calidad de
padre de la victima, y a pagar la suma de $1.277.567,93 por concepto de

perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante.

Asi consta en las copias auténticas aportadas al proceso de la sentencia (visibles
a folios 36 a 56 del cd. 1), y notificada a las partes mediante edicto de 20 de
octubre de 1993 (folio 57 cd. 1).

En consecuencia, se cumple con la demostracibn de uno de los supuestos
generadores de la accion de repeticion, cual es que el Estado se haya visto
compelido de acuerdo con la ley, a la reparacion de un dafio antijuridico causado
a un particular, a través de una sentencia condenatoria, en la que se vincula su
responsabilidad patrimonial por los hechos ocurridos el 29 de mayo de 1987 a
que hace referencia este proceso.

i) Sin embargo, no se acredité en el plenario que la entidad haya pagado a la
victima del dafio una suma de dinero como indemnizacién impuesta mediante una

sentencia condenatoria, por cuanto con la demanda tan sélo se aportaron:

1) Copia auténtica de la Resolucion 4876 de 7 de marzo de 1996, expedida por el
Ministerio de Defensa Nacional, por la cual se da cumplimiento a la condena
impuesta a favor de William Bechara Mendoza, que obra a folios 390 a 393 del
cuaderno No. 1. En este acto administrativo se liquida el valor del capital de los
perjuicios morales a que hace referencia la sentencia (1.000 gramos oro) mas
$1.277.567,93 por perjuicios materiales, mas los intereses corrientes para un total
a pagar de $27.160.919,38, y en consecuencia se dispuso el pago de esta suma
de dinero; y 2) Certificacién de fecha 3 de mayo de 1996 expedida por el Tesorero
Principal del Ministerio de Defensa Nacional, Fabio Mufioz Pardo, en la que hace
constar que la Resolucion No. 4876 de 7 de marzo de 1996, fue cancelada con el
cheque No. 263 el Banco Ganadero (fl. 389 cd. 1).

Sobre la importancia de acreditar el pago en el juicio de repeticion y su prueba, la
Sala estima oportuno reiterar las precisiones que en tal sentido se hicieron en

sentencia de 5 de diciembre de 2006:*?

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, sentencia de 5 de
diciembre de 2006, Radicacién No. 25000232600020000145401 (28.238), Actor: Nacion - Ministerio de Defensa
Nacional, Demandado: Juan Pablo Melo Ospina, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



“El articulo 1625 del Cédigo Civil establece una enumeracién, no
taxativa, de los modos de extincion de las obligaciones dado que toda
obligacion esta llamada a ser cumplida y por lo tanto a extinguirse a
través de la ejecucion de la prestacion debida®. Dentro de ese listado
previsto en la norma esta contemplado el pago™®, modo de extincién de
la obligacién entendido como la ejecucion total de la prestacion debida.
Es decir, para que exista el pago es menester la preexistencia de una
obligacion entendida como el vinculo juridico existente entre dos
sujetos de derecho, en la cual se busca la satisfaccion del acreedor y
la liberacion del deudor a través de la materializacion de una
prestacion®® de dar, hacer o no hacer.

“Y, respecto de ésta relacion juridica y de su extincion, el articulo 1757
del Codigo Civil sefiala que “Incumbe probar las obligaciones o su
extincion al que alega aquéllas o ésta.” O sea, que el acreedor debera
probar la existencia de la prestacion con miras a hacerla valer ante su
deudor y contrario sensu, el deudor debe probar la extinciéon de la
misma, es decir, su liberacibn como sujeto pasivo dentro de la relacion
obligacional.

“En otras palabras, el acreedor debe demostrar el surgimiento de la
obligacion con la prueba del hecho juridico generador de la misma y el
deudor debe demostrar la ocurrencia del hecho extintivo, lo que
aplicado en el caso en concreto, para efectos del cumplimiento de los
requisitos de la accién de repeticion se materializa en el deber, por
parte de una entidad publica de probar el pago efectivo de la
indemnizacion contenida en una sentencia a la victima.

“Por consiguiente, al analizar el articulo 1626 del Codigo Civil “...el
pago efectivo es la prestacion de lo que se debe...” con lo cual se
extingue la obligacion, en consonancia con el articulo 1757 ibidem en
el que se sefala que incumbe probar las obligaciones o su extincion al
que alega aquellas o ésta; se concluye que corresponde a la entidad
demostrar el pago, y en virtud de esa carga aducir, dentro de las
oportunidades legales, los elementos de conviccién al proceso, que

13 Articulo 1625. Toda obligacion puede extinguirse por una convencion en que las partes interesadas, siendo capaces
de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula.
Las obligaciones se extinguen ademas en todo o parte:
1) Por la solucién o pago efectivo
2) Por la novacion
) Por la transaccion
) Por la remision
) Por la compensacion
) Por la confusion
) Por la pérdida de la cosa que se debe
) Por la declaracion de nulidad o por la rescision
) Por el evento de la condicion resolutoria
0) Por la prescripcién.

)

14 Entendiéndose que la ejecucion de la prestacion debida — pago- no es la Gnica forma de extincién de la obligacion pero
si es la que encierra una mayor relevancia, dado que existen otros modos que tienen como finalidad finiquitar la
obligacion como la novacién, la transaccion, la remision etc.

15 Articulo 1626 del Cadigo Civil. El pago efectivo es la prestacion de lo que se debe.

16 Hinestrosa, Fernando. Tratado de las Obligaciones. Universidad Externado de Colombia. Primera Edicién. Bogota,
2002.
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permitan al juez llegar a la veracidad de la ocurrencia de este acto por
parte del Estado, en este caso por una conciliacion aprobada
judicialmente.

“En materia probatoria, a pesar de la consagracion del principio de
libertad probatoria y de apreciacion conforme a las reglas de la sana
critica, la prueba por excelencia del pago es, de conformidad con
nuestro Cédigo Civil, la carta de pago,*” y en derecho comercial, el
recibo'®, documentos que reflejan que la obligacion fue satisfecha.'®”

Aplicadas las reflexiones que anteceden al sub examine, se puntualiza que los
documentos aportados, esto es, la copia auténtica de la Resolucion 4876 de 7 de
marzo de 1996, expedida por el Ministerio de Defensa Nacional, por la cual se da
cumplimiento a la sentencia de 1 de octubre de 1993 y la certificacion de fecha 3
de mayo de 1996 expedida por la propia entidad deudora -Ministerio de Defensa
Nacional- del pago del monto reconocido en la sentencia, no constituyen por si
solas pruebas idoneas a partir de las cuales se pueda deducir que existié el pago,
toda vez que no se allego junto con ellas un recibo, consignacion, paz y salvo o
comprobante de egreso o cualquier documento que demuestre que la cancelacion
efectivamente se produjo, razén por la cual no se logré acreditar tal desembolso y
el detrimento patrimonial de la entidad®.

Es decir, la mera certificacion, constancia o manifestacion que expide el deudor
aseverando que realiz6 el pago, no es prueba idénea y suficiente del mismo, dado
que en esos eventos se carece de la constancia de recibo, consignacién, paz y
salvo, comprobante de egreso o cualquier documento que demuestre que el
beneficiario de la indemnizacion recibio efectivamente su valor, o la declaracion o
manifestacion de éste respecto de que realmente le fue cancelado el valor de la

misma.?!

17 Articulos 1628, 1653, 1654 y 1669 del Cédigo Civil.

18 Articulos 877 y 1163 del Cddigo de Comercio.

19 El Inciso segundo del articulo 232 del Cddigo de Procedimiento Civil, sefiala que “Cuando se trate de probar
obligaciones originadas en contrato o convencion, o el correspondiente pago, la falta de documento o de un principio de
prueba por escrito, se apreciara por el juez como un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a menos que por
las circunstancias en que tuvo lugar haya sido imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes justifiquen tal
omision.”

20 Ademas de que se observa que las cifras entre uno y otro de estos documentos no coinciden (Ver fls. 389 y 392 cd 1).

21 "Ajuicio de la Sala, los documentos provenientes del propio deudor afirmando haber realizado el pago, no constituyen
prueba suficiente para acreditarlo, maxime si se tiene en consideracion la trascendencia que reviste el pago efectivo y
total -no s6lo como presupuesto material de la sentencia estimatoria, sino, incluso, para los efectos mismos de computar
el término de caducidad-, cuando se trata de instaurar una accion de repeticion, buscando real y seriamente la
prosperidad de las pretensiones esgrimidas en la demanda.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp. 16887, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.



Cabe precisar sobre las certificaciones que expiden las entidades publicas, que
su contenido esté limitado por el articulo 262 del C. de P. Civil que al otorgarles la
calidad de documentos publicos, solo lo hace para aquellas expedidas por los
directores de oficinas publicas, sobre la existencia o estado de actuaciones o

procesos administrativos.

Frente a esa norma puede concluirse: i) la certificacion sdlo puede expedirse por
el Director de la Oficina Publica, ii) solo puede certificar en relacion con: a) la

existencia de una actuacién o procedimiento y b) sobre su estado.

Por contera, la “certificacion” expedida por la propia entidad deudora, en relacion
con datos tales como: que se produjo un pago, el monto del mismo, el valor y la
fecha en que se produjo, no estd amparada por la presuncion de autenticidad que
para los documentos publicos establece el articulo 252 del C. de P. Civil, por
cuanto se insiste, por tal presuncion solo estd amparada la certificacion expedida

en los términos del numeral 2° del articulo 262 ibidem.

Es importante recordar que la limitacién al contenido de las certificaciones, no se
da exclusivamente para aquellas expedidas por directores de oficinas publicas,
basta repasar el ordenamiento procesal para encontrar que en el mismo sentido
el articulo 116 del C. de P. Civil, impone limites a los jueces en cuanto a la

expedicion de certificaciones, cuando dispone:

“Los jueces pueden expedir certificaciones sobre la existencia de
procesos, la ejecutoria de la resoluciones judiciales, y sobre hechos
ocurridos en su presencia y en ejercicio de sus funciones de que no
haya constancia escrita; también en los demas casos autorizados por
la ley”.

De otra parte, tampoco se observa, en este caso, que se haya solicitado la
practica de alguna prueba tendiente a demostrar el pago, diferente a los

documentos antes citados por la entidad demandante.?

En consecuencia, no se cumplié con el segundo requisito para la procedencia de
la accion de repeticion, esto es, la prueba del pago de la condena que le habria
sido impuesta a la entidad publica en una sentencia en su contra y con base en la

cual se sustentan las pretensiones del demandante en su escrito de postulacion.

22 La prueba del pago puede ser incluso la confesion del acreedor beneficiario de la indemnizacion de haberlo recibido.



4. CONCLUSION

En este orden de ideas, no existen en el expediente los elementos de juicio con
base en los cuales se demuestren la totalidad de los presupuestos de la accion, en
particular el pago de una condena impuesta en una sentencia, de manera que
permita comprobar que en el asunto litigioso que fue sometido a la jurisdiccion se
cumple con los requisitos que constituyen la accién de repeticion, lo que conduce,
en estricto derecho, a que la decision que deba dictarse sea adversa a las
pretensiones de la parte sobre la que recae la carga de la prueba, que en el sub

examine es la entidad publica demandante.

Vale decir que el articulo 177 del Cdédigo de Procedimiento Civil establece que
“...incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen” y, en acatamiento del mismo, es
menester reiterar la observancia de la carga procesal que le atafie a la entidad
demandante, de probar en las acciones de repeticion los requisitos configurativos
de la acciébn, como nocion procesal que se basa en el principio de
autoresponsabilidad de las partes y como requerimiento de conducta procesal
facultativa predicable a quien le interesa sacar avante sus pretensiones y evitar

una decision desfavorable.?®

Por lo tanto, como la entidad no cumplié con la carga probatoria que le era
exigible, concluye la Sala que en el sub lite se debe revocar la sentencia apelada,
es decir, la emitida por el Tribunal Administrativo del Choco, el 27 de abril de 2000
y en su lugar negar las suplicas de la demanda, toda vez que el presente proceso
se encuentra huérfano de material probatorio que demuestre el pago de la
indemnizacion impuesta en la sentencia para la procedencia y éxito de la accion
de repeticion, falencia que hace innecesaria cualquier consideracion sobre la
existencia de dolo o culpa grave en la actuacién del demandado que generd la
condena en contra de la actora.

23 “La carga de la prueba es una nocion procesal que consiste en una regla de juicio, que le indica a las partes la
autoresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion
reclaman aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez cdmo debe fallar cuando no aparezcan probados tales
hechos...”. PARRA QUIJANO Jairo, Manual de Derecho Probatorio, Libreria Ediciones del Profesional Ltda.., 2004, pag
242. Y, “...Frente a las partes, se afirma que la carga de la prueba es una norma de conducta para éstas porque
indirectamente les sefiala los hechos que a cada una le interesa probar si quiere sacar avante sus pretensiones y evitar
una decision desfavorable...” BETANCUR JARAMILLO, Carlos, De la Prueba Judicial, Ed. Dike.1982, pag 147.



Finalmente, es de resaltar que la Sala no se ocupara de las excepciones
propuestas por el demandado, toda vez que con la excepcion oficiosa de no
acreditacion del respectivo pago, se enervan totalmente las pretensiones de la

demanda.

5. ADMONICION A LA ENTIDAD PUBLICA DEMANDANTE

Bajo las circunstancias antes descritas, es pertinente llamar la atencién en cuanto
a la carga de la prueba que le corresponde a las entidades publicas de demostrar
los requisitos para la prosperidad de la accion de repeticion, para lo cual la Sala
reitera la admonicion que ha hecho en otras sentencias en los siguientes

términos:

“Es del caso advertir a la entidad demandante que el derecho - deber
de ejercer la accibn de repeticibn contra los funcionarios y
exfuncionarios o particulares que ejerzan funciones publicas, comporta
el desarrollo efectivo de la carga de la prueba tanto al incoar la accion
como durante las etapas previstas para ello dentro del proceso, con el
fin de demostrar judicialmente los presupuestos objetivos (sentencia
condenatoria y pago) y la conducta dolosa o gravemente culposa del
agente publico, por la cual debe reparar al Estado las sumas que éste
cancel6 dentro de un proceso indemnizatorio, lo que ademas se traduce
en garantizar el derecho de defensa dentro del proceso al demandado
servidor o ex servidor publico o particular que ejercio funcion publica, de
suerte que le permita presentar sus pruebas y contradecir las que se
aduzcan en su contra para responsabilizarlo por los hechos que
originaron una indemnizacion o el pago de una condena.

“(...)

“En esta labor, dicho sea de paso, también resulta importante la
actuacion e intervencion del Ministerio Publico bien sea promoviendo
los procesos judiciales de repeticidbn o interviniendo en los mismos,
conforme a las funciones que le han sido asignadas por la Constitucion
Politica y la ley en defensa del orden juridico, los derechos y garantias
fundamentales y el patrimonio publico (No. 7 del articulo 277 de la C.P.,
articulo 8 de la Ley 678 de 2001 y Decreto 262 de 2000)".%*

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,

FALLA:

24 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 31 de Agosto de 2006, Exp. 17482, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.



REVOCASE la sentencia apelada, esto es la proferida el 27 de abril de 2000 por el

Tribunal Administrativo del Chocd, y en su lugar se dispone:

PRIMERO. Niéganse las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. En firme este proveido, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

MAURICIO FAJARDO GOMEZ RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidente de Sala

ENRIQUE GIL BOTERO ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA



