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El ministro de Justicia y del Derecho formul6 consulta a la Sala, por solicitud de la
directora de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (en adelante,
ANDJE), sobre el alcance de la nociéon «interés litigioso de la Naciony, asi como
respecto de las facultades que tiene esa Agencia para i) mediar en las controversias
juridicas entre entidades del orden nacional y territorial, y entre entidades territoriales,
y, ii) pedir concepto a esta Corporacion con el fin de precaver un litigio o poner fin a
uno existente entre entidades del orden territorial, segun lo dispuesto en el numeral 7
del articulo 112 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (en adelante, CPACA).

I. ANTECEDENTES

Alude el ministro a la naturaleza juridica de la ANDJE y a las normas que sirvieron
para su creacion como son la Ley 1444 de 2011 y el Decreto Ley 4085 de ese mismo
afio. Respecto de este ultimo transcribe el numeral 3 del articulo 6 que establece la
funcion de la ANDJE de asumir la representacion judicial de entidades y organismos
de la Administracién Publica y de actuar como interviniente en los procesos judiciales
en los que «estén involucrados los intereses de la Nacion» (ibidem).

Afirmé que la defensa juridica de la Nacion comprende, entre otras actividades, «la
participacion en procesos judiciales o administrativos en los que la Nacién o las
entidades publicas del orden nacional sean parte demandante o demandada o deban
intervenir» (articulo 3, D.L. 4085 de 2011).
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Agreg6 que el articulo 2 del D.L. 4085 dispone que la ANDJE tiene como funcion la
defensa de los «intereses litigiosos de la Naciény, los cuales se encuentran sefalados
en el paragrafo de dicho articulo, reglamentado por el Decreto 1365 de 2013 en su
articulo 2.

En este contexto cita el articulo 199, inciso 5, de la Ley 1437 de 2011, reformado por
el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021 sobre la notificacion del auto admisorio de la
demanda y del mandamiento ejecutivo en los procesos en «donde estén involucrados
los intereses litigiosos de la Nacion».

Por su parte, el articulo 610 del Cédigo General del Proceso establece que la ANDJE
podra intervenir, en cualquier estado del proceso y ante cualquier jurisdiccion «en los
asuntos donde sea parte una entidad publica o donde se considere necesario
defender los intereses patrimoniales del Estado».

Afirmé el ministro que el paragrafo primero del articulo 6 del D.L. 4085 de 2011
dispone que la ANDJE puede ejercer la representacion judicial de entidades
territoriales mediante la «suscripcion de convenios interadministrativos y el
correspondiente otorgamiento de poder».

Por otra parte, el ministro aludio a la funcion de la Sala de Consulta y Servicio Civil
prevista en el numeral 7 del articulo 112 del CPACA, reformado por la Ley 2080 de
2021, que faculta a la ANDJE para solicitar concepto sobre las controversias juridicas
entre entidades publicas del orden nacional, o entre estas y entidades del orden
territorial para precaver un litigio o poner fin a uno existente. No obstante, agrega el
ministro, que de la norma no se «advierte que la Agencia tenga esa facultad cuando
la controversia se presenta solamente entre entidades del orden territorial, por lo que
genera el interrogante si sobre este tipo de conflictos la Agencia puede solicitar
concepto».

Conforme al marco juridico expuesto el ministro sostiene que surgen dudas sobre cual
es el alcance y concepto de interés litigioso de la Nacion, concretamente si este
involucra la facultad de la ANDJE de intervenir en asuntos judiciales en los que se
demanda a una entidad publica del orden territorial. «Con la redaccion del articulo 610
del Codigo General del Proceso pareciera que si, aunque el Decreto Reglamentario
1365 de 2013 vuelve a encasillar el concepto de interés litigioso de la nacion (sic), en
aquellos casos en que se discuta un acto, hecho o conducta de una entidad publica
del orden nacional o de sus servidores publicos».

Asimismo, el ministro plantea la inquietud sobre si en un proceso judicial que se
adelanta contra una entidad publica del orden territorial se afecta el interés litigioso de
la Nacién y si este concepto incluye el de «interés patrimonial del Estado» que
establece el articulo 610 del mencionado cédigo.
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El ministro también cita el numeral 3 del articulo 6 del D.L. 4085 de 2011 que determina
la funcién de la Agencia de «actuar como mediador en los conflictos que se originen
entre entidades y organismos del orden nacional». Agrega que el objeto de la
mediacion se encuentra establecido en el articulo 2.2.3.2.2.1.1. del Decreto 2137 de
2015, el cual transcribe, normas respecto de las cuales «surge el interrogante acerca
de si la Agencia esta facultada para mediar en las controversias que surgen entre
entidades del orden nacional y territorial, y entre entidades del orden territorial».

Por dltimo, es pertinente indicar que el 16 de febrero de 2023, por iniciativa del
Consejero Ponente, se realizé una audiencia con el Ministerio de Justicia y del
Derecho y la ANDJE, para precisar algunos antecedentes de la consulta y obtener
informacion relevante con el objeto de cumplir de manera adecuada la funcion
consultiva asignada a la Sala.

Segun consta en el informe secretarial, la informacion requerida fue allegada a la Sala
el 20 de febrero del afio en curso.

Con base en lo expuesto, formula las siguientes

Il. PREGUNTAS

1. ;«La Agencia puede solicitar concepto a la Sala de Consulta y Servicio Civil,
con el fin de precaver un litigio o poner fin a uno existente, cuando se trate
de controversias juridicas entre entidades del orden territorial»?

2. ;«Cuél es el concepto de interés litigioso de la nacién y si su alcance
comprende los intereses litigiosos de las entidades del orden territorial» ?

3. ;«El concepto de interés litigioso de la nacion incluye el de interés
patrimonial del Estado»?

4. ;«A la luz de las disposiciones que establecen y reglamentan las funciones
y competencias de la Agencia, puede considerarse que esta habilitada para
defender los intereses litigiosos de entidades territoriales»?

5. ;«Puede la Agencia mediar en conflictos entre entidades del orden nacional
y territorial»?

6. ;«Puede la Agencia mediar en conflictos entre entidades del orden
territorial» ?

Ill. CONSIDERACIONES
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A. Planteamiento del problema juridico

De los antecedentes y preguntas formuladas se sigue que la consulta versa sobre el
alcance de las funciones de la ANDJE relacionadas con los siguientes problemas
juridicos: i) respecto de la intervencién de la ANDJE en los procesos judiciales ¢ cual
es la nocién de «interés litigioso de la Nacion» que la habilita para su defensa? ii) ¢ los
«intereses litigiosos de la Nacion» comprenden el «interés patrimonial del Estado» y
los «intereses litigiosos de las entidades del orden territorial»? iii) ¢cuales son las
atribuciones de la ANDJE para mediar en conflictos que se susciten entre entidades
del orden nacional y territorial, y entre entidades territoriales exclusivamente?, y iv)
¢ es procedente que la ANDJE solicite concepto a la Sala de Consulta y Servicio Civil,
con el fin de precaver un litigio o poner fin a uno existente, respecto de controversias
juridicas entre entidades del orden territorial?

Para dar respuesta a la consulta, la Sala desarrollara los siguientes temas: i)
clarificacion de nociones esenciales; ii) antecedentes de la creacion de la ANDJE; iii)
naturaleza juridica, objeto de la ANDJE, nocién y alcance de «interés litigioso de la
Nacion» y funcién de representacion; iv) funciones de intervencion y representacion
judicial de la ANDJE, en particular respecto de los «intereses patrimoniales del
Estado»; v) la mediacién en el marco de las funciones de la ANDJE, y vi) la funcion
de la Sala de Consulta y Servicio Civil prevista en el numeral 7 del articulo 112 de la
Ley 1437 de 2011, reformado por la Ley 2080 de 2021, y las atribuciones de la ANDJE,
frente a esta.

B. Desarrollo argumentativo
1. Clarificacion de nociones esenciales

De los antecedentes de la consulta se evidencia que existe cierta dificultad en la
interpretacién de la normativa que establece las funciones de la ANDJE, derivada,
entre otros factores, de la falta de unidad en el lenguaje utilizado por el legislador,
reflejada en nociones tales como «Estado» o «Nacién», o cuando alude a
«entidades y organismos de la Administraciéon Publica», «entidades publicas del
orden nacional» o «entidades del orden territorial».

Considera la Sala que para absolver la consulta debe clarificar, en un primer
momento, las nociones esenciales arriba mencionadas para con base en ellas, en
un segundo lugar, absolver la problematica particular descrita.

1.1. Estado

La nocién de Estado ha sido analizada desde Platon y Aristoteles hasta nuestros
dias, como da cuenta la vasta doctrina sobre la materia'. No obstante, la Sala

1 Jellinek, Georg. Teoria general del Estado, Grandes Clasicos del Derecho, vol. 2, Oxford University
Press, México, 1999.
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observa que la consulta no versa sobre sus elementos esenciales como son el
pueblo, territorio, poder publico soberano (y mas recientemente, reconocimiento
internacional), que constituyen lo que en la doctrina se conoce como Teoria General
del Estado?. Tampoco se pregunta sobre su significado desde la Teoria de la
Constitucién, materia que busca el «modo de incorporar la Constitucion, en el
sentido de que esta sea, si no el primer elemento del Estado, al menos uno
esencial»®.

En el ambito de la consulta formulada se parte del supuesto practico de que la
Agencia Nacional de Defensa Juridica, sirve a una organizacion que se denomina
Estado, concretamente al colombiano, pero en virtud de la anfibologia del
Legislador, surgen inquietudes frente a otras nociones. Esta problematica ha sido
objeto de estudio por la doctrina nacional, como lo pone de presente el profesor
Naranjo Mesa en la obra citada: '

Distincién entre el término Estado y otros considerados sindbnimos

Aun en la actualidad no se emplea una terminologia precisa para diferenciar el
fenémeno politico que representa el Estado, de otros fenomenos o situaciones
similares. Es asi que, como ya lo anotamos, frecuentemente se utilizan las palabras
nacion, pais, patria o republica como sinénimos de Estado. Ello puede constatarse, al
menos en nuestro medio, en el lenguaje de gobernantes, parlamentarios, politicos,
periodistas, e incluso abogados y tratadistas, personas estas que, por razén de su
profesion, actividad y vocacion, deberian ser particularmente cuidadosas en el uso de
la terminologia. Por ejemplo, al referirse a Colombia, utilizan indistintamente
cualquiera, o varios, de los términos mencionados, incurriendo en notoria
impropiedad, cuando la diferencia de significado entre ellos es grande.

La palabra nacién se refiere, ante todo al elemento humano del Estado, al conjunto
de sus habitantes; puede asimilarse a pueblo, aunque su significado, como se
explicara mas adelante, no es exactamente el mismo (...) El término pais, es ante
todo, una expresion geografica; hace relacién a un territorio o region determinados
(...) Patria tiene ante todo un sentido animico (...) La patria se representa a traves de
simbolos -la bandera, el escudo, el himno- y por eso estos simbolos se consideran
sagrados (...) Republica, en su moderno significado es una expresion politico -
juridica que significa una determinada forma de gobierno o, en un contexto histdrico,
la forma que asume un Estado en determinado periodo®.

Realizadas las anteriores precisiones, el autor en cita sostiene que la expresion
Estado tiene alcances diferentes de los arriba mencionados. «En cierto sentido los
comprenderia a todos, pues en el Estado concurren los elementos humano,

2 Haberle, Peter. El Estado Constitucional, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2007, pag. 105.

3 Op. cit. p. 107. En el &mbito nacional, Naranjo Mesa, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones
Politicas, Sexta Edicion, Editorial Temis, Bogota D.C, 1995.

40p.cit. p. 71-72.
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territorial, animico, politico y juridico a que se refiere, respectivamente cada uno de
ellos»®.

Considerando la diversidad de enfoques, el profesor Naranjo plantea que el Estado,
bajo el significado moderno, se presenta en el aspecto juridico politico como
«institucionalizacién del poder», por lo que su comprensiéon puede plantearse en
tres sentidos diversos, a saber:

a) En sentido amplio, puede entenderse por Estado un conglomerado social, politica y
juridicamente constituido, asentado sobre un territorio determinado, sometido a una
autoridad que se ejerce a través de sus propios 6rganos, y cuya soberania es
reconocida por otros Estados. En este sentido decimos, por ejemplo, que Colombia
es un estado o que Francia es un Estado (...).

b) En sentido restringido, la expresion Estado equivale, dentro de esa sociedad
politicamente organizada, a los érganos que ejercen el poder publico, esto es los
gobernantes en sentido amplio, o sea quienes estan investido de autoridad sobre el
conglomerado que forma la Nacién. En ese sentido se habla, por ejemplo, de un
Estado intervencionista o de un Estado absolutista.

c) En sentido mas restringido, la palabra Estado se asimila dentro de la organizacion
general de los poderes publicos, al poder central, del cual emanan los demas,
directa o indirectamente. Se habla, entonces, de Estado central por oposicion a las
comunidades locales, a los departamentos, provincias, regiones, organismos
descentralizados, etc. (...). (Enfasis suplidos).

Se deduce de lo anterior, como comin denominador, que el Estado es una
organizacion politica y juridica que ejerce sus potestades a través de unos érganos
sobre un conglomerado social asentado en un territorio.

Estas nociones generales ilustraran el objeto particular de analisis de la consulta
desde el ambito del Estado colombiano, el cual se describe en la Constitucion
Politica (CP):

Titulo |
De los principios fundamentales

Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general.

Desde sus primeras decisiones la Corte Constitucional® interpreto6 el alcance de la
norma transcrita, de la siguiente manera:

5 |bidem.
6 Sentencia T-406 de 1992.
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Por lo menos tres postulados se desprenden del articulo primero:

a) El Estado es definido a través de sus caracteres esenciales. Entre estos caracteres
y el Estado la relacion es ontologica: El Estado Colombiano es tal, en tanto sus
elementos esenciales estan presentes; no se trata de cualidades, capacidades o
dotes del Estado, sino de su propia naturaleza, de su propio ser.

b) Los caracteres esenciales del Estado tienen que ver no solo con la organizacion
entre poderes y la produccién y aplicacion del derecho, sino también y de manera
especial, con el compromiso por la defensa de contenidos juridicos materiales.

El sentido y alcance del articulo primero no puede ser desentrafiado plenamente a
partir de una interpretacion reducida al andlisis de su texto. Cada una de las palabras
del articulo posee una enorme carga semantica, la cual a través de la historia del
constitucionalismo occidental, se ha ido decantando en una serie de nociones basicas
que delimitan su alcance y lo hacen coherente y razonable. Una interpretacion que se
aparte del contexto nacional e internacional en el cual han tenido formacién los
conceptos del articulo primero, puede dar lugar a soluciones amafadas y
contradictorias.

En sintesis, la Constitucion esta concebida de tal manera que la parte organica de la
misma solo adquiere sentido y razén de ser como aplicacion y puesta en obra de los
principios y de los derechos inscritos en la parte dogmatica de la misma. La carta de
derechos, la nacionalidad, la participacion ciudadana, /a estructura del Estado, las
funciones de los poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la organizacion
territorial y los mecanismos de reforma, se comprenden y justifican como transmision
instrumental de los principios y valores constitucionales (...). (Negrilla y subrayado
textual. Cursiva de la Sala).

Como lo indica la sentencia citada, lo dispuesto en el articulo 1 CP reune los
elementos esenciales de la nocién Estado’ como organizacion politica y juridica,
que tiene a su cargo unas funciones, que materialmente se reflejan en una
estructura. Ahora, para los fines de este concepto resultan relevantes los siguientes
aspectos: Colombia es un Estado social de Derecho organizado en forma de i)
Republica unitaria, ii) descentralizada, iiij) con autonomia de sus entidades
territoriales.

1.1.1. Estado unitario

Al respecto, es preciso indicar que, invariablemente, desde la Constitucion de 1886,
y todas sus reformas, pasando por la Constitucion de 1991, hasta la fecha, el
modelo unitario es la estructura estatal que mas acogida y desarrollo ha tenido en
nuestro pais. Se concreta «en una division territorial constitutiva de entidades con

7 A pesar de que no constituye el objeto de este concepto, resulta relevante recordar que el Titulo Il
de la Constitucion Politica «De los habitantes y del Territorio», articulos 96 a 102, desarrolla los
elementos humano y fisico del Estado.
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personeria, patrimonio, fisco y gestion separados»®, cuyas competencias se sujetan
al ambito que para ellas ha definido en cada momento, la constitucion y la ley.

La forma unitaria del Estado significa que existe un centro del poder, que se ejerce
en todo el territorio y unidad del orden juridico aplicable. Al respecto sostiene
Hauriou:

El principio de unidad. El Estado simple es un Estado Centralizado. Se encamina
hacia un solo centro de decision y de animacién. Una unica voluntad se transmite
sobre el territorio, como si de un fluido eléctrico se tratase. En otras palabras, la
centralizaciéon conduce a la unidad de los poderes del Estado (un solo gobierno, un
solo Parlamento) y, en consecuencia, del orden juridico. Desde luego, un sistema tal
es concebible, pero, si no se tiene cuidado, tiende a desembocar en la «apoplejia del
centro y en la paralisis de las extremidades» segun la frase de Lemennais®.
(Paréntesis y comillas textuales)

El «centralismo» fue unos de los grandes defectos que se le imputaron a la
Constitucion de 1886, por lo que en la de 1991 se hizo énfasis en la
descentralizacion y se le agregé a la formula tradicional, la «autonomia de las
entidades territoriales».

La Constitucion Politica de 1991 pretendi6 establecer un balance entre el centro y
la periferia. Segun la Corte Constitucional por «Estado Unitario se entiende el que
posee un solo centro de impulsién politica, es decir, aquel en el cual la soberania
se ejerce directa y continuamente sobre todo el conglomerado social asentado
sobre un mismo territorio»'°, criterio que coincide con el autor citado. Y agrega en
la misma linea:

El Estado unitario supone el principio de la centralizacion politica, que se traduce en
unidad de mando supremo, unidad en todos los ramos de la legislacion, unidad en la
administracion de justicia y, en general, unidad en las decisiones de caracter politico
que tienen vigencia para todo el espacio geografico nacional. La centralizacion politica
no es otra cosa que una jerarquia constitucional reconocida dentro de la organizacion
juridica del Estado™".

Ahora, la centralizacién politica prevista en la Constitucion no es incompatible con
la descentralizacion y la autonomia de las entidades territoriales. En efecto, por
voluntad expresa del Constituyente de 1991, «la descentralizacion y la autonomia
constituyen hoy elementos fundamentales de nuestra Republica unitaria. Con todo,
la determinacién de la naturaleza y alcances concretos de ambos elementos es

8 Sachica: Luis Carlos, Nuevo Constitucionalismo Colombiano, duodécima edicion, Editorial Temis,
Bogota, 1996, p. 294.

9 Hauriou, André. Derecho constitucional e instituciones politicas, segunda edicion, Editorial Ariel,
Barcelona, 1980, p. 184.

10 Sentencia C — 216 de 1994

' Ibidem.
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tarea que exige un cuidadoso proceso previo de clarificacion conceptual, pues tanto
en el derecho como en la ciencia politica, los autores no los emplean siempre en
sentidos univocos. Esto dificulta en grado sumo su identificacion, interpretacion vy,
lo que es mas importante, su correcta aplicacién en el ambito de las funciones y
competencias estatales»'?.

1.1.2. Descentralizacion

Bajo la férmula Estado unitario la locucion «descentralizacion» tiene, al menos, dos
sentidos: el genérico y el técnico.

«De acuerdo con el primero, se le da ese nombre a todo proceso que traslada
asuntos de la capital del Estado a las entidades seccionales o locales, cualquiera
que sea su indole; asi se habla de descentralizacion fiscal, econdémica o industrial.
En sentido técnico juridico, la descentralizacion significa traslado de competencias
de caracter administrativo a manos de autoridades regionales o locales. La
descentralizacion se ha entendido como la facultad que se le atribuye a
determinadas entidades publicas para gobernarse por si mismas, mediante el
otorgamiento de funciones especificas que son ejercidas auténomamente»'3.

En la tradicién juridica colombiana se han desarrollado las nociones de
descentralizacion territorial y por servicios.

La llamada descentralizacién por servicios, implica el otorgamiento de competencias
o funciones administrativas a entidades que se crean para ejercer una actividad
especializada.

(...)

La denominada descentralizacion territorial, entendida como el otorgamiento de
competencias o funciones administrativas a las entidades territoriales regionales o
locales, las cuales se ejecutan en su propio nombre y bajo su propia responsabilidad.
Se trata entonces de una situacion en la que se le confiere cierta autonomia a las
colectividades para el manejo de sus propios asuntos; autonomia que debe ser
comprendida desde un aspecto administrativo y financiero, lo cual no significa que las
autoridades locales se aparten del control ejercido por el poder central'.

Retomando esta tradicion, la Ley 489 de 1998'° dispone al respecto:

ARTICULO 7. Descentralizacion administrativa. En el ejercicio de las facultades
que se le otorgan por medio de esta Ley y en general en el desarrollo y reglamentacion

12 Corte Constitucional, Sentencia C — 572 de 1992.

13 Sentencia C — 216 de 1994

4 |bidem

15 «Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el gjercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones».
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de la misma el Gobierno sera especialmente cuidadoso en el cumplimiento de los
principios constitucionales y legales sobre la descentralizacion administrativa y la
autonomia de las entidades territoriales. En consecuencia procurara desarrollar
disposiciones y normas que profundicen en la distribucion de competencias entre los
diversos niveles de la administracion siguiendo en lo posible el criterio de que la
prestacién de los servicios corresponda a los municipios, el control sobre dicha
prestacion a los departamentos y la definicion de planes, politicas y estrategias a la
Nacién. Igualmente al interior de las entidades nacionales descentralizadas el
gobierno velara porque se establezcan disposiciones de delegacién y
desconcentracion de funciones, de modo tal que sin perjuicio del necesario control
administrativo los funcionarios regionales de tales entidades posean y ejerzan
efectivas facultades de ejecucion presupuestal, ordenacion del gasto, contratacion y
nominacién, asi como de formulacién de los anteproyectos de presupuesto anual de
la respectiva entidad para la regién sobre la cual ejercen su funcion.

Como puede observarse de la nocion legal, la descentralizacion es una modalidad
administrativa de distribucion de competencias, que genera ciertos grados de
autonomia para la entidad descentralizada, que en todo caso esta sometida a
controles por parte de las autoridades centrales. «La descentralizacion no excluye,
a diferencia del federalismo, el control por parte del Estado central. Este control es
necesario, a la vez, tanto en interés del Estado mismo, que debe salvaguardar su
unidad politica y vigilar el respeto a la ley, como en interés de la persona
descentralizada, y asimismo en interés de los individuos que pueden tener
necesidad de una proteccion contra la autoridad descentralizada»'®.

1.1.3. Las entidades territoriales y su autonomia

Bajo el titulo XI «De la organizacion territorial», el articulo 286 CP dispone que son
entidades territoriales «los departamentos, los distritos, los municipios y los
territorios indigenas // La ley podra darles el caracter de entidades territoriales a las
regiones y provincias que se constituyan en los términos de la Constitucion y de la
ley».

Por su parte, el articulo 285 sefala que «Fuera de la division general del territorio,
habra las que determine la ley para el cumplimiento de las funciones y servicios a
cargo del Estado».

De lo cual se sigue que las entidades territoriales cumplen las funciones y servicios
del Estado, pues forman parte de él, sin perjuicio de la autonomia de aquellas, en
el contexto de la forma de Estado unitario. Al respecto, el articulo 287 CP establece:

Articulo 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses, y dentro de los limites de la Constitucién y la ley. En tal virtud tendran los
siguientes derechos:

16 Cita original del profesor Jean Rivero realizada por la Corte Constitucional en la Sentencia C — 216
de 1994.
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Gobernarse por autoridades propias.

Ejercer las competencias que les correspondan.

Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el
umplimiento de sus funciones.

Participar en las rentas nacionales.

ro W

Sobre el alcance de esta disposicion, la Corte Constitucional desde sus primeras
decisiones dilucidé su sentido de la siguiente manera:

Autonomia de las entidades territoriales en la Carta de 1991

A manera de recapitulacion y sintesis de lo ya dicho, se exponen los elementos
conceptuales definidos por la Corte sobre este tema:

El concepto de autonomia es nuevo en el constitucionalismo colombiano. Su
relacién con el concepto de descentralizacion es evidente lo cual no desconoce
su distincion y complementariedad. Ambos conceptos entrecruzan sus
mecanismos de accién, pero su perspectiva es diferente: mientras la
descentralizacion, que es una manera de administrar, busca una mayor libertad
en la toma de decisiones administrativas de las entidades locales del orden
territorial y funcional y como resultado de ello una mayor eficiencia en el manejo
de la cosa publica, la autonomia, que es grado creciente de libertad, busca cada
vez mayor y mejor autodeterminacion de los habitantes del territorio para la
definicién y control de sus propios intereses y el logro del bienestar general,
siempre dentro del marco del Estado unitario.

La autonomia es una calidad que se predica de quien decide por si mismo, sin
que por ello se confunda con el concepto de soberania o grado maximo de
libertad. La autonomia, por el contrario, se ejerce dentro de un marco juridico
determinado, que va variando a través del tiempo y que puede ser mas 0 menos
amplio.

[e]n el ambito institucional, la Constitucion establece el derecho a la autonomia de
las entidades territoriales, con ciertas limitaciones constitucionales y legales (arts.
1 y 287. C.N.). La introduccién del concepto de autonomia de las entidades
territoriales dentro de una Republica unitaria puede generar -en el ejercicio
concreto del poder publico-, una serie de conflictos de competencia entre el nivel
central y los niveles seccional o local. Por eso en el proceso de articulacién de los
distintos intereses deben tener en cuenta los principios que introduce la Carta y
las reglas que de ellos se derivan'’.

Con base en la jurisprudencia constitucional, la autonomia no implica soberania,
pues la primera «hace relacion a la coherencia con un género superior, mientras
que la soberania hace que el ente soberano sea considerado como un todo, y no
como parte de ese todo. Por ello no hay que confundir autonomia con autarquia, la
cual expresa la autosuficiencia -se basta a si misma- plena y total. En otras palabras,
la autarquia rompe con el modelo del Estado unitario y la transforma en Estado
compuesto, donde ya no hay unidad legal, sino concurrencia de ordenes juridicas

17 Sentencia C-004-93
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en una asociacion de intereses juridico-politicos, de modo que no hay un interés
general unitivo, sino compuesto»'®.

Asi las cosas, uno de los limites de la autonomia de las entidades territoriales es
que sus competencias se encuentran supeditadas a la constitucion y la ley, que en
el contexto del estado unitario trae como consecuencia unidad en el orden juridico
aplicable y unidad en la administracion de justicia, aspectos que resultan relevantes
para este concepto.

Aclaradas las nociones de Estado unitario, descentralizacion y autonomia de las
entidades territoriales en los aspectos relevantes para este concepto, es preciso
indicar que la Constitucién Politica ha dispuesto una estructura para la realizacion
de los fines del Estado, los cuales se encuentran previstos en el articulo 2 ibidem:

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares.

De dicha estructura que permite alcanzar sus fines, son parte esencial las entidades
territoriales.

1.1.4. Estructura del Estado

El Titulo V de la Constitucion Politica «De la organizacion del Estado», establece en
el Capitulo | «De la estructura del Estado», lo siguiente:

Articulo 113. Son ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial.
Ademas de los érganos que las integran existen otros, autdnomos e independientes,
para el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes érganos del
Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacion
de sus fines.

Una breve resefia sobre este articulo se encuentra en la Gaceta Constitucional 59:

«La Constitucion de 1886 establecia en su articulo 57, el principio de separacion de
poderes en los siguientes términos: ‘Todos los poderes publicos son limitados y
ejercen separadamente sus respectivas atribuciones’. Posteriormente, con el Acto
legislativo N° 1 de 1936, ya no se habla de poderes sino de 6rganos del poder publico
y se atenud la separacion estableciendo la colaboracién arménica. Se sefialaron

18 Sentencia C — 216 de 1994
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como organos el legislativo, ejecutivo y judicial. Mediante el Acto Legislativo N° 1 de
1945, se mantuvo la tridivision clasica, pero no en érganos sino ramas del poder
publico (...) En cuanto al legislativo, la Constitucion de 1886 radico la potestad de
hacer las leyes en el Congreso y determiné su composicion bicameral de Senado y
Camara de Representantes. El Acto Legislativo N° 1 de 1936, modificé su
denominacion refiriéndose a 6rgano, ya no poder, y mantuvo su composicion
bicameral. Mediante el Acto legislativo N° 1 de 1945, se modificd su denominacion a
rama y se mantuvo la composicion bicameral»®.

Como se aprecia, la formula clasica y rigida de organizacion del Estado unitario con
separacion de poderes, se atentio considerablemente con el texto del articulo 113
CP, pues se reconocié que, ademas de las ramas tradicionales, existen otros
6rganos «auténomos e independientes para el cumplimiento de las demas
funciones del Estado», es decir, este ya no solo esta encargado de las funciones
legislativa, ejecutiva y judicial, sino que existen otras de las que también se ocupa
el Estado moderno. Y ante la existencia de diferentes érganos del Estado, estos
tienen el deber de «colaborar arménicamente» para la realizaciéon de sus fines.

En este contexto, el citado Capitulo | lo componen los articulos 113 a 121. En los
articulos 114, 115y 116, se describen la composicién y funciones basicas atribuidas
a los érganos legislativo, ejecutivo y judicial, respectivamente.

El articulo 117 dispone sobre los «érganos de control» y establece que son el
Ministerio Publico y la Contraloria General de la Republica, los cuales, a su vez, son
descritos en los articulos 118 y 119, respectivamente. Sobre el origen de tales
normas, en la Gaceta Constitucional 22, el constituyente Antonio Yepes Parra
expres6?’:

Propongo una reformulacion del actual articulo 55 de la Carta, adicionando a las tres
ramas clasicas y tradicionales dos nuevas ramas que todo Estado moderno reconoce,
a saber: la rama electoral y la rama de vigilancia y control, como organizaciones
institucionales perfectamente diferenciadas para el cumplimiento de funciones
propias no reductibles a las funciones legislativa, ejecutiva, administrativa y
jurisdiccional.

Estas nuevas ramas del poder deben estar dotadas de suficiente autonomia funcional
e independencia respecto a las demas, y tal independencia y autonomia requieren
ser elevadas al rango de norma constitucional.

Y en la Gaceta Constitucional 59, se afirmo:

La Contraloria, por su parte, representa a la sociedad en cuanto que es ella la titular
de sus finanzas en Ultimo término, pues en principio lo son del Estado. Vela por que
los recursos que le proporciona al Estado estén correctamente manejados. El
ministerio publico entonces actua en funcién de la sociedad, como la Contraloria, para

19 Bogota, abril 25 de 1991, p. 2. Constituyentes: Hernando Herrera Vergara, Carlos Lleras de la
Fuente, Antonio Navarro Wolf, José Matias Ortiz, Abel Rodriguez.
20 Bogota, lunes 18 de marzo de 1991.
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velar por que sus intereses no estén comprometidos (...) La funcion fiscalizadora es,
al mismo tiempo, una funcién de control y tal como lo expresa Silva Cimma, esta es
de la esencia y esta intimamente vinculada a un régimen democratico de Gobierno.
‘Bien podriamos expresar que no hay democracia sin control, ni control sin
democracia’.

Por su parte, el articulo 120 alude a la conformacion de la «organizacion electoral»
por el Consejo Nacional Electoral, la Registraduria Nacional del Estado Civil y por
«los demas organismos que establezca la ley», y sefiala sus funciones basicas.
Sobre esta norma constitucional, resulta pertinente citar su antecedente en la
Gaceta Constitucional 22:

La organizacién electoral necesita ser fortalecida, robustecida y dotada de amplisimos
poderes propios, pues ella es el canal de expresion de la legitimidad democratica y
por lo tanto su institucionalidad debe tener una base de regulacién en la Carta
Fundamental del Estado y no simplemente en el nivel legal.

De las normas constitucionales comentadas, se puede afirmar que todos los
6rganos que conforman las ramas legislativa, ejecutiva y judicial integran la
estructura del Estado, asi como los érganos de control y la organizacion electoral.

No obstante, frente a la afirmacién precedente, la Sala estima que la estructura del
Estado debe adicionarse con los otros 6rganos que cumplen con sus funciones, a
los que, por mandato constitucional, también se les ha dotado de independencia y
autonomia, con el propésito de cumplir con el mandato de «integracién organica
concurrente» derivado del articulo 113 CP, al que hizo referencia la Corte
Constitucional en la sentencia C — 247 de 2013:

4.2. Parametro de constitucionalidad: La division del poder publico y el principio
de colaboracion de poderes.

4.2 1. La Constitucion Politica establece en el articulo 113 la composicién del poder
publico: en la columna vertebral de la estructura del Estado estan las ramas ejecutiva,
legislativa y judicial, con sus respectivos 6rganos y dependencias; y ademas, se
encuentran otros érganos que deben realizar el cumplimiento de las demas funciones
del Estado, pese a no encontrarse vinculados a ninguna de las ramas del poder. A
esta distribucion del poder publico en ramas y érganos se asocia, a su Vvez, la
existencia de controles reciprocos y un deber de colaboracion armonica (...).

E| ordenamiento constitucional colombiano impone, en relacion con la division del
poder: (i) un mandato de separacion de las ramas del poder publico reconocido
especificamente en los incisos primero y tercero -primera proposicion- del articulo
113; (i) y un mandato de integracion del poder publico con otros 6rganos diferentes
a los que integran las ramas ejecutiva, legislativa y judicial, segun lo prevé el inciso
segundo de la misma disposicién. Adicionalmente y segun se sefialo, la Constitucion
precisa que el mandato de separacion del poder en ramas y 6érganos no se opone, en
modo alguno, a la instrumentacién de formas de colaboracion armonica y de control
reciproco orientadas a la consecucion de los objetivos previstos en el articulo 2°. Esto
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implica que de la Constitucion también se deriva: (iii) un mandato de colaboracion
arménica reconocido en el inciso tercero -segunda proposicién- que comprende no
solo a los érganos que conforman las ramas ejecutiva, legislativa y judicial sino a
todos los demas a los que les han sido asignadas funciones necesarias para la
materializacién de los fines del Estado; (iv) finalmente, un mandato de ejercicio de
controles reciprocos. (Negrilla y cursiva del texto. Pies de pagina, suplidos).

Tales o6rganos son: i) la Comision Nacional del Servicio Civil, ii) el Banco de la
Republica, iii) la Corporacién Autonoma Regional del Rio Grande de la Magdalena
y, iv) el Auditor General:

i) Respecto de la mencionada Comisién Nacional, el articulo 130 CP,
dispone:

Articulo 130. Habra una Comision Nacional del Servicio Civil responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion
hecha de las que tengan caracter especial.

En la Gaceta Constitucional 832", en lo pertinente se indico:

La ley organizara la administracion de las carreras garantizando su
independencia y autonomia. Habra una comision de servicio civil que sera
responsable de la administracion de las distintas carreras administrativas.
Igualmente, supervigilara las carreras especiales de la rama legislativa, de la
procuraduria y de la contraloria. La ley determinara su conformacion y la forma
de garantizar su autonomia frente a las ramas del poder publico. (Se subraya).

El caracter de 6rgano constitucional autonomo de la Comision fue ratificado
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-372 de 1999%2,

i) En cuanto al Banco de la Republica, su caracter de érgano constitucional
auténomo se deduce directamente del articulo 371 CP, asi:

Articulo 371. El Banco de la Republica ejercera las funciones de banca central.
Estara organizado como persona juridica de derecho publico, con autonomia
administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio®.

21 Lunes 27 de mayo de 1991, p.18. Articulado definitivo aprobado. Comisién tercera.

22 4. La Comisién Nacional del Servicio Civil, un 6rgano constitucional unico, auténomo e
independiente (...) En efecto, el articulo 113 de la Carta contempld la estructura basica para el
ejercicio del poder publico, ya no fundada en la existencia exclusiva de las tres tradicionales
«ramas», sino sobre el supuesto de que, ademas de ellas y sin hacer parte de ninguna, fueron
creados otros érganos estatales, auténomos e independientes, estatuidos para el cumplimiento de
funciones que no se confian al legislador, al Ejecutivo ni a los jueces pero que son igualmente vitales
para alcanzar los fines de la organizacién politica.

Entre tales érganos se encuentra, con su mismo nivel e importancia, y de ninguna manera como un
apéndice del Gobierno, la Comision Nacional del Servicio Civil (...).

23 Sobre el origen de esta norma no sobra citar la Gaceta Constitucional 103. 20 de junio de 1991.
«Una banca central para el Siglo XXI. La inflacion y la Constituyente. Delegatario: Rodrigo Llorente
Martinez. (...) El nuevo Banco de la Republica sera autbnomo como el banco central de Alemania
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iii) La Corporaciéon Autonoma Regional del Rio Grande de la Magdalena
(Cormagdalena) también es un o6rgano constitucional auténomo, en los
términos del articulo 331 CP:

Articulo 331. Créase la Corporacién Auténoma Regional del Rio Grande de la
Magdalena encargada de la recuperacion de la navegacion, de la actividad
portuaria, la adecuacion y la conservacion de tierras, la generacion 'y
distribucién de energia y el aprovechamiento y preservacion del ambiente, los
recursos ictiolégicos y demas recursos naturales renovables.

La ley determinaréa su organizacion y fuentes de financiacion, y definira en favor
de los municipios riberefios un tratamiento especial en la asignacion de regalias
y en la participacion que les corresponda en los ingresos corrientes de la
Nacién.

En relacion con la naturaleza juridica de Cormagdalena, la jurisprudencia ha
sido reiterativa en sefialar que es una entidad constitucional auténoma,
independiente y separada de los tres poderes publicos, y que no constituye
una entidad territorial, a pesar de que su creacién se encuentra contenida
dentro del titulo XI sobre organizacion territorial®.

iv) Auditor General de la Republica

Articulo 274. (Modificado por el Acto Legislativo 4 de 2019. Articulo 5). La
vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica y de
todas las contralorias territoriales se ejercera por el Auditor General de la
Republica, elegido por el Consejo de Estado de terna enviada por la Corte
Suprema de Justicia, siguiendo los principios de transparencia, publicidad,
objetividad, participacion ciudadana y equidad de género, para un periodo de
cuatro afos?®.

En su caracter de 6rgano de control fiscal, la Corte Constitucional se refirié en la
Sentencia C — 315 de 2007 a la autonomia del Auditor:

El caracter técnico del control fiscal impone la necesidad que los organismos que lo
ejercen, en este caso la AGR, gocen de autonomia administrativa, presupuestal y
juridica, al igual que de una estructura y organizacion administrativa propias, que lo
habiliten para ejercer sus competencias, con la misma intensidad y de acuerdo con
los principios que regulan el control fiscal que aquellas ejercen. (Cursivas textuales).

(Bundesbank) con una junta directiva estable e independiente como la del banco central de los
Estados Unidos (Federal Reserve Bank), sujeto a un régimen legal propio».

24 Corte Constitucional, Sentencias C-593 de 1995, C-594 de 1995, C-509 de 2008, y C -689 de
2011, entre otras.

25 Texto original CP de 1991: «Articulo 274. La vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General
de la Republica se ejercera por un auditor elegido para periodos de dos afios por el Consejo de
Estado, de terna enviada por la Corte Suprema de Justicia.

La ley determinaréa la manera de ejercer dicha vigilancia a nivel departamental, distrital y municipal».
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Con base en lo expuesto, concluye la Sala que la nocién Estado corresponde al
conjunto de 6rganos que desempefian, por mandato constitucional, las distintas
funciones, actividades o servicios de caracter estatal, -sean estos del orden nacional
o del nivel territorial-. Dicha nocién comprende todos los 6rganos que componen las
ramas legislativa, ejecutiva y judicial, los que integran los érganos de control, la
organizacion electoral y los que por mandato constitucional cumplen sus funciones,
con independencia y autonomia, asi como las entidades territoriales.

1.2. Nacion

1.2.1. Constitucion Politica de 1886

En esa Constitucion el término «Nacién» se utilizé bajo la acepciéon «Estado», o
como criterio para la determinacion de competencias entre el centro y la periferia.

Ejemplo de lo primero son los articulos 1y 2 ibidem, en los que la utilizacién del
término «Nacién» significaria, en una primera lectura, elemento humano del Estado
(pueblo), acompariada del vinculo politico que surge entre ellos:

Titulo |. De la nacion y el territorio

Articulo 1. La Nacion Colombiana se reconstituye en forma de Republica unitaria.

Articulo 2. La soberania reside esencial y exclusivamente en la Nacion, y de ella
emanan los poderes publicos, que se ejerceran en los términos que esta Constitucion
establece.

La nocion politica de Naciéon se manifiesta también en los textos originales de los
siguientes articulos:

Articulo 105. Los individuos de una y otra Camara representan a la Nacién entera, y
deberan votar consultando Unicamente la justicia y el bien comun.

Articulo 166. La Nacion tendra para su defensa un Ejército permanente (...).

Que la «Nacién» se «reconstituya en forma de Republica unitaria», en el contexto
histérico de 1886 significaba un nuevo paradigma que contrastaba directamente con
la anterior constitucion: la de los Estados Unidos de Colombia de 1863 mediante la
cual «Los Estados Soberanos de Antioquia, Bolivar, Boyaca, Cauca,
Cundinamarca, Magdalena, Panama, Santander y Tolima... se uneny confederan a
perpetuidad consultando su seguridad exterior y reciproco auxilio, y forman una
Nacion libre, soberana e independiente».

Complementando la lectura inicial, se queria dejar atras la organizacion estatal
federal, y reestablecer el Estado Unitario, pero como la palabra «Estado» podria
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resultar equivoca en atencion a la anterior experiencia histérica, se utilizé la de
«Republica». Como lo ilustré el texto del profesor Vladimiro Naranjo transcrito en el
punto anterior, «Nacién Colombiana» se utilizé en su acepcion «Estado».

El criterio expuesto pareceria confirmarse con los articulos originales 4 y 202
(perteneciente al titulo XIX «De la Hacienda»), asi:

Articulo 4. El Territorio, con los bienes publicos que de él forman parte, pertenece
unicamente a la Nacion.

(...)

Articulo 202. Pertenecen a la Republica de Colombia.

1. Los bienes, rentas, fincas, valores, derechos y acciones que pertenecian a la Unién
Colombiana en 15 de abril de 1886;

2. Los baldios, minas y salinas que pertenecian a los Estados, cuyo dominio recobra
la Nacion, sin perjuicio de los derechos constituidos a favor de terceros por dichos
Estados, o a favor de éstos por la Nacion a titulo de indemnizacion;

3. Las minas de oro, de plata, de platino y de piedras preciosas que existan en el
territorio nacional, sin perjuicio de los derechos que por leyes anteriores hayan
adquirido los descubridores y explotadores sobre algunas de ellas. (Se subraya).

Bajo el contexto hacendistico citado, «Nacion» aludia a la «Republica de
Colombia», -0 lo que modernamente seria el Estado colombiano-, porque el término
«Estados» claramente referia a la organizacion federal de la Constitucion de 1863,
es decir, los «Estados Soberanos de Antioquia, Bolivar, Boyaca, Cauca,
Cundinamarca, Magdalena, Panama, Santander y Tolima».

En efecto, la jurisprudencia interpreté el articulo 202 de la Constitucion de 1886
como una norma que establecio la propiedad de la Nacién sobre el subsuelo y todas
aquellas minas que no fueran de propiedad privada. Asi, segun la Corte Suprema
de Justicia, estas minas subsistian «como una riqueza yacente que pertenece a la
Nacién»28, mientras que el Consejo de Estado consider6 que «por medio del articulo
202 se regreso a la nacionalizacion total de las minas que pertenecian a los Estados
soberanos.?’»

Ahora, en una segunda acepcion acorde con el «principio de la centralizacion
politica y descentralizacion administrativa»?8, el término «Nacién» se utilizé para

26 \/er Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 10 de octubre de 1969. Gaceta Judicial No 2338, p
414,

27 \/er Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercer. Sentencia del 18
de enero de 1971. Anales del Consejo de Estado. Nos 429 y 430, p 490.

28 | opez M., Diego. Revista de Derecho Publico No. 1, Universidad de los Andes, Bogoté, 2007: «El
llamado a la administracién (y no a la politica) se va a desarrollar en la primera mitad del siglo XX
bajo la égida de un principio fundamental de la Constitucion de 1886: ‘centralizacion politica y
descentralizacion administrativa’. Este lema fundamental buscaba, en primer lugar, suprimir de
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denotar competencias propias de las autoridades centrales frente a las que
corresponden a las descentralizadas, como podria verse en el siguiente texto
original de la Constitucion de 1886:

Titulo XVIII. De la Administracion departamental y municipal

Articulo 182. Los Departamentos tendran independencia para la administracion de
los asuntos seccionales, con las limitaciones que establece la Constitucion, y
ejerceran sobre los Municipios la tutela administrativa necesaria para planificar y
coordinar el desarrollo regional y local y la prestacion de servicios, en los términos
que las leyes sefalen. Salvo lo dispuesto por la Constitucion, la ley, a iniciativa del
Gobierno, determinara los servicios a cargo de la Nacién? y de las entidades
territoriales, teniendo en cuenta la naturaleza, importancia y costos de los mismos, y
sefialara el porcentaje de los ingresos ordinarios de la Nacion que deba ser distribuido
entre los Departamentos, las Intendencias y Comisarias y el Distrito Especial de
Bogota, para la atencion de sus servicios y los de sus respectivos Municipios,
conforme a los planes y programas que se establezcan. (El pie de pagina no es del
texto).

Revisado el anterior contexto histérico procede a la Sala al analisis de la locucion
«Nacién» en la constitucion vigente.

1.2.2. Constitucion Politica de 1991

El Constituyente de 1991 utiliza la palabra «Estado» en su concepcion moderna, y
deja el término «Nacion», para denotar la distribucion de competencias entre las
autoridades centrales y descentralizadas. El criterio expuesto por la Sala es
compartido por la Corte Constitucional, como puede verse, a titulo de ejemplo, en
la Sentencia C - 221 de 1997:

La palabra Estado y el reparto de competencias y de la titularidad de derechos
entre la Nacion y las entidades territoriales.

8- En algunas obras de doctrina constitucional y en derecho comparado, la palabra
Estado es a veces usada para contraponer el Gobierno central a las entidades
territoriales, autonomas o descentralizadas. Por ejemplo en Espafia, la doctrina y la

manera definitiva la federalizacion que el pais sufrié bajo las Constituciones de 1858 y 1863 al abrigo
de las cuales, segun los Regeneradores, el pais habia entrado en sucesivas guerras civiles (...) La
centralizacion y monopolizacién de la ‘autoridad’ en un gobierno central se erigia en la pieza
fundamental del nuevo ideario constitucional: asi, por tanto, se produjo un proceso de centralizacion
de la legislacion, de la adjudicacion, de la emisién de moneda, pero, sobre todo, de las armas y de
los ejércitos. Se admitia, eso si, que debian existir gobiernos locales, bajo la forma de departamentos
y municipios, pero que éstos realizaban funciones exclusivamente ‘administrativas’ y no ‘politicas’,
como lo habian pretendido en su momento los ‘estados soberanos’ bajo el arreglo federal de
Rionegro».

29 |_a constitucidn directamente también establecia servicios a cargo de la Nacién, como por ejemplo:
«Articulo 58. La Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, los Tribunales Superiores de
Distrito, los Tribunales y los Juzgados que establezca la ley administran justicia.

El Senado ejerce determinadas funciones judiciales.

La administracion de justicia es un servicio publico a cargo de la Nacién». (Se subraya).
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jurisprudencia constitucionales suelen denominar a las facultades de las autoridades
centrales como competencias estatales para distinguirlas de aquellas propias de las
Comunidades Autéonomas® (...). Sin embargo, en el constitucionalismo colombiano
no se puede hacer esa asimilacién, ya que en general nuestra normatividad ha
reservado la palabra “Nacion”, en vez de la palabra “Estado”, para hacer referencia a
las autoridades centrales y distinguirlas de las autoridades descentralizadas. Asi, el
articulo 182 de la Constitucion derogada ordenaba a la ley determinar “los servicios a
cargo de la Nacion y de las entidades descentralizadas”. Ese lenguaje se ha
mantenido en la Constitucion de 1991, pues la Carta utiliza la palabra Nacion cuando
se refiere a las competencias propias de las autoridades centrales, mientras que la
palabra Estado denota en general el conjunto de todas las autoridades publicas. Por
ejemplo, el articulo 288 establece que corresponde a la legislacion organica territorial
establecer “la distribucion de competencias entre la Naciéon y las entidades
territoriales”. Igualmente, el articulo 356 sobre situado fiscal distingue entre los
servicios a cargo de la Nacién y aquellos a cargo de las entidades territoriales, y el
articulo 358 habla de la participacién de los municipios en los ingresos corrientes de
la Nacion. Esta interpretacion se ve confirmada si se tienen en cuenta otras
disposiciones que hablan del Estado, como el articulo 2°, que establece los deberes
del Estado, o el articulo 5°, que sefiala que el Estado reconoce la primacia de los
derechos de la persona, pues seria absurdo considerar que esas normas estatuyen
deberes constitucionales exclusivos de la Nacion, pero que no obligan a las entidades
descentralizadas.

Por consiguiente, es equivocada la apreciacion del demandante segun la cual el
empleo de la palabra Estado en los articulos 80 y 360 implica obligatoriamente que
se trata de competencias y titularidades propias de la Nacién, ya que en nuestro orden
constitucional la palabra “Estado” no se refiere exclusivamente a la Nacién sino que
se emplea en general para designar al conjunto de 6rganos que realizan las diversas
funciones y servicios estatales, ya sea en el orden nacional, o ya sea en los otros
niveles territoriales.

9- Conforme a lo anterior, la Corte considera que cuando la Carta se refiere al Estado,
y le impone un deber, o le confiere una atribucion, debe entenderse prima facie que
la norma constitucional habla genéricamente de las autoridades estatales de los
distintos ordenes territoriales. Ahora bien ello no impide que en determinadas
oportunidades la Carta pueda asimilar, en un precepto especifico, las palabras Estado
y Nacién, y por ende denomine estatal a una competencia nacional o a la titularidad
de la Nacion sobre un determinado recurso. Sin embargo, como en principio la
Constitucién reserva la palabra Estado para hablar del conjunto de autoridades de los
distintos niveles territoriales, debera mostrarse por qué en determinada disposicion
esa palabra puede ser considerada un sinénimo de Nacion. (Negrillas, pies de pagina
y cursivas textuales).

Por su parte, el tratadista Jaime Vidal Perdomo, sostiene:

A diferencia de la Constituciéon anterior en la cual se hablaba mucho de Nacién y
poco de Estado, la de 1991 utiliza con frecuencia este ultimo concepto. La idea

30 \/er, entre otras, las sentencias STC 35/1982, STC 52/1988 y STC 119/1992.
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general es que el Estado es equivalente a la idea de sociedad politica colombiana,
que anteriormente se designaba con la expresion «nacion colombiana (art. 1, C.P.
de 1886)°"

De la jurisprudencia y doctrina transcrita®?, se ratifica lo expuesto a lo largo de este
concepto, asi:

i)

i)

La palabra Estado representa el conjunto de 6rganos que desempenan,
por mandato constitucional, las distintas funciones, actividades o servicios
de caracter estatal, -sean estos del orden nacional o territorial;

El Estado, segun el contexto de que se trate, puede verse representado
en funciones o actividades a cargo de autoridades de distintos niveles
territoriales, de alli que se acuda a las locuciones «orden nacional»
(autoridades nacionales) u «orden territorial» (autoridades de las
entidades territoriales), o como titular de derechos como ocurre con los
articulos 332 y 360 CP:

[e]s claro que la Asamblea Constituyente evité atribuir a la Nacion la
propiedad de los recursos no renovables, para evitar la centralizacion de sus
beneficios, pero que tampoco quiso, por razones de equidad y de equilibrio
regional, municipalizarlos o atribuir su propiedad a los departamentos. En
ese orden de ideas, resulta perfectamente logico que la titularidad de tales
recursos y de las regalias que genera su explotacion sea de un ente mas
abstracto, que representa a todos los colombianos y a los distintos niveles
territoriales, esto es, del Estado colombiano como tal, quien es entonces el
propietario de los recursos no renovables y el titular de las regalias.

Con todo, se podria objetar a la anterior interpretacion que en el régimen
juridico legal colombiano el Estado como tal no es una persona juridica, por
lo cual no podria ser propietario de recursos, ni titular de regalias. Sin
embargo, la Corte considera que esa objecion no es pertinente, porque es la
ley la que debe ser interpretada a la luz de la Constitucion, y no la
Constitucién a la luz de la ley. Ademas, como lo ha sostenido la doctrina
nacional e internacional, incluso si el ordenamiento legal no reconoce
personalidad juridica al Estado como tal, ésta se sobreentiende pues es un
presupuesto de muchas de las construcciones del derecho publico y del
derecho constitucional. Asi, segun Planiol y Ripert, «el Estado se considera
en todos los paises como una persona que representa a la nacion entera en
su soberania y en su independencia”. Por ello, agregan esos autores, el
Estado ha sido calificado de ‘persona moral necesaria’.». (Pie de pagina
suplido)

La palabra Nacion es usualmente utilizada en el contexto de la

31 Derecho Administrativo, Editorial Legis, Decimocuarta edicion, 2016, Bogota, D.C., pag. 97.
32 Criterio reiterado por la Corte Constitucional en la Sentencia SU — 095 de 2018.
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distribucién de competencias, para hacer referencia a las autoridades
centrales y distinguirlas de las autoridades descentralizadas, o para
signar servicios a «cargo» de la Nacién, o a «cargo» de las entidades
territoriales. Ejemplo de lo anterior, es lo dispuesto en el articulo 3 de la
Ley 1454 de 2011, «por la cual se dictan normas organicas sobre
ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones»:

Articulo 3°. Principios rectores del ordenamiento territorial.
3. Descentralizacion.

La distribucion de competencias entre la Nacion, entidades territoriales y demas
esquemas asociativos se realizara trasladando el correspondiente poder de
decision de los érganos centrales del Estado hacia el nivel territorial pertinente,
en lo que corresponda, de tal manera que se promueva una mayor capacidad
de planeacién, gestion y de administracion de sus propios intereses,
garantizando por parte de la Nacion los recursos necesarios para su
cumplimiento. (Se subraya).

Mas adelante, en el articulo 20, ibidem, se dispone

Articulo 20. Delegacion.

La Nacion v los diferentes érganos del nivel central podran delegar en las
entidades territoriales o en los diferentes esquemas asociativos territoriales y
en las areas metropolitanas, por medio de convenios o contratos plan,
atribuciones propias de los organismos y entidades publicas de la Nacion, asi
como de las entidades e institutos descentralizados del orden nacional.

En la respectiva delegacion se estableceran las funciones y los recursos para
el adecuado cumplimiento de los fines de la Administracion Publica a cargo de
estas. (ibidem)

En consecuencia, puede sostenerse que la nocion Estado incluye a la Nacién y a
las autoridades de los distintos niveles territoriales, asi como a las entidades
descentralizadas.

Por su parte, las palabras Nacion, entidades territoriales o entidades
descentralizadas aparecen en el contexto de la distribucion de competencias: la
primera de ellas como una alusion a las autoridades centrales frente a las entidades
territoriales (segun, por ejemplo, los articulos 3 y 20 de la Ley 1454 y la
jurisprudencia citada), o para referirse a aspectos presupuestales como ocurre con
el articulo 352 CP, que dispone el ambito de regulacién de la ley organica del
presupuesto respecto «de la Nacion, de las entidades territoriales y de los entes
descentralizados de cualquier nivel administrativo».

1.2.3. La Nacién como persona juridica publica
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La Ley 153 de 1887 «Por la cual se adiciona y reforma los cédigos nacionales, la
Ley 61 de 1886 y la 57 de 1887», establece en el articulo 80 lo siguiente:

Articulo 80. 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.

Sobre esta disposicién la Corte Suprema de Justicia, en su momento, sostuvo «Que
la personalidad juridica, asi como la personeria juridica o de representacion y para
comparecer en juicio, son de mera estirpe legal pero no de rango constitucional y
pueden por tanto ser modificadas por la ley sin violar la Constitucién»33. Este criterio
fue retomado por la Corte Constitucional en la Sentencia C — 374 de 1994 al declarar
exequible el literal b) del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, que establece la capacidad
de las entidades estatales que, sin estar dotadas de personalidad juridica, estan
facultadas para contratar.

La personalidad juridica reconocida a la Nacién, los departamentos y los municipios,
implica que cada uno de ellos tiene los atributos propios de esos sujetos de
derecho®, entre ellos el patrimonio, lo que obviamente los faculta para su defensa
judicial, y en tal sentido, tienen capacidad para comparecer y ser representadas en
procesos judiciales como demandantes, demandados o intervinientes, segun lo
determinen las normas procesales.

Ahora, las personas juridicas mencionadas en el articulo 80 de la Ley 153 de 1887
tienen el atributo de ser publicas, lo que significa, segun la doctrina de la Sala
expuesta en el Concepto 1815 de 2007, la existencia de una decision politica en su
creacion, y que para su funcionamiento se asigne cualquier tipo de recurso valorable
econémicamente®®.

1.3. Administracion publica

La Ley 489 de 1998%, se refiere a la «Administracién Puablica», en su articulo 39,
de la siguiente manera:

33 Sentencia del 29 de mayo de 1990.

34 Cadigo Civil: Articulo 73. «Las personas son naturales o juridicas.

De la personalidad juridica y de las reglas especiales relativas a ella se trata en el titulo final de este
libro».

Articulo 633. «Se Ilama persona juridica, una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente.

Las personas juridicas son de dos especies: corporaciones y fundaciones de beneficencia publica.
Hay personas juridicas que participan de uno y otro caracter».

35 Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1815 de 2007.

% «Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el gjercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones».
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Articulo 39. Integracion de la Administracion Publica. La Administracion Publica
se integra por los organismos que conforman la Rama Ejecutiva del Poder Publico y
por todos los demas organismos y entidades de naturaleza publica que de manera
permanente tienen a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones
administrativas o la prestacién de servicios publicos del Estado Colombiano.

La Presidencia de la Republica, los ministerios y los departamentos administrativos,
en lo nacional, son los organismos principales de la Administracion.

Asi mismo, los ministerios, los departamentos administrativos y las superintendencias
constituyen el Sector Central de la Administracion Publica Nacional. Los organismos
y entidades adscritos o vinculados a un Ministerio o un Departamento Administrativo
que gocen de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio o
capital independiente conforman el Sector Descentralizado de la Administracion
Publica Nacional y cumplen sus funciones en los términos que sefiale la ley.

Las gobernaciones, las alcaldias, las secretarias de despacho y los departamentos
administrativos son los organismos principales de la Administracion en el
correspondiente nivel territorial. Los demas les estan adscritos o vinculados, cumplen
sus funciones bajo su orientacion, coordinacion y control en los términos que sefialen
la ley, las ordenanzas y los acuerdos, segun el caso.

Las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales son
corporaciones administrativas de eleccién popular que cumplen las funciones que les
sefialan la Constitucion Politica y la ley.

Como lo sostuvo la Sala en el citado Concepto 1815 de 2007, en la anterior
definicion se incluyen: i) los organismos y entidades que forman parte de la rama
ejecutiva, en sus sectores central y descentralizado (criterio organico o subjetivo),
ii) todos los demas organismos y entidades de naturaleza publica que cumplan
permanentemente funciones administrativas o la prestacion de servicios publicos a
cargo del «Estado» colombiano (criterio material o funcional), y iii) los niveles que
integran la Administracion publica: nacional y territorial.

La aplicacién de los mencionados criterios para el entendimiento de la nocion
«Administracion Publica», fue reiterada recientemente por la Corte Constitucional al
decidir sobre la exequibilidad del Decreto Ley 2106 de 2019 «Por el cual se dictan
normas para simplificar, suprimir y reformar tramites, procesos y procedimientos
innecesarios existentes en la administracion publica», en la Sentencia C — 159 de
2021, cuyo aparte pertinente se transcribe:

(...)56. la administracion publica es un concepto que debe tener en cuenta tanto el
criterio orgénico como el criterio funcional. Ademas de la rama ejecutiva del Poder
Publico, la administraciéon publica incluye a las ramas legislativa y judicial y los
diferentes érganos del Estado, cuando éstos ejercen las funciones administrativas

e

En cuanto a lo primero, el articulo 38 de la Ley 489 de 1998 describe la integracion
de la rama ejecutiva, asi:

CAPITULO X
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ESTRUCTURA Y ORGANIZACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
ARTICULO 38.- Integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, esta integrada
por los siguientes organismos y entidades:

1. Del Sector Central:

a. La Presidencia de la Republica;

b. La Vicepresidencia de la Republica;

c. Los Consejos Superiores de la administracion;

d. Los ministerios y departamentos administrativos;

e. Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personeria
juridica.

2. Del Sector descentralizado por servicios:
a. Los establecimientos publicos;
b. Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c. Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria
juridica;

d. Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios;

e. Los institutos cientificos y tecnologicos;
f. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta
g. Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree,

organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico.

PARAGRAFO 1.- Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en
las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se
someten al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado.

PARAGRAFO 2.- Ademas de lo previsto en el literal c) del numeral 1 del presente
articulo, como organismos consultivos o coordinadores, para toda la administracion o
parte de ella, funcionaran con caracter permanente o temporal y con representacion
de varias entidades estatales y, si fuere el caso, del sector privado, los que la ley



Radicacion interna: 2494 Pagina 26 de 105

determine. En el acto de Constitucion se indicara al Ministerio o Departamento
Administrativo al cual quedaren adscritos tales organismos. (Se subraya).

Como se observa, ademas de los tradicionales organismos y entidades de los
sectores central y descentralizado que en su momento contemplo la reforma
administrativa de 1968%7, la norma transcrita incluye otras formas organizativas que
fueron creadas con posterioridad para cumplir diversas tareas publicas a cargo de
la rama ejecutiva (empresas sociales del estado, por ejemplo, etc.). Asi mismo, se
establecié de manera general que forman parte del sector descentralizado de dicha
rama en el orden nacional, «las demas entidades administrativas nacionales con
personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico»38.

De los articulos 38 y 39 se desprende que los organismos del sector central de la
rama ejecutiva no tienen personeria juridica, mientras que el sector descentralizado
se caracteriza por «entidades administrativas con personeria juridica». La anterior
afirmacion se confirma con lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley 489:

ARTICULO 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del
orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales vy
comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta,
las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria
juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios
publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios
publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como érganos del Estado aun
cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la
suprema direccién del 6rgano de la administracion al cual estan adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucion
Politica, en la presente Ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura
organica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes _especiales por
mandato de la Constitucién Politica, se someteran a las disposiciones que para ellos
establezca la respectiva ley.

37 Decretos - leyes 1050 y 3130 de 1968.

38 En Concepto 1537 de 2003 esta Sala sefialé en relacion con el alcance del articulo 38 de la Ley
489 de 1998, lo siguiente: «El sector descentralizado por servicios que lo integraban los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta, fue adicionado con las superintendencias y las unidades administrativas especiales
con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios
publicos domiciliarios, las sociedades publicas y los institutos cientificos y tecnolégicos y de manera
general, ‘las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice
o autorice la ley para que formen parte de la rama ejecutiva del poder publico’» (arts. 38 y 68).



Radicacion interna: 2494 Pagina 27 de 105

PARAGRAFO 1.- De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, el régimen juridico aqui previsto para las entidades
descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio de las
competencias asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades del orden
territorial.

PARAGRAFO 2.- Los organismos o entidades del Sector Descentralizado que tengan
como objetivo desarrollar actividades cientificas y tecnologicas, se sujetaran a la
Legislaciéon de Ciencia y Tecnologia y su organizacion sera determinada por el
Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 3 .- Lo dispuesto en el presente articulo no se aplica a las corporaciones
civiles sin animo de lucro de derecho privado, vinculadas al Ministerio del Medio
Ambiente, creadas por la Ley 99 de 1993. (Subraya la Sala).

Del texto transcrito se deduce que es competencia del Legislador: i) crear o autorizar
la creacion de entidades descentralizadas en el orden nacional, y ii) establecer el
régimen juridico de tales entidades. En el orden territorial, es aplicable el régimen
previsto en la Ley 489 de 1998.

En efecto, el articulo 69 de la Ley 489 de 1998 respecto de la creacion de las
entidades descentralizadas establece:

ARTICULO 69.- Creacién de las entidades descentralizadas. Las entidades
descentralizadas, en el orden nacional, se crean por la ley, en el orden departamental,
distrital y municipal, por la ordenanza o el acuerdo, o con su autorizacion, de
conformidad con las disposiciones de la presente Ley. El proyecto respectivo debera
acompanarse del estudio demostrativo que justifique la iniciativa, con la observancia
de los principios sefalados en el articulo 209 de la Constitucion Politica.

Por su parte, en cuanto al régimen juridico de las entidades descentralizadas, por
regla general es de derecho publico, o bien podria corresponder a uno especial,
esto es, preponderantemente de derecho privado cuando por su naturaleza deban
actuar bajo reglas similares a las de los particulares (caso en el cual su régimen
sera mixto: de derecho publico y de derecho privado).

Tal como lo recordé la Sala en el Concepto 2169 de 2013, siguiendo para el efecto
la jurisprudencia constitucional®, la remisién al derecho privado como régimen
preponderantemente aplicable para ciertas entidades descentralizadas, no implica
su desvinculacion del Estado.

De esta manera, tanto de la normativa transcrita como de lo sostenido por la Sala
en los citados Conceptos 1815 de 2007 y 2169 de 2013, puede concluirse frente a
la nocién Administracion Publica, lo siguiente:

i) La Administracién Publica es un concepto genérico, que tiene en

39 Corte Constitucional, Sentencia C-529 de 2006.
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i)

vi)

cuenta los criterios organico y funcional, y esta integrada por:

e los organismos y entidades que forman parte de la rama ejecutiva, en
sus sectores central y descentralizado (criterio organico),

e todos los demas organismos y entidades de naturaleza publica que
cumplan permanentemente funciones administrativas o la prestacion
de servicios publicos a cargo del «Estado» colombiano (criterio
funcional),

e tales organismos y entidades pueden pertenecer al nivel nacional
(administracién publica nacional), o territorial (administracion publica
territorial).

Toda entidad u organismo de la rama ejecutiva (especie) integra la
Administracion Publica (género).

Pero no todo organismo o entidad de «naturaleza publica que tenga a su
cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la
prestacion de servicios publicos del Estado Colombiano» -criterio
funcional-, integra la rama ejecutiva -criterio organico- (articulos 38 y 39,
ibidem);,

Es clara la existencia de organismos o dependencias de la rama ejecutiva
sin personeria juridica, que tradicionalmente conforman el sector central
de la Administracion (ibidem);

Las entidades descentralizadas son personas juridicas publicas creadas
o autorizadas por ley, ordenanza o acuerdo, segln el orden al que
pertenezcan. El término «sector descentralizado» es asimilado por la ley
a «entidades descentralizadas» (articulos 38, 39, 68 y 69, ib.);

Ademas de las entidades que conforman el sector descentralizado de la
rama ejecutiva en el orden nacional descrito en el articulo 38 de la Ley
489, ese sector puede integrarse por «las demas entidades
administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice 0
autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico» (articulos 38, 68 y 69, L. 489/98).

Es competencia del Legislador establecer el régimen juridico de las
entidades descentralizadas, que por regla general es de derecho publico,
pero bien podria corresponder a uno especial, esto es,
preponderantemente de derecho privado cuando por su naturaleza deban
actuar bajo reglas similares a las de los particulares -caso en el cual su
régimen sera mixto: de derecho publico y de derecho privado- (art. 210
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CPy 68, L. 489/98);

vijj Las entidades, organismos o dependencias administrativas pueden
pertenecer a los érdenes (niveles) nacional, departamental, distrital o
municipal (ib.);

viii) La locucion «entidad publica» es utilizada por la Ley 489 de 1998 en dos
sentidos (articulos 38, 39, 68 y 69):

e el uno como sinénimo de cualquier estructura estatal, con o sin
personalidad juridica (en este ultimo caso, seran organismos o
dependencias -estructuras administrativas-), y

e el otro como sinénimo de persona juridica de derecho publico,

En ambos caos tales «entidades publicas» forman parte de la
Administraciéon Publica en el orden nacional o territorial, y

ix) Los organismos o dependencias como estructuras administrativas sin
personeria juridica forman parte de la Nacién, los departamentos o los
municipios*°.

1.4. Entidades publicas del orden nacional y entidades del orden
territorial

Como ha quedado establecido las entidades, organismos o dependencias
administrativas pueden pertenecer a los 6rdenes (niveles) nacional, departamental,
distrital o municipal, segun lo determine el acto de su creacion o autorizacion: ley,
ordenanza o acuerdo, respectivamente.

Asimismo, como se desprende de lo sostenido en el punto precedente el término
entidad publica aparece de manera genérica como sinénimo de persona juridica de
derecho publico, o como organismos o dependencias -estructuras administrativas-
que conforman la Nacién, los departamentos o los municipios, es decir, del sector
central en el orden nacional, departamental, distrital o municipal.

Sin perjuicio del alcance genérico de la expresion entidad publica, el intérprete
debera buscar su significado, en cada caso concreto, en particular, frente a normas
especiales. Ejemplo de esta situacion se evidencia en el caso del Caédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA. Alli se
dispone que entidad publica «para los solos efectos» de ese Codigo es «todo
érgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su denominacion; las
sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o superior

40 |bidem
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al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior
al 50%» (paragrafo del articulo 104, ibidem)

Por su parte, la locucion «entidad estatal» se define en la Ley 80 de 1993*', de la
siguiente manera:

ARTICULO 2.-De Ila Definicion de Entidades, Servidores y Servicios Publicos.
Para los solos efectos de esta Ley:

10. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los
distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que
el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las
entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que
exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que
ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior
de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la
Republica, las contralorias departamentales, distritales y municipales, la
Procuraduria General de la Nacién, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los
ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades
administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado
a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.

Como puede verse, en la denominacion transcrita se alude a organismos o
dependencias -estructuras administrativas- que conforman la Nacién, los
departamentos o los municipios, a personas juridicas publicas, a oérganos
auténomos e independientes, a 6rganos que integran las ramas legislativa y judicial,
asi como entidades territoriales.

Por su parte, las entidades territoriales son las sefialadas en el articulo 286 CP, a
las que ya se aludi6 en este concepto. Ejemplo del uso de esa locucion es la Ley
136 de 1994 «Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion
y el funcionamiento de los municipios», que dispone en el articulo 1:

ARTICULO 1.- Definicion. El municipio es la entidad territorial fundamental de la
divisién politico-administrativa del Estado, con autonomia politica, fiscal vy
administrativa, dentro de los limites que sefialen la Constituciéon y la ley y cuya
finalidad es el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion en su respectivo territorio.

En cuanto a las «entidades del orden territorial», en la acepcién que prohija la Sala
corresponderia a las personas juridicas de derecho publico del orden o nivel
territorial. Ejemplo de lo anterior es lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 2200 de

41 «Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica».
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2022 «por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el
funcionamiento de los departamentos»:

ARTICULO 2. Definicion. Los departamentos forman parte de la organizacion
territorial del Estado y como entidad territorial tienen autonomia para la administracion
de los asuntos seccionales, la planificacion, promocion, coordinacion del desarrollo
econdmico, ambiental y social en los asuntos seccionales. Son instrumento de
complementariedad de la accion municipal y enlace de las actividades y servicios que
prestan los municipios y la Nacion.

Los departamentos son personas juridicas de derecho publico, actuan bajo el principio
de autonomia dentro de los limites legales y constitucionales, administran recursos
propios y las otras fuentes de recursos transferidas a los mismos, se gobiernan por
autoridades propias, ejercen las competencias que les correspondan, establecen los
tributos necesarios conforme a la ley para el cumplimiento de sus funciones y
participan en las rentas nacionales. (Se subraya).

En todo caso, no descarta la Sala que en algunas normas se utilice la expresion
«entidades del orden territorial» como estructura administrativa, con o sin
personalidad juridica, por lo que al no existir de manera general una definicién legal
propiamente dicha, deba buscarse por el intérprete su significado.

Por Gltimo, en los términos del paragrafo del articulo 104 del CPACA, y para los
solos efectos de ese Codigo, las «entidades del orden territorial» corresponden al
término entidad publica.

2. Antecedentes de la creacion de la ANDJE
2.1. Decreto 2157 de 1992

«Por el cual se reestructura el Ministerio de Justicia»*?, se sefial6 en el articulo 3
que es funcién de ese ministerio, ademas de las previstas en el Decreto Ley 1050
de 1968, la de: «30. Formular, evaluar y proponer politicas atenientes a la defensa
judicial de la Nacion y de los organismos descentralizados».

Por su parte, dentro de la estructura de ese Ministerio, como dependencia del
Despacho del Viceministro, se incluyé la «Oficina para el Apoyo a la Defensa
Judicial» (articulo 4, ibidem), cuyas funciones se establecieron en el articulo 11 de
ese decreto, a saber:

1. Adelantar la investigacién y evaluacion de los procesos que cursen contra la Nacion
y sus entidades descentralizadas y formular politicas vy recomendaciones en
coordinacion con la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

2. Las demas funciones que le sean asignadas y que correspondan a la naturaleza de
la dependencia. (Se subraya).

42 Dictado con base en las facultades otorgadas por el articulo 20 transitorio de la Constitucion
Politica de 1991.
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Como puede apreciarse, la dependencia mencionada no tenia funciones de
intervencion o representacion judicial, sino de investigacion y evaluacion de los
procesos que cursen contra «la Nacién y de los organismos descentralizados», para
formular politicas y recomendaciones respecto a su «defensa judicial».

2.2. Decreto 1890 de 1999

«Por el cual se reorganiza el Ministerio de Justicia y del Derecho y se dictan otras
disposiciones sobre la materia relacionadas con las entidades que integran el Sector
Administrativo de Justicia»*®.

Entre los objetivos del citado ministerio aparece expresamente «la coordinacion de
la defensa judicial de la Nacién y del ordenamiento juridico» (articulo 2, ib). Por su
parte, en cuanto a las funciones, el Decreto 1890, establece:

ARTICULO 3. Funciones. El Ministerio de Justicia y del Derecho tendra, ademas de
las funciones que determina el articulo 59 de la Ley 489 de 1998, las siguientes:

6. En relaciéon con la Defensa Judicial de la Nacién.

a) Contribuir al disefio de una politica general de defensa judicial de la Nacién en
coordinacion con la Secretaria Juridica de la Presidencia.

b) Recomendar la utilizacion de mecanismos alternativos de solucion de conflictos,
de acuerdo con las leyes sobre la materia.

c) Analizar de manera permanente las causas de mayor conflictividad y proponer
estrategias para resolverlas.

d) Disefiar y administrar un sistema de informacién sobre los distintos procesos a
favor y en contra de la Nacion.

e) Divulgar estrategias de defensa judicial de la Nacion dirigidas a las entidades
publicas.

En la estructura de ese Ministerio se incluyo la dependencia denominada «Direccion
de Defensa Judicial de la Nacién» (articulo 4, Decreto 1890), cuyas funciones se
establecieron en el articulo 17 ibidem, a saber:

ARTICULO 17. Funciones de la Direcciéon de Defensa Judicial de la Nacion. Son
funciones de la Direccion de Defensa Judicial de la Nacién las siguientes:

43 Expedido con base en las facultades conferidas por «el articulo 189 ordinal 16 de la Constitucion
Politica y con sujecién a lo previsto en los articulos 52 y 54, y las demas normas pertinentes de la
Ley 489 de 1998».
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1. Contribuir al disefio de una politica de defensa judicial de la Nacién en coordinacion
con la Secretaria Juridica de la Presidencia.

2. Disefiar propuestas de prevencion del dafio antijuridico estatal.

3. Analizar de manera permanente los temas en que mas conflictividad surge y
proponer estrategias para impedirla o encausarla.

4. Disefiar y administrar un sistema de informacion y un banco de datos sobre los
procesos en los cuales interviene la Nacion.

5. Divulgar estrategias de defensa judicial de la Nacion en coordinacién con la
Secretaria Juridica de la Presidencia.

6. Propiciar la utilizacién de mecanismos alternativos de solucion de conflictos.

7. Elaborar propuestas de reformas legislativas y hacer seguimiento al tramite de las
mismas, para un mejor y correcto ejercicio de las funciones que se le asignan.

8. Las demas que sean de la naturaleza de la dependencia.

Como puede apreciarse el Decreto 1890 de 1999 creé la Direccion de Defensa
Judicial de la Nacion, con nuevas funciones en la materia, dentro de las cuales
estaba el disefio y administracion de un sistema de informacién y un banco de datos
sobre los procesos en los cuales intervenia la Nacién, el analisis de las causas que
generan mayor litigiosidad, la elaboracion de estrategias para reducir el dafo
antijuridico, la utilizacién de mecanismos alternativos de solucion de conflictos (en
adelante, MASC), asi como la elaboracion de propuestas de reforma legislativa en
las materias de su competencia.

No obstante, al igual que acontecia con las disposiciones del Decreto 2157 de 1992,
la mencionada Direccién no tenia funciones de intervencién o representacion
judicial, a pesar de que la dependencia se denominaba «Direccion de Defensa
Judicial de la Nacion».

2.3. Ley 790 de 2002

«Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de
la administracion publica y se otorgan unas facultades Extraordinarias al Presidente
de la Republica». En lo relevante para este concepto, dicha ley ordend la fusion del
Ministerio del Interior y el Ministerio de Justicia y del Derecho, para conformar el
«Ministerio del Interior y la Justicia» (articulo 3).

La citada ley fortalecié la Defensa Judicial de la Nacién en los siguientes términos:

ARTICULO 15. Defensa Judicial de la Nacion. El Gobierno Nacional fortalecera la
Direccion de Defensa Judicial de la Nacién del Ministerio del Interior y de Justicia, la
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cual desarrollara dentro de sus funciones las de prevencion del dafio antijuridico,
profesionalizacion de la defensa de los intereses litigiosos del Estado y la
recuperacion de los dineros que con ocasién de las conductas dolosas o gravemente
culposas de sus funcionarios o ex funcionarios haya pagado el Estado, asi como las
de coordinacién, seguimiento y control de las actividades de los apoderados que
defienden al Estado en las entidades del orden nacional, mediante la implementacion
y consolidacién de un sistema integral de informacion que de manera transversal
alerte sobre las eventualidades judiciales a que se expone el Estado. En cualquier
caso, la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion asumira directamente la
coordinacion de la defensa del Estado en todos los procesos que involucren una
cuantia superior a dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. (Se
resalta).

Se destaca de la norma transcrita, la mencion legal que se hace por primera vez a
la «defensa de los intereses litigiosos del Estado», asi como otras funciones en
relacién con la «defensa del Estado» a la Direccion de Defensa Judicial de la
Nacion, que con lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 790, es una dependencia del
Ministerio del Interior y de Justicia.

Como se vera a continuacion, en ejercicio de las facultades extraordinarias
otorgadas por la Ley 790 al presidente de la Republica para determinar los objetivos
y la estructura organica de los Ministerios (articulo 16, literal b., ibidem), y en
concordancia con el articulo 15 transcrito, se introdujeron importantes
modificaciones a las funciones de la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion.

2.4. Decreto Ley 200 de 2003%

«Por el cual se determinan los objetivos y la estructura organica del Ministerio del
Interior y de Justicia, y se dictan otras disposiciones». El articulo 1 del citado decreto
establecia dentro de los objetivos del ministerio «2. Formular la politica de Gobierno
en materias relativas (...) al acceso a la justicia, a la defensa judicial de la Nacion y
del ordenamiento juridico», en tanto que el articulo 2, al sefalar las funciones
disponia la de «25. Disefiar, aplicar y divulgar una politica general de defensa
judicial de la Nacion».

Permanecia dentro de la estructura del Ministerio la Direccién de Defensa Judicial
de la Nacion, pero con funciones mas amplias que las previstas en su momento por
el Decreto 1890 de 1999, a saber:

ARTICULO 20. Funciones de la Direccién de Defensa Judicial de la Nacion. Son
funciones de la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion las siguientes:

1. Contribuir al disefio de una politica general de defensa judicial de la Nacion.

44 «En ejercicio de las facultades extraordinarias que le confieren los literales b) y c) del articulo 16
de la Ley 790 de 2002, y de lo previsto en la Ley 489 de 1998»
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2. Disefiar propuestas de prevencion del dafio antijuridico estatal.

3. Analizar de manera permanente las causas de mayor conflictividad litigiosa y
proponer estrategias para resolverlas.

4. Coordinar la defensa judicial de la Nacién en todos los procesos que involucren
una cuantia superior a 2.000 salarios mensuales vigentes.

5. Coordinar, hacer seguimiento y control de las actividades de los apoderados que
defienden al Estado en las entidades del orden nacional, mediante la implementacion
y consolidacién de un sistema integral de informacién que de manera transversal
alerte sobre las eventualidades judiciales a las que se expone el Estado.

6. Ejercer el control y seguimiento de las actuaciones judiciales desarrolladas por los
organismos de Derecho Publico del orden nacional y de sus abogados externos, sin
perjuicio de la vigilancia que ejerzan las oficinas de control interno.

7. Administrar un sistema de informacién y un banco de datos sobre los procesos en
los cuales intervienen las Entidades y Organismos de Derecho Publico del orden
nacional, departamental, distrital, municipios, capitales de departamento y a los entes
descentralizados de estos mismos niveles, como parte activa y pasiva.

8. Preparar y formular las demandas de Accion de Repeticion, que se deban adelantar
por parte del Ministerio del interior y de Justicia, en contra de los funcionarios y
exfuncionarios que por su culpa grave o dolo hayan dado lugar al pago de una suma
de dinero como consecuencia de una condena, conciliacion o cualquier otra forma de
solucion de un conflicto permitida por la ley.

9. Profesionalizar la defensa de los derechos litigiosos del Estado.

10. Asesorar a las Entidades y Organismos de Derecho Publico del orden nacional,
departamental, distrital, municipios, capitales de departamento y a los entes
descentralizados de estos mismos niveles en la conformacion y el funcionamiento de
los Comités de Conciliacién y Defensa Judicial, en el disefio y desarrollo de las
politicas integrales de defensa de los intereses publicos en litigio.

11. Hacer seguimiento a la eficacia de las politicas de prevencion del dano
antijuridico, la optimizacion de la defensa litigiosa y la recuperacion de dineros a
través de la Accién de Repeticion.

12. Proponer reformas legislativas a la Direccion de Ordenamiento Juridico, para un
mejor y correcto ejercicio de las funciones que se le asignan.

13. Apoyar las actividades del Centro de Estudios del Ministerio.
14. Atender las peticiones y consultas relacionadas con asuntos de su competencia.

15. Las demas funciones asignadas que correspondan a la naturaleza de la
dependencia. (Se subraya).
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Al igual que el Decreto 1890, se utiliza la locucién «defensa judicial de la Nacion,
y en el numeral 4 se le confiere a la Direccién la funcién de «Coordinar la defensa
judicial de la Nacién en todos los procesos que involucren una cuantia superior a
2.000 salarios mensuales vigentes», de lo cual se sigue que dicha funcion se realiza
cuando la Nacion es sujeto procesal o actia como interviniente en un proceso
judicial con cuantia superior a la alli sefialada.

No obstante, la citada Direccién no tenia funciones de intervencién o representacion
en los procesos judiciales, pues su funcion se limitaba a «coordinar la defensa de la
Nacion», es decir, «1. unir dos 0 mas cosas de manera que formen una unidad o
conjunto armonioso//. 2. Dirigir o concertar varios elementos»**. Podria entenderse
que si en un proceso judicial los demandados son dos organismos del sector central
del orden nacional, vr. gr., dos ministerios, la Direccién concertaria con los
demandados la mejor manera de armonizar la defensa judicial de la Nacion, pero
sin que esa actividad implicase actuar como representante judicial o interviniente.

La mencionada labor de coordinacién podria incluir, también, y de forma mas
general, la fijacion de politicas, lineamientos, estrategias o recomendaciones para
que la defensa juridica de la Nacion, en todos los procesos judiciales en los que
intervinieran entidades, érganos u organismos del orden nacional (a nivel interno o
internacional), se hiciera de forma coordinada, es decir, sin incurrir en
contradicciones o en omisiones que pudieran perjudicar el interés publico y los
intereses patrimoniales y extrapatrimoniales de la Nacion.

En cuanto al numeral 8 del Decreto — Ley 200 de 2003, la palabra «formular»
demandas de accion de repeticién, puede entenderse en su sentido natural como
«1. tr. Enunciar en términos claros y precisos una proposicion, una queja, una
denuncia, etc.»*®, lo que significa que esa Direccion, por conducto de su director o
de otro empleado, podia presentar esta clase de demandas, en representacion del
Ministerio.

Por su parte, los numerales 7 y 10 amplian el ambito territorial de las funciones de
la Direccion, pero solo para «administrar un sistema de informacion y un banco de
datos sobre los procesos en los cuales intervienen» las entidades y organismos de
derecho publico del orden nacional, departamental, distrital, municipios, capitales
de departamento y a los entes descentralizados de estos mismos niveles (numeral
7), y «asesorarlas en la conformacién y el funcionamiento de los Comités de
Conciliacion y Defensa Judicial, en el disefio y desarrollo de las politicas integrales
de defensa de los intereses publicos en litigio» (numeral10).

Es claro que los «intereses publicos en litigio» son los de cada una de esas
entidades y organismos partes o intervinientes en los procesos judiciales

45 Diccionario de la lengua espaiiola. Disponible: https://dle.rae.es/
46 |b.
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correspondientes, los cuales no son los de la Nacion, porque en este caso la funcion
de la Direccién es la del numeral 4 del articulo 20 del D.L. 200 de 2003.

Por ultimo, llama la atencion que la locucion «Estado» se utiliza por primera vez
para la Direccién de Defensa Judicial de la Nacion, en relacion con la necesidad de
implementar un sistema integral de informacién «sobre las eventualidades judiciales
a las que se expone el Estado» (numeral 5), y «Profesionalizar la defensa de los
derechos litigiosos del Estado» (numeral 9).

Si bien tales funciones en modo alguno aluden a la intervencion o representacion
judicial, si se infiere la preocupacion del legislador extraordinario de comprender
que los organismos del sector central o las entidades descentralizadas o las
entidades territoriales estan sometidos a un riesgo juridico que, en general,
involucra los intereses del Estado y que resulta prudente prevenir ese riesgo
«profesionalizando» su defensa judicial.

2.5. Ley 812 de 2003

«por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado
comunitario», describia en el articulo 8 los principales programas de inversion que
el Gobierno nacional durante la vigencia del Plan, y para los efectos de la consulta
formulada, disponia lo siguiente:

3. Fortalecimiento del servicio de justicia

El servicio de justicia se agilizara para facilitar el acceso de los ciudadanos al mismo.
Para ello se promoveran mecanismos alternativos y extrajudiciales de solucion de
conflictos. Asi mismo, se fortalecera la investigacién criminal con nuevas
herramientas como el impulso a la oralidad y la defensa publica.

(...)

En desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracion Publica se adelantara
una politica Unica de defensa judicial de la Nacién. Con este fin, se llevaran a cabo
estudios para evaluar el origen de los procesos judiciales en contra de la Nacion, las
fallas comunes en los diferentes procesos y en su atencién, asi como en los
procedimientos para adelantar procesos de repeticion. Igualmente, se tomaran las
medidas necesarias para evitar llevar a la jurisdiccion los conflictos que se generen
entre 6rganos publicos, los cuales deberan ser conciliados en forma preferente.

Se formulara y pondra en marcha una politica orientada a brindar seguridad juridica
y coherencia y simplificacion del ordenamiento normativo.

Se propendera a la reorganizacion administrativa del Sistema de Justicia.

@)

D. LA RENOVACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

(...)

2. Una nueva cultura de gestién de lo publico

Se ejecutara un conjunto de reformas transversales que buscan solucionar los
problemas estructurales del Estado, en materia de planeacion, presupuesto,
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contratacién publica, carrera administrativa, defensa judicial del Estado y de manejo
y gestion de activos publicos.

De la anterior descripcion puede deducirse que la Ley 812 entiende que uno de los
problemas estructurales es la «defensa judicial del Estado», el cual debe ser
solucionado bajo una renovacion «transversal» de la Administracion Publica, bajo
una «nueva cultura de gestiéon de lo publico».

De esta manera, a la «defensa judicial del Estado» se le da un alcance mayor frente
a lo que hasta ese momento habian previsto los Decretos 2157 de 1992, 1890 de
1999 y 200 de 2003, e incluso la Ley 790 de 2002.

Ya no se trata de un problema de las entidades u organismos del sector central o
descentralizado del orden nacional, sino que involucra a los érganos auténomos y
a las entidades territoriales. Es decir, se trata de un asunto de Estado y no de un
problema particular predicable respecto de un grupo de entidades u organismos.

Asimismo, resulta relevante que, desde el afio 2003, existe la intencion de evitar
llevar al conocimiento de la «jurisdiccion» los conflictos que se generen entre
«bérganos publicos», para lo cual se recomienda acudir a los mecanismos
alternativos y extrajudiciales de solucion de conflictos.

2.6. Documento CONPES 3250 del 20 de octubre de 20034’

Titulado «Lineas de accion para el fortalecimiento de la defensa legal de la Nacion
y para la valoracion de pasivos contingentes».

Se afirmo en el documento que en virtud de las facultades de la Ley 790 de 2002,
el D.L. 200 de 2003 fortalecié institucional y legalmente la Direccién de Defensa
Judicial de la Nacion, «como la dependencia encargada de coordinar y efectuar el
seguimiento y control de la defensa judicial del Estado. Asi mismo, se le encargo la
coordinacion de la implementacién de los mecanismos alternos para la solucién de
los conflictos entre entidades publicas del nivel central y descentralizado».

Con base en las Leyes 812 y 819 de 2003, se someti6 a consideracion del CONPES,
el Programa de Fortalecimiento de la Defensa Legal de la Nacion y las acciones que
permitan una adecuada valoracion de las contingencias a cargo de esta originadas
en la celebracion de operaciones de crédito publico, otros contratos administrativos
y en sentencias y conciliaciones adversas a ella.

Asi las cosas, el «Programa para el fortalecimiento de la defensa legal de la Nacién
y la valoracion de pasivos contingentes» tenia el propésito de fortalecer la Defensa
Legal de la Nacion y contar con herramientas para la valoracion adecuada de los

47 Disponible en https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3250.pdf.
Consultado el 3 de marzo de 2023.
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pasivos contingentes a su cargo. El programa «propende por: (1) el disefio de
medidas que tiendan a la prevencion del dafio antijuridico, (2) la defensa de los
intereses del Estado, tanto de indole judicial como patrimonial y, (3) la
reestructuracion sistematica de caracter institucional, de recursos humanos,
normativos y de infraestructura tecnologica. Para ello, y bajo una vision de sistema
transversal, no centralizado pero integrado, busca consolidar un sistema de
informacién idoneo que provea los insumos necesarios para la toma de decisiones,
asi como fortalecer las instancias encargadas del disefio, coordinacion y ejecucion
de la politica».

No obstante, no se preveia la creacion de una entidad para estos propositos, y en
cuanto a la defensa judicial lo que se buscaba era fortalecer «las areas de apoyo
juridico de las entidades. Para ello, se disefiaran e implementaran modelos de
gestion aptos, que comprendan la estructura administrativa, los perfiles
profesionales de sus integrantes y mecanismos de ingreso, permanencia y retiro,
condiciones salariales e incentivos; igualmente, requisitos y formas para la
contratacion de consultores externos».

En sintesis, el documento CONPES bajo analisis esta bajo el contexto del D. L. 200
de 2003, con los avances que alli se sefialaron, y con el énfasis de contar con
sistemas unificados de informacién que permitan valorar los pasivos contingentes
involucrados en los procesos judiciales contra el Estado, sin que se recomiende la
creacidn de una entidad que atienda las funciones encomendadas a la Direccién de
Defensa Judicial de la Nacion.

2.7. Ley 1151 de 2007

«por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010», dispone en el
capitulo Il la «Descripcion de los principales programas de inversion», que en lo
pertinente se trascribe:

Articulo 6°. Descripcién de los principales programas de inversion. La descripcion de
los principales programas de inversion que el Gobierno Nacional espera ejecutar
durante la vigencia del Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, es la siguiente:

.
6. UN MEJOR ESTADO AL SERVICIO DE LOS CIUDADANOS
(-..)

6.1.2Justicia eficaz y cercana al ciudadano

(.))

Justicia para la seguridad juridica.

(o)

En materia de gestidon juridica publica y politica de ordenamiento juridico, se
consolidaran los avances relativos a la defensa judicial de la Nacion, y se promoveran
estrategias especificas para el mejoramiento del manejo y provision de recursos para
el cumplimiento de obligaciones derivadas de sentencias, conciliaciones y arreglos
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amistosos en procesos judiciales nacionales e internacionales. Igualmente, se
formulara e implementara una politica de produccién y divulgacion normativa.

Como puede observarse, con la Ley 1151 de 2007 se pretendi6 dar continuidad a
los que denomind «avances relativos a la defensa judicial de la Nacion», lo cual
incluia el énfasis en la implementaciéon de mecanismos alternos de solucion
amistosa de conflictos entre entidades publicas, asi como en «procesos judiciales
nacionales e internacionales», tal como se habia propuesto desde 2003.

2.8. Decreto Reglamentario 1795 de 2007

«por medio del cual se reglamenta parcialmente el articulo 15 de la Ley 790 de
2002, el articulo 13 de la Ley 1105 de 2006, y se adopta el Sistema Unico de
Informacién para la gestién juridica del Estado».

El articulo 1 del citado decreto dispone:

Articulo 1. Del Sistema Unico de Informacion de gestion juridica del Estado. El sistema
de informacion de la actividad litigiosa y de la gestion juridica del Estado creado por
la Ley 790 de 2002, y cuya definicién técnica y administracion general esta a cargo
de la Direccion de Defensa Judicial de la Nacién del Ministerio del Interior y de
Justicia, sera el sistema Unico de recaudo y administraciéon de la informacion
relacionada con la actividad litigiosa, interna e internacional, del Estado. El sistema
se denominara Litigob, pudiendo el nombre ser modificado por resolucion del
Ministerio del Interior y de Justicia.

En cuanto al ambito de aplicacion del Litigob, el articulo 2 establecio:

48 « Por medio de la cual se modifica el Decreto-ley 254 de 2000, sobre procedimiento de liquidacion
de entidades ptblicas de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional y se dictan otras disposiciones».

ARTICULO 13. El articulo 25 del Decreto-ley 254 de 2000 quedara asi: ARTICULO 25. Inventario
de procesos judiciales y reclamaciones de caracter laboral y contractual. El liquidador de la entidad
debera presentar al Ministerio del Interior y de Justicia, dentro de los tres (3) meses después de su
posesion, un inventario de todos los procesos judiciales y demas reclamaciones en las cuales sea
parte la entidad, el cual debera contener la informacion que establezca el Ministerio del Interior y de
Justicia.

PARAGRAFO 1°. El archivo de procesos y de reclamaciones y sus soportes correspondientes, sera
entregado al Ministerio del Interior y de Justicia debidamente inventariado con una técnica
reconocida para tal fin, conjuntamente con una base de datos que permita la identificacion adecuada.

PARAGRAFO 2°. Con el propésito de garantizar la adecuada defensa del Estado, el liquidador dela
entidad, como representante legal de la misma, continuaré atendiendo, dentro del proceso de
liquidacion y hasta tanto se efectue la entrega de los inventarios, conforme a lo previsto en el
presente decreto, los procesos judiciales y demas reclamaciones en curso o los que llegaren a
iniciarse dentro de dicho término.
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Articulo 2. Ambito de aplicacién. El Sistema de Informacion Litigob debera ser
utilizado y alimentado por todas las entidades y organismos estatales del orden
nacional, cualquiera sea su naturaleza juridica.

Paragrafo 1. El Ministerio del Interior y de Justicia determinara cuales entidades
publicas de los érdenes departamental, distrital y para los municipios capitales de
departamento, asi como para los entes descentralizados de los mismos niveles,
incluyendo a las entidades de que trata el literal b) del numeral 1) del articulo 2° de la
Ley 80 de 1993, y el articulo 40 de la Ley 489 de 1998, estaran obligadas a reportar
su informacion litigiosa en los términos previstos en los articulos 10 y 11 del Decreto
1214 de 2000, a través del Sistema de Informacion Litigob. Esta determinacion podra
ordenarse de manera gradual.

Paragrafo 2. Para los efectos del articulo 13 de la Ley 1105 de 2006, la informacion
de los procesos y reclamaciones de las entidades publicas en liquidacion, sélo podra
ser reportada al Ministerio del Interior y de Justicia a través del Sistema de
Informacién Litigob.

Las normas transcritas parecieran entender el «Litigob» como un sistema de
informacion transversal relacionado con la actividad litigiosa del Estado, aplicable a
todos los organismos y entidades del orden nacional, y a los del orden territorial
determinados por el Ministerio de Justicia y del Derecho, tal como en su momento
lo dispuso el articulo 15 de la Ley 790 de 2002.

2.9. Decreto Reglamentario 2484 de 2008

«Por el cual se crea la Comisién Intersectorial para la defensa de los intereses
juridicos de la Nacion». Dispuso en su articulo 1 lo siguiente:

Articulo 1. Creacién y objeto. Créase la Comision Intersectorial para la defensa de
los intereses de la Nacion, la cual tendrda por objeto estudiar la problematica
presentada con ocasién de las controversias judiciales que por su naturaleza o
cuantia amenacen con afectar gravemente los intereses patrimoniales de la Nacion y
proponer las soluciones juridicas para garantizar la adecuada defensa de los
intereses de la misma en el marco de los procesos ordinarios, constitucionales,
administrativos y arbitrales que se adelanten contra esta.

Como puede verse, el objeto de la Comision Intersectorial se limitaba al estudio de
la problematica derivada de los procesos judiciales contra la Nacién y a proponer
soluciones juridicas para la defensa de esta. La Comision creada por dicho decreto
estaba conformada por: «1. El Ministro del Interior y de Justicia o su delegado, quien
la presidira. 2. El Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica o su
delegado. 3. El Ministro de Hacienda y Crédito Publico o su delegado. 4. El Ministro
de Defensa o su delegado. 5. El Ministro de Proteccion Social o su delegado. 6. El
Viceministro de Justicia. 7. El Director del Departamento Nacional de Planeacion o
su delegado. 8. La Direccién de Defensa Judicial de la Nacion, quien hara las veces
de Secretaria de la Comision».

2.10. Decreto 4530 de 2008
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«Por el cual se modifica la estructura del Ministerio del Interior y de Justicia y se
dictan otras disposiciones», refleja un cambio significativo pues la antigua Direccion
de Defensa Juridica de la Nacién, ahora se denomina «Direccion de Defensa
Juridica del Estado» (articulo 23).

En relacion con las funciones asignadas mediante el Decreto — Ley 200 de 2003,
que ya fueron analizadas en este concepto, se aprecia en el cuadro comparativo lo
siguiente:

D.L. 200 de 2003 Decreto 4530 de 2008
1. Contribuir al disefio de una politica | 1. Participar en la definicién de las politicas
general de defensa judicial de la Nacion. y las estrategias generales de defensa

juridica del Estado, prevencién del dafo
antijuridico y profesionalizacién de los
apoderados del Estado, y coordinar su
implementacion y divulgacion en la
administracién __publica _nacional. (Se
subraya)

3. Analizar de manera permanente las | 4. Realizar estudios e investigaciones
causas de mayor conflictividad litigiosa y | sobre las causas de litigiosidad del Estado
proponer estrategias para resolverlas. para identificar las causas de dafio
antijuridico, determinar su impacto y
proponer estrategias para resolverlas. (ib)
4. Coordinar la defensa judicial de la Nacion | 5. Coordinar la defensa judicial del Estado
en todos los procesos que involucren una | en los conflictos juridicos, internos e
cuantia superior a 2.000 salarios | internacionales cuya cuantia individual o
mensuales vigentes. agrupada por tema sea superior a 2.000
salarios minimos mensuales legales
vigentes. (ib.)

Como puede observarse, la nueva Direccion de Defensa Juridica del Estado tiene
un ambito funcional mas amplio que su antecesora, y refleja el interés plasmado en
la Ley 812 de 2003, de realizar una gestion moderna sobre la litigiosidad que
enfrenta el Estado en su conjunto y no como un asunto aislado.

Como antecedente relevante para los aspectos consultados, no puede pasarse por
alto que el Decreto 4530 de 2008 confiric a la mencionada direccion,
adicionalmente, las siguientes atribuciones en el articulo 23:

6. Promover la utilizaciéon de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos
prejudicial y judicialmente como férmula de arreglo en las controversias juridicas en
que esté involucrada una entidad del Estado.

7. Actuar como mediador en los conflictos interadministrativos que se presenten entre
entidades estatales, y proponer las formulas que considere pertinentes para evitar la
judicializacién de los mismos.
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Se reitera de esta manera el mandato de la Ley 812 de 2003 de evitar la
«judicializacion» de los conflictos interadministrativos que se presenten entre las
entidades estatales, para lo cual la Direccion podia actuar como mediador, o acudir,
en general, a los mecanismos alternativos y extrajudiciales de solucion de conflictos.

Como conclusién sobre los antecedentes relevantes durante el periodo 2002- 2010
puede afirmarse que se siguieron los lineamientos del Decreto Ley 200 de 2003 y
la Ley 812 de 2003, en cabeza de la Direccién de Defensa Juridica de la Nacion, en
los términos explicados, con la pretension de darle un alcance mayor a la
problematica de la defensa judicial del Estado, pero sin avanzar en la creacién de
una entidad que atendiese de manera integral dicha cuestion.

Darle un tratamiento de problema de Estado a los litigios que este enfrenta se reitera
con el Decreto 4530 de 2008, asi como el interés manifiesto de resolver las
controversias entre organismos y entidades publicas, con el fin de que estas se
resuelvan en una sede distinta a los procesos judiciales que se tramitan ante la
jurisdiccion.

2.11. Proyecto de ley 053 de 2010 Camara, 166 de 2010 Senado, que dio
origen a la Ley 1444 de 2011

2.11.1. Tramite del proyecto de ley*®

a. Exposicién de motivos: Consta en la Gaceta del Congreso 516 de 2010 y
corresponde al proyecto de ley 053 Camara de ese afo, «por medio de la
cual se escinden unos Ministerios, se otorgan precisas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para modificar la estructura de
la Administracion Nacional y se dictan otras disposiciones».

No parece mencioén alguna que aluda a la creacién de una entidad pubica
para la defensa juridica del Estado. Tampoco se solicitan facultades
extraordinarias para el efecto.

b. Ponencias para primer y segundo debate en Céamara: Consultadas las
Gacetas del Congreso 635 y 699 de 2010, que contienen los informes de
ponencia para primer y segundo debate en Camara del proyecto de ley
mencionado, no aparece ninguna modificacion al texto publicado en la
Gaceta 516, en relacién con la creacion o concesion de facultades para crear
una entidad publica para la defensa juridica del Estado.

49 Los documentos que se mencionan en este numeral estan disponibles en:
https://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/periodo-legislativo-201 0-2014/2010-
2011/article/166-por-medio-de-la-cual-se-escinden-unos-ministerios-se-otorgan-precisas-
facultades-extraordinarias-al-presidente-de-la-republica-para-modificar-la-estructura-de-la-
administracion-nacional-y-se-dictan-otras-disposiciones
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c. Texto definitivo aprobado en sesion plenaria Camara: En la Gaceta del
Congreso 743 de 2010, se registra la aprobacion de un paragrafo al articulo
5, sin que conste quien introdujo el texto aprobado o la proposicion que
explique el mismo. Se transcribe lo pertinente de la mencionada Gaceta:

Articulo 5. Sector Administrativo de Justicia y del Derecho. El Sector Administrativo
de Justicia y del Derecho estara integrado por el Ministerio de Justicia y del
Derecho, las Superintendencias y demas entidades que la ley defina como
adscritas o vinculadas al mismo. s

Paragrafo. Ante la falta de un organismo, entidad o dependencia de la
administracién central del Estado en cabeza del Presidente de la Republica y
teniendo en cuenta que el Estado colombiano no tiene un sistema de defensa
judicial, viéendose menoscabado el Erario del Estado y de todas las entidades
territoriales y de sus entidades descentralizadas, empresas y otras de caracter
publico sometidas a demandas y cuantiosas condenas por indemnizaciones o
responsabilidad contractual o extracontractual, se hace necesario que el proyecto
de ley le otorga facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para
modificar la estructura de la administracion publica nacional, se incorpore en la
nueva estructura de la administracion publica nacional un organismo o
dependencia del mas alto nivel adscrita al Ministerio de Justicia que direccione,
administre v fije las politicas de un sistema Unico nacional de Defensa Judicial del
Patrimonio y del Erario del Estado y de sus entidades territoriales. (Se resalta).

A pesar de la falta de técnica y deficiente redaccion del texto aprobado, pues
mas que una norma juridica pareciera una exposicion de motivos, se refleja en
él la intencién plasmada desde la Ley 812 de 2003, en el sentido de que la
«defensa judicial del Estado» es un asunto que, valga la redundancia,
involucra al Estado en su conjunto bajo la nocién sefialada en este concepto.
No se trata de un problema de las entidades u organismos del sector central o
descentralizado del orden nacional, sino que involucra a los oOrganos
auténomos y a las entidades territoriales, pues las demandas a las que se
encuentra sometido «menoscaban el Erario del Estado».

Para atender esa problematica en la «nueva estructura» de la administracion
publica nacional se debe «incorporar» un organismo o dependencia del «mas
alto nivel adscrita al Ministerio de Justicia que direccione, administre y fije las
politicas de un sistema unico nacional de Defensa Judicial del Patrimonio y del
Erario del Estado y de sus entidades territoriales».

Para tal finalidad, en relacién con las facultades extraordinarias solicitadas
para el presidente de la Republica en el articulo 17 del proyecto, de manera
genérica aparecié aprobado el siguiente literal: «f) Sefalar, modificar y
determinar los objetivos y la estructura organica de las entidades u organismos
resultantes de las creaciones, fusiones o escisiones y las de aquellas
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entidades u organismos a los cuales se trasladen las funciones de las
suprimidas, escindidas, fusionadas o transformadas;».

d. Informe de ponencia para primer debate en Senado: En la Gaceta del
Congreso 778 de 2010, se da cuenta del texto del paragrafo del articulo 5
aprobado en Camara, transcrito en precedencia, y se propone sobre el
particular un pliego de modificaciones, asi como al titulo del proyecto, del
siguiente tenor:

El titulo del proyecto «quedara asi: por medio de la cual se escinden unos
Ministerios, se otorgan precisas facultades extraordinarias al Presidente de
la Republica para modificar la estructura de la administracion publica y la
planta de la Fiscalia General de la Nacion y se dictan otras disposiciones».

Se propone modificar el paragrafo del articulo 5, «para mejorar su
redacciony:

Articulo 5. Sector Administrativo de Justicia y del Derecho. El Sector Administrativo
de Justicia y del Derecho estara integrado por el Ministerio de Justicia y del
Derecho, las Superintendencias y demas entidades que la ley defina como
adscritas o vinculadas al mismo.

Paragrafo. Dentro de la Estructura de la Administracién Nacional habra una
instancia encargada de coordinar y fijar las directrices y la politica en materia de
defensa judicial del Estado.

Y en relacién con el articulo 17 se propuso el siguiente texto, el cual en lo
pertinente, tenia una mayor precision frente a lo aprobado en la Camara de
Representantes:

Articulo 17. Facultades extraordinarias. De conformidad con lo establecido en el
articulo 150 numeral 10 de la Constitucién Politica, revistese al Presidente de la
Republica de precisas facultades extraordinarias, por el término de seis (6) meses,
contados a partir de la fecha de publicacion de la presente ley para:

f) Sefalar, modificar y determinar los objetivos y la estructura organica de las
entidades u organismos resultantes de las creaciones, fusiones o escisiones y los
de aquellas entidades u organismos a los cuales se trasladen las funciones de las
suprimidas, escindidas, fusionadas o transformadas, y de la Agencia Nacional para
la Defensa Juridica del Estado (...).

De los textos transcritos, se observa una gran diferencia frente a lo aprobado
en Camara, pues a pesar de su generalidad ya no se alude a una entidad
que se encargue de «direccionar, administrar y fijar las politicas de un
sistema unico nacional» defensa judicial del Estado y de su patrimonio, sino
vuelve a utilizar las expresiones «coordinar y fijar las directrices y la politica
en materia de defensa judicial del Estado», aspectos que en su origen habian
sido asignados a la Direccién de Defensa Judicial de la Nacion del Ministerio
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de Justicia, segun se ha explicado en puntos anteriores de este concepto,
con las limitaciones que alli se sefialaron.

Por otra parte, lo que si resulta un avance es el otorgamiento de facultades
extraordinarias al presidente de la Republica para determinar los objetivos y
estructura organica de la «Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado».

e. Informe de ponencia para segundo debate en Senado: En la Gaceta del
Congreso 1053 del 7 de diciembre de 2010 se aprecian las siguientes
modificaciones y el «propésito» de las mismas:

V. Propésitos de la reforma planteada en el proyecto de ley:

i) Escision Interior y Justicia

El Ministerio de Justicia sera creado como parte de un proceso de reforma
estructural de la Rama Judicial, de manera que exista un balance institucional, la
autonomia propia del poder judicial, el Ejecutivo pueda contar con una cartera que
interactiie de manera mas especializada con la Rama Judicial.

Del mismo modo, es necesario que el nuevo Ministerio evalue los distintos aspectos
que han ocasionado condenas judiciales contra el Estado, tanto a nivel nacional
como internacional. A partir de este trabajo de evaluacién, debe coordinarse un
efectivo programa de estudio de contingencia de dafio para adoptar los mecanismos
y herramientas juridicas mas adecuadas para prevenir el dafo, evitar la litigiosidad
innecesaria y disminuir, en la medida de lo posible, el monto de las condenas.
Asimismo, estos estudios deberan tomarse en cuenta para elaborar las partidas
presupuestales pertinentes

Con base en lo anterior, se propone:

Articulo 5. Sector Administrativo de Justicia y del Derecho. El Sector Administrativo
de Justicia y del Derecho estara integrado por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
las superintendencias y demas entidades que la ley defina como adscritas o
vinculadas al mismo.

Paragrafo. Créase la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado como una
Unidad Administrativa Especial, que como entidad descentralizada del orden
nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio
propio adscrita al Ministerio de Justicia y del Derecho, tendra como objetivo la
estructuracion, formulacion, aplicacion, evaluacion y difusion de las politicas de
prevencion del dafio antijuridico, asi como la defensa y proteccion efectiva de los
intereses litigiosos del Estado y de las actuaciones judiciales de las entidades
publicas, en procura de la reduccion de la responsabilidad patrimonial y la actividad
litigiosa. Para ello, tiene como misién planificar, coordinar, ejercer, monitorear y
evaluar la defensa efectiva de la Nacién, a fin de prevenir el dafio antijuridico y
fomentar el respeto de los derechos fundamentales.
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Como puede observarse, el texto propuesto para el segundo debate en el
Senado de la Republica es diferente al aprobado en su momento en la
Camara de Representantes, pues aqui si es expresa la creacion de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado como una entidad
descentralizada del orden nacional.

Ahora, al introducir la nocién de «defensa y proteccion de los intereses
litigiosos del Estado», se evidencia la intencién de impedir el «<menoscabo
del Erario del Estado» causado por las multiples demandas que cursan en su
contra. De esta forma dicha nocion estaria relacionada con la defensa del
patrimonio del Estado.

En cuanto a las facultades extraordinarias el texto propuesto era idéntico al
aprobado en primer debate en Senado, pero ahora si resultaba evidente la
conexion entre las facultades que se otorgaban respecto de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado con la creacion de esa entidad por
el paragrafo del articulo 5 del proyecto de ley.

f. Texto aprobado en sesion plenaria del Senado: Visible en la Gaceta
115 del 23 de marzo de 2011, que corresponde a los textos aprobados en las
sesiones plenarias del Senado de la Republica los dias «23 de febreroy 2, 8
y 15 de marzo de 2011», en los cuales se aprecian modificaciones entre el
texto propuesto y el aprobado del paragrafo del articulo 5, asi:

Propuesto para segundo debate

Aprobado en Senado

Paragrafo. Créase la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del
Estado como una Unidad
Administrativa Especial, que como
entidad descentralizada del orden
nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y
financiera y patrimonio propio
adscrita al Ministerio de Justicia y
del Derecho, tendra como objetivo
la estructuracion, formulacion,
aplicacién, evaluacion y difusion
de las politicas de prevencion del
dafio antijuridico, asi como la
defensa y proteccion efectiva de

los intereses litigiosos del Estado

y de las actuaciones judiciales de
las entidades publicas, en procura
de la reducciéon de la
responsabilidad patrimonial y la
actividad litigiosa. Para ello, tiene
como mision planificar, coordinar,

Paragrafo. Créase la Agencia
Nacional de Defensa Juridica de la
Nacion como una Unidad
Administrativa Especial que como
entidad descentralizada del orden
nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y
financiera y patrimonio propio
adscrita al Ministerio de Justicia y
del Derecho, tendra como objetivo
la estructuracion, formulacion,
aplicacion, evaluacion y difusion
de las politicas de prevencién del
dafio antijuridico, asi como la
defensa y proteccion efectiva de
los intereses litigiosos de la Nacién
y de las actuaciones judiciales de
las entidades publicas, en procura
de la reduccion de Ila
responsabilidad patrimonial y la
actividad litigiosa. Para ello, tiene
como misién planificar, coordinar,
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ejercer, monitorear y evaluar la
defensa efectiva de la Nacion, a
fin de prevenir el dafio antijuridico
y fomentar el respeto de los
derechos fundamentales. (Se

ejercer, monitorear y evaluar la
defensa efectiva de la Nacién, a fin
de prevenir el dafio antijuridico y
fomentar el respeto de los
derechos fundamentales. (/bidem)

subraya)

Como se evidencia en los apartes subrayados se cambia la palabra «Estado»
por «Nacién» sin que exista explicacion o constancia de las razones que lo
motivaron. Esta modificacion no deja de generar perplejidad, pues en vigencia
del Decreto 4530 de 2008, existia la Direccion de Defensa Juridica del Estado,
segun se explicé en los antecedentes.

Respecto a las facultades extraordinarias el articulo ya no corresponde al 17
sino al 18, pero el texto aprobado es idéntico al del primer debate en Senado.
No obstante, se advierte la inconsistencia de que las facultades que se
otorgaban eran frente a la «<Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado»,
mientras que la entidad creada por el paragrafo del articulo 5 del proyecto de
ley era la «Agencia Nacional de Defensa Juridica de la Nacion».

g. Texto conciliado: En la Gaceta del Congreso 138 del 31 de marzo de 2011,
se registra el «Informe de conciliacion al proyecto de ley nimero 053 de 2010
camara, 166 de 2010 senado».

Alli se indica que «Una vez analizados los textos aprobados en forma
diferente en las dos Camaras, decidimos acoger para los articulos 5°, 6°, 7°,
9° 11, 12, 18, 19 el texto aprobado por el Senado de la Republica, lo mismo
que para el titulo del proyecto». De esta forma, la norma sobre la creacion de
la «Agencia Nacional de Defensa Juridica de la Nacion», corresponde a la
que se reprodujo anteriormente en el cuadro del literal f).

2.11.2. Ley 1444 de 2011

«por medio de la cual se escinden unos Ministerios, se otorgan precisas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para modificar la estructura de la
Administracion Publica y la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion 'y
se dictan otras disposiciones».

Como ya se dijo, el paragrafo del articulo 5 cre6 la Agencia Nacional de Defensa
Juridica de la Nacion conforme al texto anteriormente transcrito. En cuanto a las
facultades extraordinarias alli dispuestas, se transcriben, en cuanto a lo pertinente,
segun su tenor literal:

Articulo 18. Facultades Extraordinarias. De conformidad con lo establecido en el
articulo 150 numeral 10 de la Constitucién Politica, revistese al Presidente de la
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Republica de precisas facultades extraordinarias, por el término de seis (6) meses,
contados a partir de la fecha de publicacion de la presente ley para:

f) Sefalar, modificar y determinar los objetivos y la estructura organica de las
entidades u organismos resultantes de las creaciones, fusiones o escisiones y los de
aquellas entidades u organismos a los cuales se trasladen las funciones de las
suprimidas, escindidas, fusionadas o transformadas, y de la Agencia Nacional para la
Defensa Juridica del Estado; (Se subraya).

Correspondera a la Sala analizar a continuacién la manera como se materializaron
las mencionadas facultades extraordinarias, en particular respecto de los asuntos
consultados.

3. Naturaleza juridica y objeto de la ANDJE, nocién y alcance de defensa
juridica del Estado, «interés litigioso de la Naciéon», y funcion de
representacion

En ejercicio de las facultades extraordinarias arriba mencionadas el presidente de
la Republica expidié el Decreto Ley (D.L.) 4085 de 2011, «Por el cual se establecen
los objetivos y la estructura de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado»®. Para el analisis que se ha solicitado a la Sala, resulta relevante transcribir
las consideraciones del mencionado decreto, asi:

Que en virtud del paragrafo del articulo 5 de la Ley 1444 de 2011 se crea la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Que en el literal f) del articulo 18 de la Ley 1444 de 2011 se confieren facultades
extraordinarias para fijar los objetivos y estructura a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado creada por dicha ley.

Que para garantizar la eficiencia en la funcién de defensa juridica de la Nacién y del
Estado y de sus organismos y dependencias se hace necesario contar con Agencia
especializada que oriente y coordine dicha actividad en las entidades y organismos
de la Administracion, para el logro de una defensa técnica armonica que responda a
los intereses juridicos publicos.

Que resulta necesario fortalecer las competencias litigiosas publicas en el ambito
internacional, para garantizar la eficaz defensa juridica del Estado.

Que es necesario fortalecer los sistemas de informacion de la actividad litigiosa de la
Administracion Publica, a fin de mejorar las capacidades de defensa judicial de la
Nacioén.

50 publicado en el Diario Oficial 48240 del 1 de noviembre de 2011, fecha en la que entro en vigencia
dicho decreto, pues asi se establecié el articulo 26 ibidem: «ARTICULO 26. Vigencia. El presente
decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga el Decreto 4530 de 2008 y el Decreto
2484 de 2008».
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Que se hace necesario velar de mejor manera por los intereses patrimoniales de la
Nacion, a través de una debida actividad de defensa judicial de los mismos. (Se
subraya).

La Sala observa, en primer término, que la Ley 1444 de 2011 cre6 una entidad
descentralizada del orden nacional que denominé «Agencia Nacional de Defensa
Juridica de la Nacion», segun el recuento detallado que se realizé en el numeral
anterior. Por tanto, en los considerandos se incurre en una imprecision al indicar
que esa ley cred la «Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado».

Ahora, como la Sala lo ha explicado en este concepto, las locuciones «Nacion» y
«Estado», segun el ambito en que se utilicen pueden tener un alcance diferente,
pero en el considerando transcrito lo que puede apreciarse es que la intencion de
crear la ANDJE se enmarca en una vision transversal como es la defensa juridica
del Estado en su conjunto, «de sus organismos y dependencias», tal como se habia
propuesto desde el afio 2003.

El propésito manifiesto en ese considerando deberia guiar la interpretacion de lo
que debe entenderse como «defensa juridica del Estado» a cargo de la ANDJE,
segun se analizara a continuacion.

3.1. Naturaleza juridica

En su parte dispositiva el D.L. 4085 de 2011, establece la naturaleza juridica de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, que corresponde a la de «Unidad
Administrativa Especial (...) entidad descentralizada del orden nacional, que forma
parte de la Rama Ejecutiva, con personeria juridica, autonomia administrativa y
financiera y patrimonio propio, adscrita al Ministerio de Justicia y del Derecho»
(articulo 1). En cuanto a la naturaleza de la nueva entidad esta coincide con lo
dispuesto en el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1444 de 2011.

3.2. Objetivos
El articulo 2 del D.L. 4085, fija los objetivos de la Agencia®' de la siguiente manera:
a. «Disefio de estrategias, planes y acciones dirigidos a dar cumplimiento a las

politicas de defensa juridica de la Nacién y del Estado definidas por el
Gobierno Nacional;»

51 ARTICULO 2. Objetivo. La Agencia tendra como objetivo el disefio de estrategias, planes y
acciones dirigidos a dar cumplimiento a las politicas de defensa juridica de la Nacioén y del Estado
definidas por el Gobierno Nacional; la formulacién, evaluacion y difusién de las politicas en materia
de prevencion de las conductas antijuridicas por parte de servidores y entidades publicas, del dafio
antijuridico y la extension de sus efectos, y la direccion, coordinacion y ejecucion de las acciones
que aseguren la adecuada implementacion de las mismas, para la defensa de los intereses litigiosos
de la Nacion.
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b. «La formulacién, evaluacién y difusion de las politicas en materia de
prevencion de las conductas antijuridicas por parte de servidores y entidades
publicas, del dafio antijuridico y la extension de sus efectos, y la direccion,
coordinacién y ejecucién de las acciones que aseguren la adecuada
implementacion de las mismas, para la defensa de los intereses litigiosos de
la Naciony.

En cuanto al objetivo del literal a., se pretende el cumplimiento de las «politicas de
defensa juridica de la Nacién y del Estado». Al respecto, la Sala ha sostenido en
este concepto que la nocién Estado incluye a la Nacion y a las autoridades de los
distintos niveles territoriales, asi como a las entidades descentralizadas, por lo que
dicho objetivo encargado a la Agencia involucra al Estado en su conjunto.

No podria ser otra la solucion juridica, pues de la redaccion de la norma no se
advierte que su finalidad consista en diferenciar los objetivos de la ANDJE frente a
la «Nacién» y el «Estado». Asi mismo, la palabra Nacién no se esta utilizando en el
contexto de la distribucién de competencias, o para hacer referencia a las
autoridades centrales y distinguirlas de las autoridades descentralizadas, o para
designar servicios a «cargo» de la Nacion o a «cargo» de las entidades territoriales.

Ahora, tales actividades deben ser «definidas» por el Gobierno Nacional, que de
conformidad con el articulo 115 de la CP esta «formado por el Presidente de la
Republica, los ministros del despacho y los directores de departamento
administrativo//El Presidente y el Ministro o Director de Departamento
correspondientes, en cada negocio particular, constituyen Gobierno».

Por su parte, «definida» es un participio de «definir» que significa «Fijar con claridad,
exactitud y precision el significado de una palabra o la naturaleza de una persona o
cosa»®2. En tal sentido, se trata de una actividad de priorizaciéon en el disefio de
«estrategias, planes y acciones» para la defensa judicial del Estado, que le permitan
a la Agencia dar cumplimiento a estos, labor de priorizacién, que se enmarca en los
principios de eficacia y economia previstos en el articulo 209 CP.

Para la debida observancia de este cometido estatal, el Gobierno nacional debe
armonizar el mencionado disefio con las autoridades territoriales, en virtud del
principio de coordinacion (articulos 209 y 288 CP).

Frente al literal b., la finalidad del objetivo alli previsto es la defensa de los «intereses
litigiosos de la Nacién». Para el efecto, la ANDJE puede formular, evaluar y difundir
politicas de prevencion de conductas antijuridicas y del dafio antijuridico y la
extension de sus efectos, asi como dirigir, coordinar y ejecutar las acciones que
aseguren la implementacién de tales politicas.

52 Diccionario de la lengua espariola. Disponible: https://dle.rae.es/
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En relacion con la locucién «servidores publicos», debe entenderse en los términos
del articulo 123 CP, es decir, «los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Los servidores publicos estan al servicio del Estado
y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion,
la ley y el reglamento».

Frente a la expresion «entidades publicas» entiende la Sala que se utiliza de manera
genérica y vinculada a la nocién constitucional de «dafio antijuridico» como clausula
general de responsabilidad del Estado prevista en el articulo 90 CP. En dicho
contexto, entonces, debera entenderse que comprende todos los 6rganos que
componen las ramas legislativa, ejecutiva y judicial, asi como los que integran los
érganos de control, la organizacion electoral y los que por mandato constitucional
cumplen sus funciones, con independencia y autonomia, asi como las entidades
territoriales.

Asi las cosas, el cumplimiento de los objetivos a cargo de la ANDJE previstos en el
articulo 2 del D.L. 4085 de 2011, que en esencia corresponden al disefio,
formulacién y ejecucién de politicas, planes y estrategias para la defensa judicial, la
prevencién del dafio antijuridico y la defensa de intereses litigiosos involucra a todo
el Estado, cuya nocién ha sido explicada en este concepto.

3.3. Alcance de la defensa juridica del Estado

Los criterios expuestos resultan concordantes con la nocién legal de defensa
juridica descrita en el articulo 3 del D.L. 4085, que en lo pertinente establece:

ARTICULO 3. Alcance de la Defensa Juridica del Estado. Para efectos del
presente decreto, entiéndase la defensa juridica de la Nacion como el conjunto de las
actuaciones dirigidas a la garantia de los derechos de la Nacion y del Estado y de los
principios y postulados fundamentales que los sustentan, y a la proteccion efectiva
del patrimonio publico.

La defensa juridica de la Nacion comprende todas las actividades relacionadas con:

(i) la identificacién y prevencion de conductas antijuridicas por parte de servidores y
entidades publicas y del dafio antijuridico generador de responsabilidad patrimonial
para el Estado;

(ii) la administracién, control y procesamiento de la informacion relativa a la Defensa
Juridica del Estado;

(iii) la utilizacién de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos;

(iv) la participacién en procesos judiciales o administrativos en los que la Nacién o las
entidades publicas del orden nacional sean parte demandante o demandada o deban
intervenir;

(v) la definicion de estandares para la defensa judicial de las entidades publicas [...]
(Se subraya).
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De la norma transcrita se deduce, en primer término, que las «actividades» descritas
en relacion con la defensa juridica del Estado no son taxativas, sino que tienen por
su contexto y redaccion un caracter meramente enunciativo.

En efecto, en ella se prevé el ejercicio del derecho de defensa respecto del Estado
como expresion del derecho fundamental al debido proceso reconocido en el
articulo 29 CP y desarrollado, de manera general, en el articulo 3 de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996), en los siguientes
términos:

ARTICULO 30. DERECHO DE DEFENSA. En toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas se garantiza, sin excepcion alguna, el derecho de defensa, de acuerdo
con la Constitucion Politica, los tratados internacionales vigentes ratificados por
Colombiay laley (...).

Sobre el particular, la Corte Constitucional al realizar la revision previa del proyecto
de ley estatutaria mediante la Sentencia C — 037 de 1996, sostuvo:

Sin entrar a analizar detalladamente las implicaciones juridicas del derecho de
defensa, por haber sido éstas objeto de abundante doctrina y jurisprudencia por parte
de la Corte Constitucional, debe sefialarse que al ser proposito esencial de todo
proceso judicial el de lograr la verdad, se debe garantizar plenamente la posibilidad
de que las partes interesadas expongan y controviertan con plenas garantias los
argumentos que suscitaron el litigio judicial. En ese orden de ideas, la Constitucion de
1991, precisando aun mas lo dispuesto por la de 1886, se encargd de definir al
derecho de defensa como un derecho fundamental auténomo, ligado, por razones
obvias, al debido proceso, a través del cual -como lo anota la sentencia antes citada-
se permite a toda persona controvertir las acusaciones que en materia administrativa
o judicial se presenten en su contra, con lo cual, a su vez, se hacen efectivos otros
derechos, como son el derecho a la libertad, a la seguridad, el de peticion y aun el
derecho a la vida.

De esta manera es claro que la defensa juridica del Estado -bajo la nocién explicada
en este concepto- a cargo de la ANDJE puede darse en toda clase de procesos
judiciales o administrativos, para representar sus intereses o intervenir en la defensa
de estos.

Dilucidado lo anterior queda por analizar lo que el D.L. 4085 de 2011 entiende por
«intereses litigiosos de la Nacion», cuya defensa también es un objetivo de la
ANDJE, vy la representaciéon que en los procesos judiciales y administrativos le
corresponde en cumplimiento de tales objetivos.

3.4. Nocion y alcance de defensa del «interés litigioso de la Nacion» y la
funcion de representacion de la ANDJE

La interpretacion integral de los articulos 1, 2 'y 3 del D.L. 4085 de 2011, permite
sostener que el objetivo general de la ANDJE es la defensa juridica del Estado, para
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lo cual puede participar o intervenir en cualquier proceso judicial o administrativo.
Sin perjuicio de dicha facultad general, a la ANDJE también le corresponde defender
los «intereses litigiosos de la Nacién», para lo cual tiene  funciones de
representacion.

Por tanto, se debe realizar una interpretacion sistematica del paragrafo del articulo
2 con el articulo 6, numeral 3, del D.L. 4085, de lo cual se encargara la Sala
enseguida.

3.4.1. Defensa del «interés litigioso de la Nacion»

El D.L. 4085 de 2011, luego de sefialar los objetivos de la ANDJE (art. 2, ibidem),
dispone en el paragrafo de ese articulo, lo siguiente:

PARAGRAFO. Para efectos este decreto, entiéndase por intereses litigiosos de la
Nacion, los siguientes:

a) Aquellos en los cuales esté comprometida una entidad de la Administraciéon Publica
del orden nacional por ser parte en un proceso.

b) Aquellos relacionados con procesos en los cuales haya sido demandado un acto
proferido por una autoridad publica o un érgano estatal del orden nacional, tales como
leyes y actos administrativos, asi como aquellos procesos en los cuales se
controvierta su interpretacién o aplicacion.

c) Aquellos relacionados con procesos en los cuales se controvierta una conducta de
un servidor publico del orden nacional.

d) Aquellos relacionados con procesos en el orden regional o internacional en los
cuales haya sido demandada la Nacién.

e) Los demas que determine el Consejo Directivo de esta Agencia dentro de los
lineamientos y prioridades sefialados por el Gobierno Nacional. (Se subraya)

Reitera la Sala que las locuciones «proceso o procesos» mencionadas en los
literales a), b) y ¢) del paragrafo del articulo 2 del D.L. 4085, corresponden a toda
clase de actuacion judicial o administrativa que se adelante bajo los siguientes
ambitos:

a) Cuando en ellos sea «parte una entidad de la Administracion Publica
del orden nacional».

Segun lo explicado por «entidad» se alude, en el contexto de la norma, a su
expresion genérica, en el orden nacional, por lo que incluye a: i) los
organismos y entidades que forman parte de la rama ejecutiva en el orden
nacional. en sus sectores central y descentralizado, y ii) todos los demas
organismos y entidades de naturaleza publica que cumplan funciones
administrativas o la prestacion de servicios publicos a cargo del «Estado»
colombiano, en el orden nacional (art. 38,39 y 68 de la Ley 489 de 1998).

b) Aquellos en los cuales haya sido demandado un acto proferido por
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una autoridad publica o un érgano estatal del orden nacional, tales como leyes
y actos administrativos, asi como los «procesos en los cuales se controvierta
su interpretacién o aplicacion».

Debera entenderse que comprende todos los 6rganos que componen las
ramas legislativa, ejecutiva y judicial, asi como los que integran los 6rganos de
control, la organizacion electoral y los que por mandato constitucional cumplen
las funciones estatales, con independencia y autonomia, en el orden nacional,
es decir, con exclusion de las entidades territoriales.

c) Procesos en los cuales se controvierta una conducta de un servidor
publico, en los términos del articulo 123 CP, en el orden nacional, lo que
excluye a los servidores publicos en el nivel territorial.

Frente a los mencionados literales, la actuacion de la ANDJE para la defensa
juridica de tales «intereses litigiosos» excluye, en principio, a las entidades
territoriales.

En cuanto al literal d) del citado paragrafo, se alude a procesos en el «orden regional
o internacional» en los que haya sido «demandada la Nacién». Ahora, en principio,
la utilizacion de la palabra «Nacién» podria considerarse una impropiedad puesto
que en el ambito internacional el sujeto de derecho es el Estado®3 colombiano.

La defensa del interés litigioso del Estado colombiano a cargo de la ANDJE se da
en procesos en los que este haya sido demandado en el «orden regional o
internacional». En el contexto espacial de la norma, la conjuncion «o» se utiliza
como equivalencia®, es decir, referida a procesos en el ambito internacional ante
una instancia regional como podria ser la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (espacio continental), o en el ambito de las competencias del Tribunal
Andino de Justicia®® (espacio subcontinental). Sobre este aspecto volvera la Sala
en el punto siguiente sobre la funcién de representacion de la ANDJE.

53 Asi se desprende de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de
mayo de 1969, que fue incorporada al ordenamiento interno mediante la Ley 32 de 1985. También
de la Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas, del 24 de octubre de
1970, que contiene la declaracion relativa a «los principios de derecho internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados de conformidad con la carta de las
Naciones Unidas».

54 «3. conj. disyunt. Denota equivalencia, significando 'o sea, o lo que es lo mismo'. El protagonista,
o el personaje principal de la fabula, es Hércules». Diccionario de la lengua espafiola. Disponible:
https://dle.rae.es/

5 Organo jurisdiccional de la Comunidad Andina de Naciones «de caracter permanente,
supranacional y comunitario, instituido para declarar la legalidad del derecho comunitario y asegurar
su aplicacién e interpretacion uniforme en todos los Paises Miembros». Disponible en
https://www.comunidadandina.org/, consultada el 24 de marzo de 2023.
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Frente al literal e) del paragrafo del articulo 2 del D.L 4085, se faculta al consejo
directivo de la ANDJE para determinar otros «intereses litigiosos de la Nacion dentro
de los lineamientos y prioridades sefialados por el Gobierno Nacional», para efectos
de su defensa a cargo de la ANDJE.

De esta manera, tales intereses litigiosos no se limitan a los indicados en el
paragrafo del articulo 2, por lo que esta norma no tiene caracter taxativo sino
meramente enunciativo. Significa entonces que bajo criterios de priorizacion
sefialados por el Gobierno nacional el consejo directivo de la ANDJE esta facultado
para extender la funcion de defensa de la Agencia.

Tales intereses litigiosos podrian ser los de una entidad territorial, o de organismos
del sector central o entidades del sector descentralizado pertenecientes al orden
territorial, en la medida en que el Gobierno nacional lo considere prioritario y el
Consejo Directivo de la ANDJE asi lo disponga, pues en este caso no solo se estaria
desarrollando la facultad expresa otorgada por la norma bajo estudio, sino que seria
la aplicacion de los principios constitucionales de coordinacion, concurrencia y
subsidiaridad (articulos 209 y 288 CP), en armonia con los intereses de tales
entidades.

En consecuencia, la interpretacion sistematica de los articulos 1, 2y 3 del D.L. 4085
de 2011, permite sostener que la nocion de defensa del «interés litigioso de la
Nacién», no es un concepto estatico sino dinamico cuyo efecto util es identificar los
procesos en que puede intervenir la ANDJE para su defensa juridica de acuerdo
con la relevancia de estos para el Estado colombiano.

Asimismo es preciso indicar que la exclusion que se hace en los literales a), b) y ¢),
del paragrafo del articulo 2 ibidem respecto de las entidades territoriales y
servidores publicos de ese nivel no es general, taxativa y definitiva, pues se insiste,
el consejo directivo de la ANDJE esta facultado para extender la funcién de defensa
de la Agencia a asuntos que involucren a las entidades territoriales, siempre y
cuando se encuentren cobijados por los criterios de priorizacion sefialados por el
Gobierno nacional.

Ahora, dado que el andlisis efectuado se da dentro del contexto de procesos
judiciales y administrativos, estima la Sala que deben analizarse las funciones
especificas que para la ANDJE establece el D.L. 4085 de 2011, para dilucidar de
manera sistematica los que se entiende por defensa de los «intereses litigiosos de
la Nacion».

3.4.2. Funciones de la ANDJE en ejercicio de la representacion

E| articulo 6 del D.L. establece tales funciones de la ANDJE, en los siguientes
términos:
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ARTICULO 6. Funciones. (modificado por el Decreto 1244 de 2021) La Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado cumplira las siguientes funciones:

(.)

3. En relacion con el ejercicio de la representacion:

(i) Asumir, en calidad de demandante, interviniente, apoderado o agente y en
cualquier otra condicién que prevea la ley, la defensa juridica de las entidades y
organismos de la Administracion Publica y actuar como interviniente en aquellos
procesos judiciales de cualquier tipo en los cuales estén involucrados los intereses de
la Nacion, de acuerdo con la relevancia y los siguientes criterios: la cuantia de las
pretensiones, el interés o impacto patrimonial o fiscal de la demanda; el nimero de
procesos similares; la reiteracion de los fundamentos facticos que dan origen al
conflicto o de los aspectos juridicos involucrados en el mismo; la materia u objetos
propios del proceso y la trascendencia juridica del proceso por la creacién o
modificaciéon de un precedente de jurisprudencia;

(i) Designar apoderados, mandatarios o agentes para el cumplimiento de la funcién
anterior.

(i) Coordinar o asumir la defensa juridica del Estado en los procesos que se
adelanten ante organismos y jueces internacionales o extranjeros, de conformidad
con los tratados y acuerdos que regulen la materia y en los términos previstos en el
presente decreto.

(iv) Asumir y coordinar las funciones relativas a la defensa del Estado colombiano en
controversias internacionales de inversién, con el apoyo del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, asi como desarrollar las reglas para la atencion de dichas
controversias. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado participara, de
conformidad con los lineamientos impartidos por su Consejo Directivo y junto con la
entidad u organismo publico involucrado, como facilitadora de los acuerdos amistosos
tendientes a solucionar directamente controversias internacionales de inversion,
actuando como unico portavoz respecto al inversionista parte en la controversia.

(v) Apoyar al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en la negociacion vy
actualizacion de las normas internacionales de inversion.

(vi) Apoyar la defensa juridica ante organismos y jueces internacionales, a solicitud
de la entidad publica competente o que materialmente ejerza la funcion de defensa o
de apoyo a la defensa.

(vii) Apoyar a las entidades publicas, cuando asi lo soliciten, en la defensa juridica
ante jueces extranjeros, diferentes a aquellos procesos que se originen en
controversias de inversion.

(viii) Coordinar o asumir la defensa juridica del Estado en los procesos que se
adelanten ante los érganos de supervision del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, de conformidad con los tratados y acuerdos que regulen la materia.
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(ix) Apoyar a las diferentes entidades en la creacion y conformaciéon de comités
técnicos de apoyo para el mejor desempefio de sus funciones en procesos que se
adelanten en instancias internacionales o extranjeras.

(x) Dar instrucciones para interponer, en los casos procedentes y cuando lo estime
conveniente, acciones de tutela contra sentencias de condena proferidas contra
entidades publicas, asi como para coadyuvar las interpuestas por las propias
entidades.

(xi) Ejercer la facultad de insistencia para la seleccion de sentencias de tutela para
revision por la Corte Constitucional, en los términos previstos en la ley.

(xii) Participar en los Comités de Conciliacion de las entidades u organismos del orden
nacional, cuando lo estime conveniente, con derecho a voz y voto y actuar como
mediador en los conflictos que se originen entre entidades y organismos del orden
nacional.

(xiii) Hacer seguimiento al debido ejercicio de la accion de repeticion por parte de las
entidades del orden nacional y dar instrucciones a las entidades para que, de
conformidad con la ley, instauren acciones de repeticion por el pago de sentencias y
conciliaciones de caracter indemnizatorio causadas por dolo o culpa grave de los
agentes estatales, o interponerlas directamente cuando la entidad u organismo del
orden nacional no las ejerzan habiendo lugar a ello.

(xiv) Coordinar y asumir la defensa juridica del Estado ante la Corte Penal
Internacional, en aquellos casos en los que sea necesario invocar el principio de
complementariedad u otras causas y litigar esta cuestion ante la Corte Penal
Internacional.

(xv) Hacer seguimiento de los Acuerdos de Solucion Amistosa Homologados por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

PARAGRAFO 1°. Cuando a ello hubiere lugar, la Agencia podra ejercer la
representacion judicial de las entidades territoriales mediante la suscripcién de
convenios interadministrativos y el correspondiente otorgamiento de poder.

PARAGRAFO 2°. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado precisara los
criterios para determinar los casos en los cuales debera intervenir de manera
obligatoria en los procesos judiciales.

De la norma transcrita se extraen las funciones de la ANDJE para la defensa juridica
del Estado en procesos judiciales o administrativos, que para los fines de este
concepto, y en aras de la interpretacion sistematica del D.L. 4085 de 2011, se
pueden sintetizar asi:

a. La ANDJE puede asumir «en calidad de demandante, interviniente,
apoderado o agente y en cualquier otra condicién que prevea la ley» respecto
de las entidades y organismos de la Administracion Publica, que dado el
caracter genérico de la norma bajo analisis, comprende a todos los
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organismos y entidades en el nivel nacional o territorial -segun el alcance
dilucidado en el acéapite pertinente de ese concepto- (articulo 39 de la Ley
489 de 1998);

Como puede verse, se supera la restriccion que, en principio, establecian los
literales a), b) y ¢) del paragrafo del articulo 2 del D.L. 4085, que al indicar la
nocién de «interés litigioso de la Nacion» lo limitaba aparentemente a las
entidades y organismos de la Administracion Publica en el orden nacional.

Es en este contexto que cobra importancia lo previsto en el paragrafo 1 del
numeral 3 del articulo 6 ibidem, sobre la representacion judicial de la ANDJE
en favor de entidades territoriales, previa «suscripcion de convenios
interadministrativos y el correspondiente otorgamiento de poder», lo que
confirma el criterio de la Sala en el sentido de que la funcion de defensa
juridica de la Agencia también puede involucrar las entidades territoriales.

b. La ANDJE podra actuar como interviniente en aquellos procesos
judiciales de cualquier tipo en los cuales estén involucrados los «intereses de
la Nacion». La intervencion se sujeta a la relevancia del proceso judicial con
base en los criterios alli sefialados: «la cuantia de las pretensiones, el interés
o impacto patrimonial o fiscal de la demanda; el numero de procesos
similares; la reiteracion de los fundamentos tacticos que dan origen al
conflicto o de los aspectos juridicos involucrados en el mismo; la materia u
objetos propios del proceso y la trascendencia juridica del proceso por la
creacion o modificacion de un precedente de jurisprudencia».

Entiende la Sala que tales criterios le dan sustento a lo previsto en el
paragrafo 2 del citado numeral, en el sentido de que la ANDJE «precisara los
criterios para determinar los casos en los cuales debera intervenir de manera
obligatoria en los procesos judiciales», de lo cual se sigue que la intervencién
de la ANDJE en tales procesos es por regla general facultativa, salvo que en
aplicacion de los mencionados criterios resulte obligatoria.

C. En cuanto a la defensa juridica del Estado colombiano en los procesos
en los que este haya sido demandado en el «orden regional o internacional»,
segun los términos empleados en el literal d) del paragrafo del articulo 2 del
D.L. 4085 de 2011, aprecia la Sala que la afirmacion realizada en su
momento en el sentido de que estaba referida a procesos en el ambito
internacional y dentro de este a instancias regionales internacionales, se ve
confirmada con el texto de los subnumerales (iii), (iv), (viii) y (xiv) transcritos
en precedencia.

La interpretacion sistematica de los articulos 1,2y 3 del D.L. 4085 de 2011, permite
sostener que la nocién de defensa del «interés litigioso de la Nacion», no es un
concepto estatico sino dinamico cuyo efecto Util es identificar los procesos en que
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puede intervenir la ANDJE para su defensa juridica de acuerdo con la relevancia de
estos para el Estado colombiano.

En consecuencia, el «interés litigioso de la Nacion» no tiene un alcance restrictivo,
ni alude en rigor a su condicién de persona juridica, sino que en determinados
procesos la defensa del interés litigioso a cargo de la ANDJE esta radicado en el
Estado, otras veces el acto que debe defender ha sido expedido por alguna de las
ramas del poder publico o de érganos auténomos e independientes en cumplimiento
de su funcion estatal, o incluso dicho interés litigioso puede corresponder a las
entidades territoriales o a su érganos pertenecientes al sector central o a entidades
descentralizadas de ese nivel en los términos que han sido expuestos.

Dado que las funciones de la ANDJE, para la defensa juridica del Estado en
procesos judiciales o administrativos estan sometidas a criterios de priorizacion, asi
como al sefialamiento de criterios que pueden dar lugar a su intervencion
obligatoria, corresponde a la Sala dilucidar este aspecto, para lo cual resulta
pertinente analizar las competencias del Consejo Directivo de la ANDJE.

3.4.3. El consejo directivo de la ANDJE
Dentro de la estructura de la ANDJE prevista en el D.L. 4085 de 2011 aparece un

primer lugar el consejo directivo (art. 8), compuesto por los siguientes integrantes
(art. 9)%:

—

. El Ministro de Justicia y del Derecho, quien lo presidira

2. El Ministro de Relaciones Exteriores

3. El Ministro de Hacienda y Crédito Publico

4. El Ministro de Defensa Nacional

5. El Ministro de Comercio, Industria y Turismo

6. El Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica
7. El Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica

Por su parte, el articulo 10 ibidem establece las funciones, que en lo pertinente para
este concepto, se destacan:

Articulo 10. Funciones del Consejo Directivo. Seran funciones del Consejo
Directivo, las siguientes:

(.)

56 Modificado por el articulo 2 del Decreto 1311 de 2015 y el articulo 3 del Decreto 915 de 2017.
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3. Aprobar el plan estratégico para la defensa juridica del Estado y los planes y
estrategias para la atencién de los temas de defensa judicial que por su relevancia
hayan sido definidos como prioritarios.

4. Definir los criterios conforme a los cuales la Agencia debe participar con voz y voto
ante los comités de conciliacion de las entidades.

13. Precisar los criterios para determinar los casos en los cuales la Agencia debe
intervenir de manera obligatoria en los procesos judiciales, teniendo en cuenta la
cuantia de las pretensiones, el interés o impacto patrimonial o fiscal de la demanda;
el nimero de procesos similares; la reiteracion de los fundamentos facticos que dan
origen al conflicto o de los aspectos juridicos involucrados en el mismo; la materia u
objetos propios del proceso y la trascendencia juridica del proceso por la creacién o
modificacion de un precedente jurisprudencial. (Se subraya).

Como puede apreciarse, la funcién prevista para el consejo directivo de la ANDJE
en el numeral 3, es concordante con la sefialada en el literal e) del paragrafo del
articulo 2 del DL. 4085, que lo faculta para determinar «otros intereses litigiosos de
la Nacion dentro de los lineamientos y prioridades sefialados por el Gobierno
Nacional».

Como se sostuvo anteriormente, el Gobierno nacional podria estimar que resulta
prioritario atender los intereses litigiosos de una entidad territorial, por ejemplo para
proteger el patrimonio publico, por lo que la funcién de defensa juridica que cumple
la ANDJE podria extenderse a tales entidades. Si asi fuere, se estarian
materializando los principios constitucionales de coordinacién, concurrencia
subsidiaridad, y el de colaboracién armoénica.

En efecto, en virtud del principio de coordinacion y «colaboracion, las autoridades
administrativas deben garantizar la armonia en el ejercicio de sus respectivas
funciones con el fin de lograr los fines y cometidos estatales. //En consecuencia,
prestaran su colaboracion a las demas entidades para facilitar el ejercicio de sus
funciones y se abstendran de impedir o estorbar su cumplimiento por los 6rganos,
dependencias, organismos y entidades titulares» (Ley 489 de 1998, articulo 6).

En cuanto a los principios constitucionales de coordinacion, concurrencia y
subsidiaridad, estos han sido desarrollados de manera especial respecto del
régimen juridico aplicable a municipios y departamentos en las Leyes 1551 de 2012
y 2200 de 2022, respectivamente.

La Ley 1551 de 2012 «Por la cual se dictan normas para modernizar la organizacion
y el funcionamiento de los municipios», dispone en el articulo 4 lo siguiente:

Articulo 4. Principios Rectores del Ejercicio de la Competencia.
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a) Coordinacion. Las autoridades municipales, al momento de ejercer sus
competencias y sus responsabilidades, deberan conciliar su actuacién con la de otras
entidades estatales de diferentes niveles.

b) Concurrencia. Los municipios y otras entidades estatales de diferentes niveles
tienen competencias comunes sobre un mismo asunto, las cuales deben ejercer en
aras de conseguir el fin para el cual surgieron las mismas.

Las competencias de los diferentes 6rganos de las entidades territoriales y del orden
nacional no son excluyentes sino que coexisten y son dependientes entre si para
alcanzar el fin estatal.

Las entidades competentes para el cumplimiento de la funciéon o la prestacion del
servicio deberan realizar convenios o usar cualquiera de las formas asociativas
previstas en la ley organica de ordenamiento territorial para evitar duplicidades y
hacer mas eficiente y econémica la actividad administrativa. Los municipios de
categoria especial y primera podran asumir la competencia si demuestran la
capacidad institucional que para el efecto defina la entidad correspondiente. Las
entidades nacionales podran transferir las competencias regulatorias, las de
inspeccién y vigilancia a las entidades territoriales.

c) Subsidiariedad. La Nacion, las entidades territoriales y los esquemas de integracion
territorial apoyaran en forma transitoria y parcial a las entidades de menor desarrollo
econémico y social, en el ejercicio de sus competencias cuando se demuestre su
imposibilidad de ejercerlas debidamente.

Es claro que bajo la observancia de tales principios el consejo directivo de la ANDJE
pueda disponer, en ejercicio de sus competencias previstas en el literal e) del
paragrafo del articulo 2 del D.L. 4085 de 2011, que esa Agencia atienda la defensa
de los intereses litigiosos de un municipio y de sus organismos del sector central o
entidades del sector descentralizado del orden municipal, en armonia con las
autoridades que representen tales entidades.

La Ley 2200 de 2022 «por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los departamentos», tambien define los
mencionados principios respecto de las funciones de los departamentos®’, por lo

57 ARTICULO 3. Principios. Los departamentos se regiran, entre otros, por los siguientes principios:
()

Coordinacion. Exige a los departamentos que sus actuaciones se efectuen mediante una ordenacion
sistematica, coherente, eficiente, arménica, técnica, concertada y conducente, con las competencias
concurrentes de otras autoridades del nivel nacional, entidades territoriales de igual o menor nivel y
los esquemas asociativos territoriales.

Concurrencia. Exige a los departamentos que, en materias comunes sobre un mismo asunto o
asuntos determinados por la Constitucion o la ley, converjan y participen en conjunto con autoridades
del nivel nacional o territorial, segun corresponda.

Subsidiariedad. Exige a los departamentos asumir o apoyar de manera transitoria y parcial, segun el
caso, de manera idénea y eficaz, las competencias y funciones de distritos y municipios de su
jurisdiccion, cuando bajo criterios de indicadores objetivos carecen de capacidad administrativa,
institucional o presupuestal para ejercerlas adecuadamente, respetando el principio de autonomia
en materias cuya competencia sea exclusiva de dichos entes territoriales.
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que la aplicacién de estos permite, igualmente, que el consejo directivo de la ANDJE
disponga que en ejercicio de sus competencias puede atender la defensa de los
intereses litigiosos de esas entidades territoriales y de sus organismos del sector
central o entidades descentralizadas de ese nivel.

La aplicacion de los mencionados principios, materializaria también el de
colaboracion armoénica (articulo 113 CP), en los términos de la Sentencia SU - 095
de 2018 de la Corte Constitucional:

(...) con el fin de garantizar el principio de colaboraciéon armoénica entre la nacion y las
entidades territoriales es esencial que la accion de los diferentes 6rganos resulte
complementaria y conducente al logro de los fines del Estado lo que implica que ésta
debe estar enfocada a alcanzar objetivos comunes, complementarios, o que por lo
menos no resulten incompatibles.

A pesar de los claros mandatos constitucionales y legales descritos, en la
informacion remitida por la ANDJE, asi como la disponible en su pagina web%8, no
se aprecia que el Gobierno nacional hubiese hecho uso de esta facultad de
priorizacion, la cual a juicio de la Sala permitiria una intervencién o representacion
mas expedita de la ANDJE en aquellos procesos en los que por su relevancia resulte
acudir a la defensa juridica de una entidad del orden territorial.

Por otra parte, en lo que respecta a las funciones de los numerales 4 y 13 del articulo
10 del D.L. 4085 de 2011, la Sala encuentra dos actos administrativos que, en
principio, desarrollarian tales competencias.

El primero de ellos corresponde al «Acuerdo 01» del 9 de septiembre de 2019,
emanado del Consejo Directivo de la ANDJE «por medio del cual se precisan los
criterios para determinar los casos en los cuales la Agencia interviene en las
controversias contra entidades publicas, asi como los criterios conforme a los cuales
la Agencia participara con voz y voto ante los comités de conciliacion de las
entidades y se derogan los Acuerdos 01 de 2013 y 03 de 2017».

Se sustenta en las «facultades legales, en especial las establecidas en el paragrafo
2 del numeral 3 del articulo 6 y los numerales 4 y 13 del articulo 10 del Decreto Ley
4085 de 2011», normas que ya han sido citadas en este concepto.

En sus considerandos menciona, en primer lugar, las normas de creacion,
naturaleza juridica y objetivos de la ANDJE. Luego refiere al articulo 2 del D.L. 4085
de 2011, que alude a los «intereses litigiosos de la Nacién» y al paragrafo 1 del
«articulo 6» del D.L. 4085, sobre los criterios para determinar la intervencion

%8 Consultada el 29 de marzo de 2023.
o2 Disponible en: https://www.defensajuridica.gov.co/normatividad/normas-

internas/acuerdos 2019/Lists/Acuerdos 2019/Attachments/3/acuerdo 01 09 septiembre 2019.
pdf. Consultado 19 de abril de 2023.
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obligatoria de la ANDJE en los proceso judiciales. Transcribe a continuacion el
numeral 13 del articulo 10 de ese decreto.

Posteriormente, alude al «literal (i) del numeral 3 del articulo 6» del D.L. 4085 de
2011, y sostiene que este «dispuso» que la ANDJE tiene como funcidén «asumir
discrecionalmente, en calidad de demandante, interviniente, apoderado o agente y
en cualquier otra condicion que prevea la ley, la defensa juridica de las entidades y
organismos de la Administracion Publica del orden nacional y actuar como
interviniente en aquellos procesos judiciales de cualquier tipo en los cuales estén
involucrados los intereses de la Nacion, de acuerdo con la relevancia y los
siguientes criterios: la cuantia de las pretensiones, el interés o impacto patrimonial
o fiscal de la demanda; el nimero de procesos similares; la reiteracion de los
fundamentos facticos que dan origen al conflicto o de los aspectos juridicos
involucrados en el mismo; la materia u objetos propios del proceso y la
trascendencia juridica del proceso por la creacion o modificacion de un precedente
jurisprudencial». (Se subraya).

Llama la atencién la Sala que el «Acuerdo 01» de 2019 agrega las locuciones
«asumir discrecionalmente» y «del orden nacional», las cuales no corresponden al
el texto legal citado, circunstancia que se repite en su parte dispositiva, en el articulo
1, a saber:

Articulo 1. Criterios para determinar los casos en los cuales la Agencia interviene en
las controversias contra entidades publicas.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado asumira discrecionalmente, en
calidad de demandante, interviniente, apoderado o agente y en cualquier otra
condicién que prevea la ley, la defensa juridica de las entidades y organismos de la
Administracion Publica del orden nacional, y actuar como interviniente en aquellos
procesos judiciales de cualquier tipo en los cuales estén involucrados los intereses de
la Nacién, de acuerdo con la relevancia y los siguientes criterios: la cuantia de las
pretensiones, el interés o impacto patrimonial o fiscal de la demanda; el nimero de
procesos similares; la reiteracion de los fundamentos facticos que dan origen al
conflicto o de los aspectos juridicos involucrados en el mismo; la materia u objetos
propios del proceso y la trascendencia juridica del proceso por la creacién o
modificacion de un precedente jurisprudencial.

En aquellos casos en que no resulte procedente la representacion judicial o la
intervencion, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado formulara
recomendaciones a las entidades involucradas para una defensa judicial asertiva y
eficiente, si a ello hubiere lugar.

Paragrafo. La participacion de la Agencia en los procesos judiciales de una entidad,
a cualquier titulo, no exime del deber de la misma de atender y velar por la defensa
de sus intereses litigiosos ni representa compromiso sobre los resultados del mismo.
(Mayusculas suplidas. Resalta la Sala).
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Al respecto, la Sala estima que las mencionadas inclusiones generan discrepancias
entre ese acto administrativo y la ley, que deben ser resueltas a favor del texto legal,
por elementales razones de jerarquia normativa. En este sentido, reitera la Sala que
de conformidad con el subnumeral (i) del numeral 3 del articulo 6 del D.L. 4085 de
2011, la ANDJE puede asumir «en calidad de demandante, interviniente, apoderado
0 agente y en cualquier otra condicién que prevea la ley» respecto de las entidades
y organismos de la Administracion Publica, locucion que comprende a todos los
organismos y entidades en el nivel nacional o territorial -segun el alcance dilucidado
en el acapite pertinente de ese concepto- (articulo 39 de la Ley 489 de 1998).

Es claro que se trata de una intervencion facultativa, en cada una de las calidades
procesales que alli se disponen, puesto que la intervencidon obligatoria de la ANDJE
en los procesos judiciales esta sometida a unos criterios descritos por ese Decreto,
que deben ser «precisados» por la Agencia.

Al revisar este ultimo aspecto en el «Acuerdo 01 » se observa que la motivacion
como en su parte dispositiva, existen discrepancias frente a las normas legales que
se invocan para su expedicion, pues el paragrafo 2 del numeral 3 del articulo 6 del
D.L. 4085 establece que la ANDJE «precisara los criterios para determinar los casos
en los cuales debera intervenir de manera obligatoria en los procesos judiciales»,
pero el «Acuerdo» no fija tales criterios segin el mandato legal, sino que los defiere
a un grupo de trabajo que seleccionara los procesos en los que intervendra la
ANDJE, previa solicitud que realicen algunos servidores publicos, segun se aprecia
a continuacion:

Articulo 3. Solicitudes de intervencion. Podran solicitar la intervencion en cualquiera
de las modalidades establecidas en el Decreto Ley 4085 de 2011 y en la Ley 1564 de
2012 y asistencia a los comités de conciliacién, los ministros, directores de
departamento administrativo, superintendentes, presidentes o directores de agencia
y gerentes de entidades descentralizadas o directores de unidades administrativas
especiales o de sociedades de economia mixta, directamente o a través de sus
secretarios generales o jefes de oficina juridica.

Articulo 4. Grupo se seleccion. En virtud de la facultad consagrada en el numeral 16
del articulo 11 del Decreto 4085 de 2011, el Director General de la Agencia creara un
gripo de trabajo encargado de recomendar la seleccion de procesos en los que
intervendra la entidad, asi como los comités de conciliacion en los que participara.
(Mayusculas suplidas).

Como puede observarse el «Acuerdo 01» de 2019, omite precisar los criterios que
con base en el D.L. 4085 deberian llevar a la intervencion obligatoria en los proceso
judiciales, pues lo Unico que regula es la presentacion de una solicitud por los
servidores publicos alli sefialados, peticion que sera evaluada por un «grupo de
trabajo».



Radicacion interna: 2494 Pagina 66 de 105

Se llega asi a la Resolucion 304 del 27 de abril de 2022 «por la cual se reorganiza
y se modifica la denominacion del Grupo Interno de trabajo ‘Instancia de Seleccion’
y se deroga la Resolucion 507 de 2019%0.

Ademas de las normas legales sobre funciones del Director de la ANDJE y las que
permiten la creacion de grupos de trabajo en los organismos y entidades del Estado,
en las facultades para la expedicion de ese acto administrativo se cita el articulo 4
del «Acuerdo 01» de 2019, transcrito en precedencia.

En este contexto, en los considerandos se afirma «Que, mediante Acuerdo 01 de
2019, el Consejo Directivo de la Agencia Nacional de Defensa juridica del Estado
preciso los criterios para determinar los casos en los cuales la entidad intervendra
en las controversias contra entidades publicas, asi como los criterios conforma a los
cuales la Agencia participara con voy y voto ante los comités de conciliacion de las
entidades».

Como puede advertirse de la lectura del considerando transcrito, existe una
disconformidad con la realidad, pues segun se ha establecido el «Acuerdo 01» no
preciso los criterios de intervencion obligatoria de la ANDJE como lo exige el D.L.
4085 de 2011.

De esta manera, es el grupo interno de trabajo denominado «instancia de revision
y unificacion de criterios IRUC», quien de conformidad con las funciones descritas
en el articulo 2 de la Resolucion 304 de 2022 fija los criterios de intervencion de la
ANDJE, tal como se aprecia textualmente:

Articulo 2. El Grupo Instancia de revision y unificaciéon de criterios IRUC, en adelante
IRUC, tendra como funciones principales:

1) Fijar, ademas de los criterios sefialados en el Decreto 4085 de 2011,
recogidos también en el Acuerdo 01 de 2019 del Consejo Directivo, otros criterios que
puedan definir una posible intervencién y/o asesoria de la Agencia por medio de sus
Direcciones de Defensa Juridica Nacional y de Asesoria Legal

Como puede advertirse, a pesar de que es funcioén del consejo directivo de la
ANDJE «precisar los criterios para determinar los casos en los cuales la Agencia
debe intervenir de manera obligatoria en los procesos judiciales» (paragrafo 2,
numeral 3, articulo 6, D.L. 4085 de 2011), ello no ocurrid, sino que se defirié a una
instancia interna de la ANDJE tal definicién, lo que genera una inconsistencia entre
el acto administrativo y las normas legales en las que debe fundarse.

60 En su momento con la Resoluciéon 507 se conformé «el Grupo Interno de trabajo denominado
Instancia de Seleccién» y derogd las «Resoluciones 538 de 2017 y 333 de 2018».
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Por lo anterior, la Sala recomendara a la ANDJE en el acapite correspondiente
conciliar sus disposiciones internas con las normas legales en las que debe fundar
su actuacion.

Para culminar este acapite, recuerda la Sala que en virtud del paragrafo 1 del
numeral 3 del articulo 6 del D.L. 4085, la ANDJE puede cumplir la funcion de
representacién judicial de la ANDJE en favor de entidades territoriales, previa
«suscripcion de convenios interadministrativos y el correspondiente otorgamiento
de poder».

El «Acuerdo 01» de 2019 alude a la materia en el articulo 7 ibidem, y para el efecto
reitera lo dispuesto en el citado paragrafo 1, pero agrega que previo a la suscripcion
del convenio y el poder, la ANDJE establecera «las condiciones minimas que
regiran dichos acuerdos. Igualmente, asistira a sus comités de conciliacién con voz
pero sin voto, previo convenio de asesoria para tal fin».

Estima la Sala que al tratarse de acuerdos de voluntades como son los convenios y
el mandato que da origen al poder, la ANDJE puede establecer unas condiciones
minimas, que aceptadas por la entidad territorial, permitira perfeccionar tales
manifestaciones de voluntad, en concordancia con los principios de colaboracion
armoénica, coordinacion, concurrencia y subsidiaridad en los términos explicados en
este concepto.

De esta manera resulta razonable la exigencia de que la informacion sobre los
asuntos bajo su conocimiento esté «actualizada, completa y cierta en el Sistema
Unico de Informacion Litigiosa de la Nacion», segun se desprende del articulo 8 del
«Acuerdo 01» de 2019.

Por su parte, en la Resolucion 304 de 2022, una de las funciones asignadas al IRUC
es «analizar las solicitudes presentadas por las entidades territoriales, en las que
se requieran que la Agencia ejerza representacion judicial o asista a comités de
conciliacion».

Bajo el anterior contexto, pareciera que el Unico criterio objetivamente fijado por la
ANDJE, para la representacion judicial de las entidades territoriales, es que la
informacion reportada al Sistema Unico de Informacion Litigiosa de la Nacion esté
actualizada, completa y sea cierta, pues de las normas citadas no se desprende otra
exigencia.

Como lo ha dicho la Sala en este concepto, y se reiterara mas adelante, la
interpretacion conforme a la constitucion de los principios de colaboraciéon arménica,
los de la funcién administrativa, el de buena administracién, asi como los de
coordinacion, concurrencia y subsidiaridad, deben disuadir a los drganos,
organismos y entidades del Estado para acudir a litigios judiciales y, mas bien lograr
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una solucién amistosa y extrajudicial de sus controversias, por lo que tales
procesos, por regla general, no deberian existir.

3.4.4. Conclusiones sobre el punto 3

a.

La interpretacion sistematica de los articulos 1, 2y 3 del D.L. 4085 de
2011, permite sostener que la nocion de defensa del «interés litigioso
de la Nacion», no es un concepto estatico sino dinamico cuyo efecto
util es identificar los procesos en que puede intervenir la ANDJE para
su defensa juridica de acuerdo con la relevancia de estos para el
Estado colombiano.

La interpretacién arménica de la nocién «interés litigioso de la Nacion»
permite comprender que no se alude en rigor a su condicion de
persona juridica, sino que en determinados procesos la defensa
juridica del interés litigioso a cargo de la ANDJE estéa radicado en el
Estado, otras veces el acto que debe defender ha sido expedido por
alguna de las ramas del poder publico o de érganos autbnomos e
independientes en cumplimiento de su funcién estatal, o incluso dicho
interés litigioso puede corresponder a las entidades territoriales o a su
érganos pertenecientes al sector central o a entidades
descentralizadas de ese nivel en los términos que han sido expuestos.

Las funciones de la ANDJE, para la defensa juridica del Estado en
procesos judiciales o administrativos estan sometidas a criterios de
priorizacion, asi como al sefialamiento de criterios que pueden dar
lugar a su intervenciéon obligatoria. En cuanto a los primeros, es
competencia del Gobierno nacional; respecto de los segundos,
corresponde al consejo directivo de la ANDJE. Asi las cosas, es claro
que por regla general la intervencion de la Agencia es facultativa, salvo
que en aplicacion de los criterios fijados por la ley se precise su
intervencion obligatoria.

El Gobierno nacional no ha ejercido la facultad prevista en el literal e)
del paragrafo del articulo 2 del D.L. 4085 de 2011, consistente en
«sefalar los lineamientos y prioridades» que le permitan al consejo
directivo de la ANDJE determinar otros «intereses litigiosos de la
Nacién» cuya defensa juridica pueda estar a cargo de la ANDJE.

El consejo directivo de la ANDJE no ha precisado los criterios para
determinar los casos en los cuales la Agencia debe intervenir de
manera obligatoria en los procesos judiciales, tal como lo disponen el
paragrafo 2, del numeral 3 del articulo 6 y el numeral 13 del articulo
10 del D.L. 4085 de 2011.
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f. Bajo el principio de jerarquia normativa, que impone aplicar de
preferencia lo previsto en el D.L. 4085, las disposiciones del «Acuerdo
01» del 2019 expedido por el consejo directivo de la ANDJE deben
armonizarse con las precitadas disposiciones legales.

g. En atencién a las conclusiones anteriores, la Sala formulara algunas
recomendaciones en el acapite correspondiente.

Las funciones generales de intervencién y representacion de la ANDJE, expuestas
en precedencia, fueron objeto de complementacion con la Ley 1564 de 2012, segun
se analizara a continuacion.

4. Funciones de intervencion y representacion judicial de la ANDJE, en
particular respecto de los «intereses patrimoniales del Estado»

La Ley 1564 de 2012, «Por medio de la cual se expide el Cédigo General del
Proceso y se dictan otras disposiciones»®', estableci6 en articulo 610 perteneciente
al Libro Quinto «Cuestiones varias», titulo Il «Disposiciones relativas a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado», lo siguiente:

Articulo 610. Intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. En
los procesos que se tramiten ante cualquier jurisdiccion, la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, podra actuar en cualquier estado del proceso, en los
siguientes eventos:

1. Como interviniente, en los asuntos donde sea parte una entidad publica o donde
se considere necesario defender los intereses patrimoniales del Estado.

2. Como apoderada judicial de entidades publicas, facultada, incluso, para demandar.
Paragrafo 1°. Cuando la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado actie como
interviniente, tendra las mismas facultades atribuidas legalmente a la entidad o
entidades publicas vinculadas como parte en el respectivo proceso y en especial, las
siguientes:

a) Proponer excepciones previas y de mérito, coadyuvar u oponerse a la demanda.
b) Aportar y solicitar la practica de pruebas e intervenir en su practica.

c) Interponer recursos ordinarios y extraordinarios.

d) Recurrir las providencias que aprueben acuerdos conciliatorios o que terminen el
proceso por cualquier causa.

61 Publicado en el Diario Oficial 48.489 de julio 12 de 2012



Radicacion interna: 2494 Pagina 70 de 105

e) Solicitar la practica de medidas cautelares o solicitar el levantamiento de las
mismas, sin necesidad de prestar caucion.

f) Llamar en garantia.

Paragrafo 2°. Cuando la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado obre como
apoderada judicial de una entidad publica, esta le otorgara poder a aquella.

La actuacién de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en todos los
eventos, se ejercera a través del abogado o abogados que designe bajo las reglas
del otorgamiento de poderes.

Paragrafo 3°. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado podra interponer
acciones de tutela en representacion de las entidades publicas.

Asi mismo, en toda tutela, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado podra
solicitarle a la Corte Constitucional la revision de que trata el articulo 33 del Decreto
2591 de 1991.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 627 del Cédigo General del Proceso
(CGP), el articulo transcrito entr6 en vigencia a partir del 12 de julio de 2012, fecha
en la que se surtié su promulgacién en el Diario Oficial.

Del texto del articulo 610 del CGP, pueden establecerse los siguientes aspectos:

i)

El ambito de actuacion de la ANDJE corresponde a los procesos que se
adelantan ante cualquier jurisdiccion.

El CGP solo alude a los procesos judiciales, por lo que las disposiciones
del D.L. 4085 de 2011 que permiten a la ANDJE participar en actuaciones
administrativas, no sufren ninguna modificacion.

i) La intervencion de la ANDJE pueden surtirse en cualquier etapa del

proceso judicial.

iii) La ANDJE tendra la calidad de interviniente, en los asuntos donde sea

parte una entidad publica o donde se considere necesario defender los
intereses patrimoniales del Estado.

Es importante indicar, que el articulo 610 utiliza el verbo «podra», lo que
significa que su intervencion es facultativa, por lo que la ANDJE no esta
obligada a participar en todos los procesos en que una entidad publica
sea parte. Este aspecto resulta coincidente con las conclusiones a las que
arribé la Sala el punto anterior.

Esa intervencion facultativa, en el caso de la defensa de los «intereses
patrimoniales del Estado», debe ir acompafiada de la valoracion de que
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su intervencion sea «necesaria». Estima la Sala que los criterios de
priorizacién previstos en el numeral 3 del articulo 6 del D.L. 4085 tales
como la «cuantia de las pretensiones, el interés o impacto patrimonial o
fiscal de la demanda; el numero de procesos similares», resultaran
relevantes en la decision de la ANDJE de intervenir en los procesos
judiciales correspondientes.

iv) Por tratarse de una intervencion facultativa, la ANDJE no tiene la funcion
de reemplazar a las «entidades publicas» en sus deberes
responsabilidades o cargas procesales como parte demandada o
demandante, pues estas son las llamadas a comparecer a los procesos
que se adelanten ante cualquier jurisdiccion, tal como lo establecen las
normas procesales (CGP y CPACA, entre otras).

No sobra recordar que las normas presupuestales establecen que cada
6rgano que conforma el Presupuesto General de la Nacion es
responsable de defender los «intereses del Estado», asi como de realizar
las actuaciones necesarias en los procesos y cumplir las decisiones
judiciales®?.

v) Cuando en el ambito de sus funciones la ANDJE decida utilizar su facultad
de intervencion, debera observar los principios constitucionales de
colaboracion arménica, coordinacion, concurrencia y subsidiaridad, los
cuales son vinculantes en los términos explicados en este concepto.

62 Decreto 111 de 1996 «por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la ley 225
de 1995 que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto», dispone lo siguiente:

Articulo 45. Los créditos judicialmente reconocidos, los laudos arbitrales y las conciliaciones se
presupuestaran en cada seccion presupuestal a la que corresponda el negocio respectivo y con
cargo a sus apropiaciones se pagaran las obligaciones que se deriven de éstos.

Sera responsabilidad de cada 6rgano defender los intereses del Estado, debiendo realizar todas las
actuaciones necesarias en los procesos y cumplir las decisiones judiciales, para lo cual el Jefe de
cada 6rgano tomara las medidas conducentes.

En caso de negligencia de algun servidor publico en la defensa de estos intereses y en el
cumplimiento de estas actuaciones, el juez que le correspondio fallar el proceso contra el Estado, de
oficio, o cualquier ciudadano, debera hacerlo conocer del 6rgano respectivo para que se inicien las
investigaciones administrativas, fiscales y/o penales del caso.

Ademas, los servidores publicos responderan patrimonialmente por los intereses y demas perjuicios
que se causen para el Tesoro Publico como consecuencia del incumplimiento, imputables a ellos,
en el pago de estas obligaciones.

Notificado el acto administrativo que ordena el pago de las obligaciones de que trata este articulo y
encontrandose el dinero a disposicion del beneficiario o apoderado, segun el caso, no se causaran
intereses. Si transcurridos 20 dias el interesado no efectud el cobro, las sumas apagar se depositaran
en la cuenta depdsitos judiciales a 6rdenes del respectivo juez o el tribunal y a favor de él o los
beneficiarios (Ley 179 de 1994, art. 65). (Resalta la Sala, paréntesis textual).
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En todo caso, no puede pasarse por alto que el paragrafo 2 del articulo 6
del D.L. 4085 de 2011, dispone que la ANDJE «precisara los criterios para
determinar los casos en los cuales debera intervenir de manera
obligatoria en los procesos judiciales».

vi) También podra fungir como apoderada judicial de entidades publicas,
facultada, incluso, para demandar. Para el efecto estas le otorgaran poder
a aquella. En estos casos, la representacion se ejercera a través del
abogado o abogados que designe la ANDJE bajo las reglas del
otorgamiento de poderes.

La posibilidad general de fungir como apoderada de entidades publicas,
sin distincion, es concordante con lo dispuesto en el paragrafo 1 del
articulo 6 del D.L. 4085, en sentido de que cuando «a ello hubiere lugar,
la Agencia podra ejercer la representacion judicial de las entidades
territoriales mediante la suscripcion de convenios interadministrativos y el
correspondiente otorgamiento de poder».

viij La ANDJE podra interponer acciones de tutela en representacion de las
entidades publicas.

Expuestas las anteriores consideraciones sobre el alcance del articulo 610 del CGP,
es preciso indicar que en el proyecto de ley que llevé a la expedicion del CGP, no
aparecen criterios que permitan dilucidar qué se entiende por «entidad publica» ni
por «intereses patrimoniales del Estado».

Ello por la simple pero poderosa razon de que el proyecto de ley niumero 196 de
2011, «Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan
otras disposiciones», con su correspondiente exposicion de motivos, se presento
ante la Secretaria General de la Camara de Representantes del Congreso de la
Republica el 29 de marzo de 2011.

Como se recordard, la ANDJE fue creada mediante la Ley 1444 del 4 de mayo de
201183 (paragrafo, articulo 5), es decir, mas de 1 mes después de haberse
presentado el proyecto de ley citado. Por tanto, en la Gaceta del Congrego No. 119
del 29 de marzo de 2011, no se incluy6 ningun articulo que regulara lo relativo a la
intervencion de la ANDJE.

Por tanto, puede sostenerse que no fue la intencion del Legislador derogar o
modificar las disposiciones de la citada ley o del Decreto 4085 de 2011, sino que
mas bien se trata de disposiciones complementarias. Bajo este contexto

63 “Por medio de la cual se escinden unos Ministerios, se otorgan precisas facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para modificar la estructura de la Administracién Publica y la planta de personal de
la Fiscalia General de la Nacion y se dictan otras disposiciones”.
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correspondera a la Sala realizar la hermenéutica correspondiente sobre los aludidos
vocablos.

41. Intervencion judicial de la ANDJE en cuando una entidad publica sea
parte

En cuanto a lo primero, en el texto de la norma transcrita el vocablo entidad publica
aparece de manera genérica como cualquier estructura estatal tanto del sector
central como del descentralizado en el orden nacional, departamental, distrital o
municipal, y en general, como de todo 6rgano, organismo o entidad que cumpla las
funciones estatales, en la forma como ha sido explicado en este concepto.

En el contexto de la norma, no se advierte la pretensién de establecer ninguna
limitacion a la intervencién de la ANDJE en los procesos judiciales, ni se trata de la
asignacion o distribucion de competencias entre la Nacion vy las entidades
territoriales, que permita llegar a una conclusion diferente sobre la manera general
como se usa la locucioén entidad publica.

Ademas en un Estado unitario como el colombiano, la Constitucion Politica es una
sola y vincula a todos los habitantes del territorio nacional, el 6rgano competente
para la expedicion de la ley es uno solo, el Congreso de la Republica, y esta tiene
por regla general alcance nacional, la potestad reglamentaria general esta radicada
en el presidente de la Republica, en consecuencia se esta en presencia de un orden
juridico unitario, lo que explica que las competencias normativas asignadas a las
entidades territoriales se sujeten a la Constitucion y la Ley.

Se sigue de lo anterior que el derecho aplicable en los proceso judiciales a las
entidades publicas -del orden nacional o territorial-, tendra ese caracter unitario, por
lo que la naturaleza de la Ley 1564, Codigo General del Proceso, no permite
establecer, en principio, diferencias o excepciones cuando alli se alude a entidad
publica.

Asi las cosas, en los términos del CGP la funcion de intervencion de la ANDJE en
los procesos judiciales que se adelantan en Colombia ante cualquier jurisdiccion en
los que una entidad publica sea parte, es mas amplia que las competencias de
intervencion que al respecto le otorgd el D.L. 4085 de 2011, pues no estaria
delimitada a la defensa de los «intereses litigiosos de la Nacién» con las dificultades
interpretativas que fueron puestas de presente en puntos anteriores de este
dictamen. Bajo este criterio, podria intervenir en los procesos en los que sea parte
una entidad territorial.

Ahora, al indicar de manera general que puede intervenir «en los asuntos donde
sea parte una entidad publica», es preciso recordar que en el caso de la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo (JCA) el CPACA, como norma especial, establece
los asuntos o controversias que son de conocimiento de esa jurisdiccion y dispone
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que entidad publica «para los solos efectos» de ese Cddigo es «todo o6rgano,
organismo o entidad estatal, con independencia de su denominacion; las
sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o superior
al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior
al 50%» (paragrafo del articulo 104, ibidem)

De lo anterior se sigue que la intervencion de la ANDJE en los procesos que se
adelantan ante la JCA, solo se predica respecto de las entidades publicas definidas
como tales por la norma citada.

Con la salvedad anterior, entiende la Sala que las funciones de intervencion de la
ANDJE en los términos del articulo 610 del CGP, y en relacién con el «ejercicio de
la representacién» sefialados en el D.L. 4085 de 2011 se complementan, pues las
particularidades previstas en este decreto que no resultan incompatibles con el
CGP, como es el caso de la defensa del Estado colombiano ante tribunales o cortes
internacionales.

4.2. Intervencion para defender los «intereses patrimoniales del Estado»

ElI D.L. 4085 de 2011, que establecié la naturaleza, estructura organica, objetivos y
funciones de la ANDJE entrd en vigencia el 1 de noviembre de ese afio. Alli se
aprecia en los considerandos «Que se hace necesario velar de mejor manera por
los intereses patrimoniales de la Nacién, a través de una debida actividad de
defensa judicial de los mismos».

Se reitera en este sentido el articulo 3 ibidem, que dispone lo siguiente:

ARTICULO 3°. Alcance de la Defensa Juridica del Estado. Para efectos del presente
decreto, entiéndase la defensa juridica de la Nacion como el conjunto de las
actuaciones dirigidas a la garantia de los derechos de la Nacién y del Estado y de los
principios y postulados fundamentales que los sustentan, y a la proteccion efectiva
del patrimonio publico.

En concordancia con lo anterior recuerda la Sala que el articulo 6 ibidem, en relacion
con el ejercicio de la representacion que ejerce la ANDJE, dispone que puede
ejercer la defensa juridica en procesos judiciales de cualquier tipo «en los cuales
estén involucrados los intereses de la Nacién, de acuerdo con la relevancia y los
siguientes criterios: la «cuantia de las pretensiones, el interés o impacto patrimonial
o fiscal de la demanda; el nimero de procesos similares».

De las tres menciones realizadas que involucran el vocablo «patrimonio»®, el
vinculado a la defensa juridica para la «proteccion efectiva del patrimonio publico»

¢ Bajo la consideracion que «patrimonial» significa «perteneciente o relativo a patrimonio».
Disponible: https://dle.rae.es/
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constituye un bien juridico constitucionalmente protegido, pues el articulo 88 CP lo
establece como un derecho e interés colectivo, cuyo mecanismo de proteccion fue
desarrollado por la Ley 472 de 1998.

Si bien no existe definicion constitucional de «patrimonio del Estado», es pertinente
acudir a algunos criterios sefialados en la Carta Politica sobre el particular. En la
Sentencia C — 064 de 2003, la Corte Constitucional sostuvo:

«No es posible asimilar o confundir el concepto de patrimonio privado con el de
patrimonio del Estado, puesto que éste involucra formas de propiedad como los
bienes de uso publico (C.Pol., art. 63), el patrimonio ecolégico, el genético (C. Pol.,
arts 8°, 79 y 80), el patrimonio cultural, el arqueolégico (C. Pol., arts 63 y 72) que no
se asemejan a las formas de propiedad privada, precisamente porque tienen
caracteristicas diversas y persiguen fines distintos y se encuentran bajo la especial
proteccion del Estado. Por tal razén, el concepto de patrimonio del Estado es propio
del Derecho Publico, lo que légicamente se desprende del tipo de relacion que surge
sobre esos bienes, que no es igual al que tienen los particulares sobre la propiedad
privada.

En esa oportunidad la Corte declar6 exequible el paragrafo del articulo 38 de la Ley
734 -Cédigo Disciplinario Unico-, que era del siguiente tenor:

Articulo 38. Otras inhabilidades. También constituyen inhabilidades para desempefiar
cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes:

Paragrafo 2°. Para los fines previstos en el inciso final del articulo 122 de la
Constitucion Politica®® a que se refiere el numeral 1 de este articulo, se entendera por
delitos que afecten el patrimonio del Estado aquellos que produzcan de manera
directa lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos
publicos, producida por una conducta dolosa, cometida por un servidor publico.

Para estos efectos la sentencia condenatoria debera especificar si la conducta objeto
de la misma constituye un delito que afecte el patrimonio del Estado. (Pie de pagina
fuera de texto. Se resalta).

Posteriormente, en la Sentencia C — 652 de 2003, al resolver otra demanda contra
la expresion «dolosa» del citado articulo, y decidir «estarse a lo resuelto» en la
Sentencia C — 064 de 2003, agrego:

[e]l legislador vino a delimitar el alcance del término “patrimonio del Estado” mediante
la expedicion de la Ley 734 de 2002 (...) Este, en su articulo 38, sefiala lo que debe
entenderse ‘por patrimonio del Estado’ para efectos de la aplicacion de la inhabilidad
constitucional del inciso final del articulo 122 superior/ La norma citada fue declarada
exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-064 de 2003 razén por la cual

65 «el servidor publico que sea condenado por delitos contra el patrimonio del Estado, quedara
inhabilitado para el desempefio de funciones publicas».
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debe entenderse que, de conformidad con la legislacion vigente, la correcta
interpretacion del inciso final del articulo 122 de la Constitucion ha de contar con lo
dispuesto en el articulo 38 de la Ley 734 de 2003.

Como puede verse, el vocablo «patrimonio del Estado», como nocion de derecho
publico se asimila, en la practica, al concepto de «patrimonio publico», cuya defensa
es una de las funciones a cargo de la ANDJE, segun lo dispuesto en el articulo 3 de
del D.L. 4085 de 2011, en concordancia con el 6, numeral 3, ibidem.

La nocién de patrimonio publico ha sido construida en multiples decisiones por el
Consejo de Estado. No obstante en aras de la brevedad la Sala acoge los criterios
de unificacién jurisprudencial contenidos en la sentencia Sala décima especial de
decision del 1 de febrero de 2022, con radicacion 73001-33-31-006-2008-00027-01,
en la que resolvié lo siguiente:

CUARTO: Se unifica la jurisprudencia respecto al concepto de patrimonio publico y
se reitera el alcance del derecho colectivo a su defensa, en los siguientes términos:
El patrimonio publico es el conjunto de los bienes y recursos, cualquiera que sea su
naturaleza, que son propiedad del Estado y que le sirven para el cumplimiento de sus
cometidos, conforme a la legislacion positiva. En ellos se incluyen, ademas del
territorio, los bienes de uso publico y los fiscales, los inmateriales y los derechos e
intereses que no son susceptibles de apreciacion pecuniaria cuyo titular es toda la
poblacién, los valores tangibles e intangibles o no facilmente identificables, tales como
el patrimonio cultural de la Nacion, el patrimonio arqueoldgico, los bienes que
conforman la identidad nacional y el medio ambiente.

La garantia colectiva a la defensa del patrimonio publico propugna por la proteccion
del patrimonio estatal, en orden a resguardar la totalidad de bienes, derechos y
obligaciones publicas y procura porque su administracion sea eficiente, proba y
transparente, de acuerdo a la legislacion vigente y con el cuidado y diligencia propios
de un buen servidor, de modo que se evite cualquier detrimento.

QUINTO: Se advierte a la comunidad en general que las consideraciones expuestas
en esta providencia en relacién con el tema objeto de unificacion, constituyen
precedente y tendran aplicacién en las decisiones judiciales que se profieran a partir
de la fecha.

Considera la Sala que la nocién de «patrimonio publico» es mas amplia y general
que la de «patrimonio del Estado», en la medida en que la primera puede
comprender, también, bienes de propiedad privada, individual o colectiva, en los
que exista un determinado interés publico o comun, como aquellos que formen parte
del patrimonio cultural de la Nacion (articulo 72 de la Constitucion Politica), las
tierras de resguardo y las tierras comunales de grupos étnicos (articulo 63 ibidem),
los que integran el «espacio publico» (articulo 5 de la Ley 9 de 1989, adicionado por
el articulo 138 de la Ley 388 de 1997), o los recursos de la seguridad social.
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En consecuencia, los fundamentos constitucionales y precedentes jurisprudenciales
expuestos son los que deben guiar la adecuada intervencion de la ANDJE con el
propésito de defender los «intereses patrimoniales del Estado, prevista en el
articulo 610 del CGP, intervencion que también puede darse para defender los
intereses patrimoniales de las entidades territoriales, pues estos por definicion estan
incluidos dentro de la nocién de patrimonio publico.

4.3. Decreto 1365 del 27 de junio de 2013

«por el cual se reglamenta algunas disposiciones de la Ley 1564 de 2012, relativas
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado». Son multiples los
considerandos de dicho decreto reglamentario, pero para los precisos fines de este
concepto se transcribe el siguiente:

Que se hace necesario reglamentar las disposiciones del Cédigo General del Proceso
-Ley 1564 de 2012- para enmarcarlas en el ambito de los objetivos, estructura y
funciones determinadas por la Ley 1444 de 2011 y por el Decreto-ley 4085 de 2011
para la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, como instancia
coordinadora de la defensa juridica estratégica del Estado con miras a la proteccion
del patrimonio publico, cuya intervencién procesal es excepcional y obedece a
criterios de discrecionalidad. (Se resalta).

Como se sostuvo en la interpretacién del articulo 610 del CGP, lo que se deduce de
su texto es que la intervencion de la ANDJE es facultativa conforme a los criterios
de priorizacién adecuados o vinculados juridicamente a las disposiciones del D.L.
4085 de 2011. Incluso, en el paragrafo 2 del articulo 6 del D.L. 4085 de 2011, se
dispone que la ANDJE «precisara los criterios para determinar los casos en los
cuales debera intervenir de manera obligatoria en los procesos judiciales».

Por tanto, tal intervencion no puede ser calificada de discrecional®® ni mucho menos
excepcional, pues existe un deber general de defender el patrimonio publico como
un bien constitucionalmente protegido, en los términos expuestos.

Ademas, en el tramite del proyecto de ley que dio origen al citado articulo 610 la
discrecionalidad de la ANDJE para la mencionada intervencion fue descartada. Si
bien en los tres primeros debates el texto de la norma incluia que esa Agencia
respecto de la intervencién bajo estudio podia «actuar discrecionalmente», en el
pliego de modificaciones del informe de ponencia para segundo debate ante el
Senado de la Republica, de conformidad con lo consignado en la Gaceta del
Congreso 262 de 23 de mayo de 2012, se formularon observaciones al articulo 610
del proyecto de ley en los siguientes términos:

6 |a Sala en el Concepto 2409 de 2019, siguiendo la doctrina mas autorizada de la ciencia del
Derecho Administrativo sefialé que la discrecionalidad se presenta «siempre que la ley otorgue a la
autoridad administrativa la potestad de elegir entre varias decisiones conforme a su libre apreciacion.
En esta, pese a que hay una estimacion subjetiva, no es extralegal. La discrecionalidad surge en
virtud de la ley y en la medida que se haya dispuesto».
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Articulo 610. Intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. En
el numeral 1 se elimina la palabra «discrecionalmente» por inconveniente. Al numeral
2 se le afade la facultad expresa para demandar, o cual resulta importante para
promover que el Estado acuda también ante la jurisdiccion a promover los derechos
y obligaciones a su favor. En fin, se eliminan expresiones sobrantes y una remision
autorreferente. (Se subraya)

La simple comparacion entre el articulo 610 del CGP y el articulo 1 del Decreto

1365, evidencia lo siguiente:

Codigo General del Proceso

Decreto reglamentario 1365 de 2013

Articulo 610. Intervencion de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.
En los procesos que se tramiten ante
cualquier jurisdiccion, la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado, podra
actuar en cualquier estado del proceso, en
los siguientes eventos:

1. Como interviniente, en los asuntos
donde sea parte una entidad publica o
donde se considere necesario defender los
intereses patrimoniales del Estado.

2. Como apoderada judicial de entidades
publicas, facultada, incluso, para
demandar.

Articulo 1°. Intervencion discrecional de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado. La Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado podra intervenir en los
procesos que se tramiten en cualquier
jurisdiccion, siempre que en ellos se
controviertan intereses litigiosos de Ia
Nacioén vy el asunto cumpla con los criterios
establecidos por el Consejo Directivo de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

Los textos subrayados podrian desbordar la potestad reglamentaria prevista en el
numeral 11 del articulo 189 CP, pues se establecen disposiciones que no se
acompasan con la norma reglamentada.

El Decreto 1365 de 2013, a pesar de que su objeto es reglamentar «algunas
disposiciones de la Ley 1564 de 2012» (CGP), en el articulo 2 alude a los intereses
litigiosos de la Nacion, aspecto que no regula dicha ley, sino el D.L. 4085 de 2011.
En el contraste de los dos textos, se observa:

D.L. 4085 de 2011
Articulo 2. Objetivo. (...)

Decreto reglamentario 1365 de 2013
Articulo 2°. Intereses litigiosos de la
Nacion. Se consideran intereses litigiosos

PARAGRAFO. Para efectos este decreto,
entiéndase por intereses litigiosos de la
Nacion, los siguientes:

(...)

de la Nacion, en los términos previstos en
el paragrafo del articulo 2° del Decreto-ley
4085 de 2011, los siguientes:

(..)
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d) Aquellos relacionados con procesos en
el orden regional o internacional en los
cuales haya sido demandada la Nacién.

e) Los demas que determine el Consejo
Directivo de esta Agencia dentro de los

d) Aquellos relacionados con procesos en
el orden regional o internacional en los
cuales haya sido demandada la Nacién o el
Estado;

e) Los demas que determine el Consejo
Directivo de la Agencia Nacional de

lineamientos y prioridades sefialados por el | Defensa Juridica del Estado.
Gobierno Nacional. (Se subraya)
Paragrafo. El Secretario General de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado tendra a su cargo la socializacion de
los acuerdos del Consejo Directivo en los
que se fijen criterios de intervencion. Para
ello, ademas de la publicacion en el Diario
Oficial, dispondra lo pertinente para que, a
mas tardar al dia habil siguiente de su
expedicion, sean publicados en la pagina
web de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y sean enviados a la
Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura, instancia que se
encargara de difundirlos y remitirlos a todos
los despachos judiciales del pais por el
medio mas expedito.

Del cuadro anterior se aprecia que en el literal d) se agrega la palabra «Estado»,
que no esta incluida en el mismo literal de la norma reglamentada.

A su vez, en el literal e) del Decreto 1365 se omite que las determinaciones del
consejo directivo de la ANDJE deben darse «dentro de los lineamientos y
prioridades sefialados por el Gobierno Nacional», lo cual deja entrever cierta
«autonomia» que ese 6rgano no tiene.

En efecto, ese decreto reglamentario desatenderia el marco de competencias fijado
por la ley reglamentada, pues segun el literal e) del paragrafo del articulo 2 del D.L.
4085 de 2011 tal autonomia no existe, pues el consejo directivo al adoptar sus
determinaciones respecto de lo que puede considerarse «intereses litigiosos de la
Nacion» debe seguir los «lineamientos y prioridades» del Gobierno nacional,
circunstancia que aun no ha acontecido, segiin se desprende de la informacién
suministrada a la Sala.

4.4. Conclusiones sobre el punto 4

a. La intervencion de la ANDJE prevista en el articulo 610, en los asuntos
donde sea parte una entidad publica o donde se considere necesario defender
los intereses patrimoniales del Estado es facultativa, sujeta a los criterios de
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priorizacion previstos en el en el numeral 3 del articulo 6 del D.L. 4085 de 2011.

b. Por ser facultativa, mas no discrecional, la ANDJE no esta obligada a
participar en todos los procesos en que una entidad publica sea parte.

[ La ANDJE no tiene la funcion de reemplazar a las «entidades
publicas» en sus deberes responsabilidades o cargas procesales como parte
demandada o demandante, pues estas son las llamadas a comparecer a los
procesos que se adelanten ante cualquier jurisdiccion.

d. La intencién del Legislador con el articulo 610 del CGP no fue derogar
o modificar las disposiciones del D.L. 4085. Puede sostenerse que las dos
disposiciones no son incompatibles, sino que mas bien se trata de normas
complementarias.

e. En los términos del articulo 610 del CGP la funcion de intervencién de
la ANDJE en los procesos judiciales que se adelantan en Colombia ante
cualquier jurisdiccion en los que una entidad publica sea parte, es mas amplia
que las competencias de intervencion que al respecto le otorgé el D.L. 4085
de 2011, pues no estaria delimitada a la defensa de los «intereses litigiosos
de la Nacién». Bajo este criterio, podria intervenir en los procesos en los que
sea parte una entidad territorial

f. Considera la Sala que la nocién de «patrimonio publico» es mas
amplia y general que la de «patrimonio del Estado», y que la defensa de aquel
es una de las funciones a cargo de la ANDJE, segun lo dispuesto en el articulo
3 de del D.L. 4085 de 2011 y se reitera en articulo 610 del CGP.

En consecuencia, la mencionada facultad de intervencion de la ANDJE
también puede darse para defender los intereses patrimoniales de las
entidades territoriales, pues estos por definicion estan incluidos dentro de la
nocion de patrimonio publico.

g. Las facultades de intervencién de la ANDJE previstas en el articulo
610 del CGP no pueden ser limitadas por un decreto reglamentario.

h. El cumplimiento de estas funciones supone la observancia de los
principios constitucionales de coordinacién, concurrencia y subsidiaridad, asi
como el de colaboracion armonica.

En consecuencia, la ANDJE puede intervenir en los procesos judiciales que se

adelantan en Colombia ante cualquier jurisdiccion en defensa del patrimonio publico
radicado en cualquier entidad publica del orden nacional o territorial.

5. La funcion de mediacion de la ANDJE
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5.1. La mediacion: nocion y alcance

5.1.1. Fundamento filosofico

El concepto de mediacién no es ajeno a la historia de la filosofia, pues se estudia
desde Aristoteles, pasando por Cicerdn, hasta nuestros dias. Al respecto el profesor
Morales Jodra (2017), comenta:

Desde 1807, la disciplina dialoga con la ineludible formulacion de Hegel en su
Phanomenologie des Geistes. El fildsofo hace alli de la mediacién -Vermittlung- el
mecanismo mediante el que la conciencia -BewulRtsein- se deroga y supera
Aufhebung- en su decurso hacia el saber absoluto. De ahi que desde el siglo XIX se
haya hablado profusamente de mediacion desde las perspectivas marxista,
psicoanalitica, estructuralista o posmoderna, donde se hereda mas bien como
método que como doctrina®’.

Sobre los elementos de este método de resolucion de conflictos, el mismo autor
sostiene:

4. TEORIA DE LOS MEDIADOS

La mediacion moderna presupone un sujeto autéonomo individual capaz de
responsabilizarse de la resolucion de, con un poco de orientacion externa, sus
propios conflictos. Tres son los pilares minimos de un acto de mediacion: conflicto,
mediador y partes.

Desde la perspectiva juridica, el reciente auge de la mediaciéon y las ARD ha
instigado un enérgico trabajo en la demarcacién de la naturaleza y las competencias
del mediador. ;,Cual debe ser su formacion? ;Cudl su proceder? (Y sus
competencias? Aunque la figura del intercesor es fundamental para diferenciar entre
soluciones heterénomas —ya judiciales, ya alternativas como el arbitraje— y la
estricta autotutela (...)

Los mediados no son —no pueden ser— meros espectadores o clientes, sino que
se alzan como protagonistas de esta via y, no obstante, su figura tiende a
presentarse de un modo intuitivo que no repara en las profundas asunciones sobre
su naturaleza y funcién. Su mera aparicion denota ya una teoria implicita de la
subjetividad. ;Qué o quién, pues, es un mediado? Y, jqué lo distingue frente a la
idea de parte en los otros mecanismos de resolucién de conflictos? De acuerdo al
sentido postclasico, mediatus describe aquello que ha sido dividido por su mitad,
desplazandose seméanticamente en el periodo altomedieval hacia la idea de aquello
gue ha habitado el centro.

67 Morales Jodra, Guillermo M. Fundamentos filoséficos de la mediacién y la intercesion, en La
Mediacién como método para la resolucién de conflictos, Quesada Lépez, Pedro M.; Cabrera
Mercado, Rafael. Editorial Dykinson, Madrid, 2017, pagina 67.
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No puede sorprender que sea precisamente en Boecio donde Forcellini hallara esta
acepcion, desarrollada ampliamente a través de los comentarios a Aristoteles y
Cicerdn. El uso boeciano confirma el modo en el que el cristianismo temprano
contribuye a cimentar la teoria de la subjetividad subyacente a la mediacién, la cual
sblo puede entenderse si se presume dignidad, racionalidad y autonomia a unas
partes de las que espera que puedan resolver su propio conflicto®®. (Mayusculas y
cursiva textual. Notas al pie suplidas).

De esta manera, puede sostenerse que filoséficamente la mediacion es un método
de solucién de conflictos, en el cual los protagonistas de la controversia, al adquirir
consciencia de la necesidad de su solucién, acuden autbnomamente a un tercero
llamado mediador, quien los ayuda a encontrar una solucion.

En consecuencia, la mediacion se presenta como un método autocompositivo de
solucién de controversias.

5.1.2. Nociones sobre la mediacion

Para el profesor Redorta, es un «método alternativo no adversarial para la solucion
de conflictos, mediante el cual uno o mas mediadores, quienes no tienen facultad
de decision, intervienen Gnicamente facilitando la comunicacion entre las partes en
conflicto, con el proposito de que las mismas puedan alcanzar voluntariamente una
solucion total o parcial al mismo»®®

Por su parte, el autor Jorge Hernan Gil Echeverry en su obra «La conciliacion
extrajudicial y la amigable composicién»’, cita a los autores estadounidenses Jay
Folberg y Alison Taylor quienes conciben la mediacién como aquella en que las
partes «junto con la asistencia de una persona o personas neutrales aislan
sistematicamente los problemas en disputa con el objeto de encontrar opciones,
considerar alternativas y llegar a un mutuo acuerdo que se ajuste a sus
necesidades. La mediacion es un proceso que hace hincapié en la propia
responsabilidad de los participantes de tomar decisiones que influyan en sus
vidas»'' .

De las nociones sefialadas es claro que la mediaciéon se caracteriza por ser
autocompositiva, pues supone que el tercero que interviene lo hace interpartes, es
decir, ayudando a las partes a que sean estas las que definitivamente alcancen el
acuerdo que ponga fin al conflicto.

Lo anterior significa, retomando su sentido filoséfico, que son los mismos sujetos en
conflicto los que, con la ayuda del mediador, van a alcanzar una solucion

88 |bidem, pagina 69.

© Redorta, Josep, Medios alternativos de resolucion de conflictos, México, PGR — Unién Europea-
Proyecto de Fortalecimiento y Modernizacion de la Administracién de Justicia, 2006. p. 35,

70 Editorial Temis S.A, segunda edicion, Bogota, 2011, Pagina 19.

71 «La mediacién. Resolucion de conflictos sin litigio. México D.F., Limusa, 1996, pagina 27.
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autocompositiva a las diferencias existentes, mas o menos consensuada. La idea
basica que subyace en la mediacion es la de considerar que es mejor un acuerdo,
que se obtiene mediante cesiones reciprocas de las partes, que una solucién que
un tercero les impone (heterocomposicion).

El Consejo de Estado, Seccion Primera, en la Sentencia de Unificacion del 11 de
octubre de 2018, radicacion 17001-23-33-000-2016-00440-01, alude a los métodos
autocompositivos y heretocompositivos de solucién de controversias, para lo cual
retoma lo dicho por la Corte Constitucional en la Sentencia C — 1195 de 2001, a
saber:

El primero, denominado de autocomposicion, compuesto por aquellos medios en los
cuales son las propias partes confrontadas las que resuelven sus desavenencias, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad, ya sea de manera directa o asistidos por
terceros neutrales que facilitan el didlogo y la busqueda de soluciones al conflicto.
Dentro de este primer grupo se encuentran mecanismos como la negociacion, la
mediacion y la amigable composicion.

El segundo grupo, denominado de heterocomposicion, compuesto por aquellos
medios en los cuales las partes enfrentadas someten la solucién de sus conflictos a
terceros que se encargan de resolverlos independientemente de la autonomia de la
voluntad de las partes. En este segundo grupo se ubican tanto los mecanismos de
justicia formal como el arbitraje.

La intervencion de terceros neutrales dentro de estos dos sistemas puede variar
segun el grado de su intervencion y control del proceso. La doctrina ha denominado
intervencion inquisitiva aquella en la que el tercero maneja completamente el proceso
con muy poca intervencion de las partes en conflicto. Esta forma de intervencién es
tipica de los sistemas de heterocomposicion. Por el contrario, la intervencion es
dispositiva, cuando son las partes en controversia las que manejan el proceso, como
ocurre en la mediacién o la conciliacion. Finalmente puede existir una intervencion
mixta, cuando tanto las partes como el tercero, en diferente grado y distinta forma,
participan y controlan el proceso de busqueda de soluciones.

En la autocomposicién las partes pueden abordar la solucién del conflicto, ya sea
comunicandose e intercambiando propuestas directamente -y en este caso estamos
ante una negociacién-, o bien con la intervencion de un tercero neutral e imparcial
que facilita y promueve el dialogo y la negociacién entre ellas -y en ese evento nos
encontramos ante la mediacion, en cualquiera de sus modalidades-.

Con base en los anteriores criterios, la Sala extrae la nocion y caracteristicas de la
mediacion, asi:

i) Es un medio informal de solucién de diferencias, basado en el principio de
la autonomia de la voluntad, por tanto, nadie esta obligado ni a acudir, ni a
concluir un acuerdo ni a mantenerse en un procedimiento de mediacion si no
quiere.
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ii) En la mediacion participa un un tercero neutral e imparcial denominado
mediador. Este desempefia la funcién de facilitar la comunicacion entre las
partes con el fin de acercar posiciones e intercambiar informaciones, incluso
con propuesta de acuerdo solo cuando las partes lo piden, para que sean ellas
las que alcancen los resultados.

Por lo anterior, el mediador no debe tener relacion alguna ni con el objeto del
conflicto ni con las partes.

iii) Son las partes las que «deciden» sobre su conflicto, y por ello es un medio
autocompositivo.

En efecto, la doctrina sefiala que la mediacion se identifica como un «espacio
‘inter’ o ‘ternario’, un espacio diferente y distinto al de otras practicas de
intervencion, espacio donde se puede desarrollar un didlogo-confrontacion, en
presencia de un tercero y de donde nace algo que no es ni la solucién unilateral
de una parte, ni la solucién unilateral de la otra, sino que es una salida original,
distinta, realizada por una y otra parte y que no pertenece a ninguna de las
dos, sino a las dos»”2.

5.1.3. Fundamento constitucional

Considerando el fundamento filosofico y su nocion légico-juridica, la mediacion tiene
claro fundamento en la libertad, tanto en el ambito de la autonomia de la voluntad
(articulo 16 CP), como en la econdémica (articulo 58 y 333). Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sostuvo:

1. La autonomia privada (auto, “aujtov”, uno mismo, y “nomos”, ley), expresion de la
libertad, derechos fundamentales, libre desarrollo de la personalidad e iniciativa
econdémica y de empresa garantizadas por el “Estado Social de Derecho” en tanto
soportes del sistema democratico (Preambulo, articulos 2°, 13, 14, 16, 28, 58, 59 a
66, 78, 82, 94, 150 [19] y [23], 332, 333, 334, 335, 373, Constitucion Politica),
confiere al sujeto iuris un poder para engendrar el negocio juridico (negotium
iuridicus, Rechtgeschéft), rectius, acto dispositivo de intereses juridicamente
relevante.

Mas concretamente, la persona es la médula cinética, razén y justificacion de toda
conocida ordenacién normativa, a la cual le concede personificacion, atributos,
derechos, iniciativa, libertad y habilidad juridica para disponer de sus intereses en
procura de satisfacer sus fines, necesidades vitales, designios o propdsitos
individuales en la vida de relacion, disciplinar, regular, gobernar u ordenar su esfera
dispositiva en el trafico juridico mediante el negocio juridico y el contrato o “acuerdo
dispositivo de dos 0 mas partes o sujetos contractuales para constituir, modificar o
extinguir relaciones juridicas” (arts. 864 Codigo de Comercio y 1495 Cddigo Civil)”

72 Ahumada Recalde, Luis E., El ADN de la mediacion institucional, un nuevo camino para resolver
conflictos, ponencia Primer Congreso Mundial de Arbitraje, Panama, 1999.
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(cas. civ. sentencias de 31 de mayo de 2010, exp. 25269-3103-001-2005-05178-01;
1° de julio de 2008, exp. 11001-3103-033-2001-06291-01; y 1° de julio de 2008, exp.
11001-31-03-040-2001-00803-01).

(.)

2. La posibilidad de disponer o no disponer de los intereses, contratar o no contratar,
es la maxima expresion de la autonomia privada y no resulta contradicha por sus
crecientes restricciones. Tal es la inteligencia genuina de la autonomia privada, o
sea, la libertad y poder atribuido por el ordenamiento al sujeto iuris para celebrar el
contrato, cuyo efecto cardinal, primario o existencial es su vinculatoriedad, atadura
u obligacion legal de cumplirlo, sin que, en linea de principio, quienes lo celebran
puedan sustraerse unilateralmente. (Paréntesis textuales, cursivas suplidas)

Pero no solo en su esencia, como reconocimiento de la autonomia que le compete
a las partes en conflicto, la mediaciéon encuentra fundamento constitucional.

Es comunmente aceptado que los métodos alternativos de solucion de conflictos
son herramientas coadyuvantes de la administraciéon de justicia, medidas
complementarias al sistema de justicia tradicional que surgen de la idea de evitar,
en principio, la tensién generada por un litigio, aspecto que con mayor razon deberia
obviarse cuando las partes involucradas son 6rganos o entidades del Estado, en
sus distintos érdenes, sectores y niveles.

En ese ambito, la gestion colaborativa de las controversias permite la
materializacion de los principios de la funcién administrativa (209; CP, y 3 del
CPACA), pues la solucion efectiva, célere, con disminucion de tiempos, costos e,
incluso, discreta, de las diferencias que surgen entre tales érganos y entidades,
redunda en materializar los principios y valores que inspiran al Estado social de
derecho, entre los cuales se encuentran la paz, la tranquilidad, el orden justo y la
armonia de las relaciones sociales (Preambulo, Articulos. 1y 2 CP) y evita que el
Estado se distraiga de las importantes funciones que la constitucion establece.

Ademas, es una forma de materializar el principio de colaboraciéon arménica, porque
evita congestionar, ain mas, a la Rama Judicial. La Ley 270 de 1996, en su texto
original disponia:

ARTICULO 8. ALTERNATIVIDAD. La ley podréa establecer mecanismos diferentes al
proceso judicial para solucionar los conflictos que se presenten entre los asociados y
sefialara los casos en los cuales habra lugar al cobro de honorarios por estos
servicios”®.

La Corte Constitucional en la Sentencia C — 037 de 1996 que declar6 exequible la
citada disposicion sostuvo:

73 E| articulo 3 de la Ley 1285 de 2009 modifico el epigrafe de esta norma por «Mecanismos
alternativos».
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Para esta Corporacion, las formas alternativas de solucién de conflictos no sélo
responden a los postulados constitucionales anteriormente descritos, sino que
adicionalmente se constituyen en instrumentos de trascendental significado para la
descongestion de los despachos judiciales, problema éste que desafortunadamente
aqueja en forma grave y preocupante a la administracion de justicia en el pais.
Adicionalmente, debe insistirse en que con los mecanismos descritos se logra cumplir
con los deberes fundamentales de que trata el articulo 95 superior, como es el caso
de colaborar con el funcionamiento de la justicia (NUm. 50.) y propender al logro y el
mantenimiento de la paz (Num. 60). Con todo, conviene puntualizar que el término
«asociados» que hace parte de la norma bajo examen, incluye, ademas de los
particulares, también a las entidades publicas (Se subraya).

De esta manera, resulta claro el fundamento constitucional y estatutario para que la
ley establezca medios diferentes al proceso judicial para la solucion de conflictos,
los cuales, segun la jurisprudencia citada, deben incluir a las entidades publicas.

Como ya se menciono en este concepto al analizar las Leyes 812 de 2003 y 1151
de 2007, que contenian los planes nacionales de desarrollo en el periodo 2003 a
2010, con ellos se busco:

i) Promover los mecanismos alternativos y extrajudiciales de solucion de
conflictos, para lograr una solucion mas agil de las controversias, sin tener
que acudir a la jurisdiccion;

ii) Adoptar las medidas necesarias para evitar llevar a la jurisdiccion los
conflictos que se generen entre érganos y entidades del Estado;

iii) Ejecutar una nueva gestion de lo publico, en particular respecto de la
«defensa judicial del Estado», al considerarse un problema transversal
para su cabal funcionamiento, y no un asunto particular predicable
respecto de un grupo de entidades u organismos.

Asimismo, desde los origenes de la antigua Direccion de Defensa Judicial de la
Nacion, se promovié o recomendé la utilizacion de mecanismos alternativos de
solucién de conflictos (MASC), criterio que se mantuvo con la creacion de la ANDJE
y que se refleja en las funciones que enseguida se comentan.

En consecuencia, para la Sala no existe duda de que la apuesta por la
transformacién sobre la forma de resolver los conflictos que se presenten en la
sociedad, y en particular entre los érganos y entidades del Estado, debe incorporar
la solucion directa y amistosa de tales controversias, como es el caso de la
mediacion.

5.2. Funcidon de medicion de la ANDJE

El D.L. 4085 de 2011, dispone en los articulos 3 y 6, lo siguiente:
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ARTICULO 3°. Alcance de la Defensa Juridica del Estado. Para efectos del presente
decreto, entiéndase la defensa juridica de la Nacién como el conjunto de las
actuaciones dirigidas a la garantia de los derechos de la Nacion y del Estado y de los
principios y postulados fundamentales que los sustentan, y a la proteccion efectiva
del patrimonio publico.

La defensa juridica de la Nacion comprende todas las actividades relacionadas con:

(iii) la utilizacién de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos;

(n
ARTICULO 6. Funciones. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

cumplira las siguientes funciones:

(-..)

3. En relacion con el ejercicio de la representacion:

(xii) Participar en los Comités de Conciliacion de las entidades u organismos del orden
nacional, cuando lo estime conveniente, con derecho a voz y voto y actuar como
mediador en los conflictos que se originen entre entidades y organismos del orden
nacional.

La norma transcrita menciona en un mismo numeral dos mecanismos alternativos
de solucién de conflictos como son la mediacion y la conciliacion: De su texto puede
evidenciarse que establece para la ANDJE la facultad de participar en los comités
de conciliacién con «derecho a voz y voto», cuando lo estime conveniente y, por
otra parte, la posibilidad de mediar entre las entidades alli mencionadas.

Igualmente, se observa que la finalidad de la mediacion adelantada por la ANDJE
es la garantia de los derechos de la «Nacién y del Estado» y la proteccion efectiva
del patrimonio publico.

Con la expedicién de la Ley 2220 de 2022, la participacion de la ANDJE en los
comités de conciliacion y la facultad de ejercer la mediacién para la solucion de
conflictos tuvo algunas modificaciones, segln se analiza a continuacion.

5.3. Ley 2220 de 2022

«por medio de la cual se expide el estatuto de conciliacion y se dictan otras
disposiciones», establece en lo pertinente:

TITULO V
NORMAS ESPECIALES RELATIVAS A LA CONCILIACION EN ASUNTOS DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
(...)
CAPITULO I

DE LOS COMITES DE CONCILIACION DE LAS ENTIDADES PUBLICAS
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ARTICULO 115. Campo de aplicacion. Las normas sobre Comités de Conciliacion
contenidas en la presente ley son de obligatorio cumplimiento para las entidades de
derecho publico, los organismos publicos del orden nacional, departamental, distrital,
los municipios que sean capital de departamento y los entes descentralizados de
estos mismos niveles.

Estos entes modificaran el funcionamiento los Comités de Conciliacién, de acuerdo
con las reglas que se establecen en la presente ley.

PARAGRAFO 1. Las entidades de derecho publico de los demas érdenes podran
conformar Comités de Conciliacién, De (sic) hacerlo se regiran por lo dispuesto en el
presente capitulo.

PARAGRAFO 2. La decision del Comité de Conciliacién acerca de la viabilidad de
conciliar no requiere disponibilidad presupuestal, ni constituye ordenacion de gasto.

ARTICULO 116. Principios de los Comités de Conciliacion. Los Comites de
Conciliacién deberan aplicar los principios de la funcién administrativa contenidos en
el articulo 209 de la Constitucién Politica y en ese sentido estan obligados a tramitar
las solicitudes de conciliacion o de otro _mecanismo alternativo de solucion de
conflictos con eficacia, economia, celeridad, moralidad, imparcialidad y publicidad.
(Se subraya).

Lo primero que debe precisarse, es que la citada ley es una norma especial, que
regula la conciliacién en «asuntos de lo contencioso administrativo». Pero no se
limita a establecer reglas aplicables a la conciliacién y a los comités de conciliacion
en tales asuntos, sino que de manera expresa les otorga a los mencionados comités
competencia para tramitar las solicitudes «de otro mecanismo alternativo de
solucién de conflictos», como es el caso de la mediacion.

En cuanto el ambito de aplicacion de la Ley 2220, esta vincula de manera obligatoria
a los comités de conciliacion de «las entidades de derecho publico, los organismos
publicos del orden nacional, departamental, distrital, los municipios que sean capital
de departamento y los entes descentralizados de estos mismos niveles».

Ahora, cuando las entidades de derecho publico de los «demas 6rdenes» decidan
conformar comités de conciliacién, se regiran por las disposiciones del citado
capitulo.

En consecuencia, la posibilidad de que las entidades territoriales puedan acudir a la
mediacién para la solucién de sus controversias no solo se deriva de la naturaleza
y fines de ese mecanismo alternativo de solucion de conflictos, del deber de
proteger el patrimonio publico y de las normas analizadas del D.L. 4085 de 2011,
sino que con la Ley 2220 de 2022 resulta un imperativo legal que los comités de
conciliacion de las entidades territoriales (conformados obligatoria o
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voluntariamente) decidan sobre las solicitudes de mediacion que se presenten a su
consideracion.

El anterior criterio se ratifica con lo dispuesto en el articulo 117 de la Ley 2220:

ARTICULO 117. Comités de Conciliacion. Los Comités de Conciliacion son una
instancia administrativa que actia como sede de estudio, analisis y formulacion de
politicas sobre prevencion del dafio antijuridico y defensa de los intereses de la
entidad.

Igualmente decidira, en cada caso especifico, sobre la procedencia de la conciliacion
o cualquier otro medio alternativo de solucion de conflictos, con sujecién estricta a las
normas juridicas sustantivas, procedimentales y de control vigentes, evitando lesionar
el patrimonio publico. Asimismo, tendra en cuenta las sentencias de unificaciéon
proferidas por el Consejo de Estado y la jurisprudencia de las altas cortes en esta
materia.

La decisidon de conciliar tomada en los términos anteriores, por si sola, no dara lugar
a investigaciones disciplinarias, ni fiscales, ni al ejercicio de acciones de repeticion
contra los miembros del Comité.

Como puede verse, los comités de conciliacion estan en el deber de decidir, en cada
caso concreto, sobre la procedencia de «cualquier otro medio alternativo de solucion
de conflictos», entre los que se encuentra la mediaciéon, con mayor razon si la
controversia surge entre entidades y organismos publicos, pues cada una de ellas
tiene el deber de proteccién del patrimonio publico, el cual como se ha explicado
tiene una especial proteccion constitucional.

Respecto de las funciones de tales comités, el articulo 120 de la Ley 2220 dispone
en lo pertinente para el presente concepto:

ARTICULO 120. Funciones. El Comité de Conciliacion ejercera las siguientes
funciones:

4. Fijar directrices institucionales para la aplicacion de los mecanismos de arreglo
directo, tales como la transaccién y la conciliaciéon, sin perjuicio de su estudio y
decision en cada caso concreto.

12. Autorizar que los conflictos suscitados entre entidades y organismos del orden
nacional sean sometidos al tramite de la mediacién ante la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado o ante la Procuraduria General de la Nacion. En el caso
de entidades del orden territorial la autorizacion de mediacion podra realizarse ante
la Procuraduria General de la Nacién.

13. Definir las fechas y formas de pago de las diferentes conciliaciones, cuando las
mismas contengan temas pecuniarios.
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PARAGRAFO 1. En aquellas entidades donde no exista la obligacion de constituir
comités de conciliacién y no se haya hecho de forma facultativa, las funciones de que
trata este articulo seran asumidas por el representante legal de la entidad.

En cuanto a los mecanismos de arreglo directo como son, a titulo de ejemplo, la
transaccion, la conciliacion y la mediacién, los comités fijan directrices
institucionales generales para su aplicacion, y estudian y deciden en cada caso
concreto su utilizacion (numeral 4).

Respecto del numeral 12, no cabe duda de que las entidades u organismos
estatales de cualquier orden o nivel que conformen comités de conciliacion pueden
acudir a la mediacién, para lo cual deberan ser autorizados por el respectivo comité.
Ante la inexistencia de dicho comité, la decision sera asumida por el representante
legal de la entidad.

Cuando el conflicto surja entre entidades y organismos del orden nacional, el comité
de conciliacién puede autorizar que la mediacion se «tramite» ante la ANDJE, lo
cual ya estaba previsto en las normas vigentes al momento de entrar a regir la Ley
2220 de 2022, o ante la Procuraduria General de la Nacién, nueva posibilidad que
abre la citada ley.

En lo atinente a entidades del orden territorial, la Ley 2220 ratifica que pueden acudir
a la mediacion, aspecto que se deriva de la naturaleza y fines del mecanismo, asi
como de las normas anteriores a esa ley que habilitaba su procedencia, incluso ante
la ANDJE en consideracion a criterios de priorizaciéon como podria ser la defensa
del patrimonio publico. Lo que ahora agrega dicha Ley es que, autorizada la
mediacion por el comité de conciliacion, esta «podra realizarse ante la Procuraduria
General de la Nacién».

Entiende la Sala que la nueva disposicion permite que la Procuraduria adelante
funciones de mediacion frente a entidades del orden territorial e incluso entre
entidades del orden nacional y territorial, pero en modo alguno implica una limitacion
a las funciones de defensa juridica radicadas en la ANDJE que la habilitan para
utilizar los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, no solo entre
«entidades y organismos» del orden nacional, como lo establecia originalmente el
D.L. 4085 de 2011 en los articulos 3 y 6, numeral 3, sino respecto de las entidades
territoriales, pues este es el efecto Util de la modificacion especial que introdujo la
Ley 2220 de 2022, en los términos expuestos.

Reitera la Sala que la mediacion tiene como fundamento la voluntad de las partes,
aspecto que se encuentra reconocido en la Constitucion, segun se dijo. Aunado a
esto, es claro que la habilitacion otorgada por la Ley 2220 para que las entidades
territoriales acudan a ella -previa decision del comité de conciliacion respectivo-,
implica un respaldo legal expreso para que este medio pueda desarrollarse y
producir efectos en la solucién de conflictos que involucre a tales entidades, con
mayor razon cuando la controversia afecte el patrimonio publico.
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5.4. Decreto reglamentario 1069 de 2015

“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y
del Derecho”.

El capitulo 2 ibidem se denomina «participacion de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado en la proteccion de intereses litigiosos de la Nacién» y en dicho
capitulo se encuentra la seccion 2 «Tramite de mediacion de la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado en conflictos entre entidades del orden nacional»,
subseccién 1, «Mediacién de conflictos entre entidades publicas del orden
nacional».

Estima la Sala que dicho decreto reglamentario debe ajustarse a las disposiciones
prevalentes de la Ley 2220 de 2022, en los términos expuestos por la Sala en
precedencia, particularmente respecto de la habilitacion otorgada a las entidades
territoriales para acudir a la medicién de la ANDJE. En este sentido, la Sala se
permite presentar las siguientes recomendaciones para la futura reglamentacion:

a. La manera como esta prevista la medicion ante la ANDJE reuniria las
caracteristicas de lo que la doctrina denomina «medicion institucional»’#, por
lo que resultaria conveniente considerar reglas para mantener la neutralidad
de la ANDJE y prevenir posibles conflictos de interés.

b. Entiende la Sala que en la practica de la ANDJE se ha elaborado un formato
denominado «Acta Acuerdo de Mediacién»’. Resulta pertinente que en
dicho formato se resalte el caracter autocompositivo de la mediacién, en el
sentido de que son los concernidos a resolver la controversia los que
libremente definen la solucién a la que han llegado en desarrollo de la
mediacion.

c. Se considera util para el fin de la mediacion que esta sea confidencial, pues
permite a las partes acercarse en un ambito de confianza para solucionar sus
diferencias, sin que sus posturas sean objeto de escrutinio por terceros, pues
la injerencia de sujetos ajenos a la mediacion puede dar al traste con la
misma.

d. Los términos de caducidad y prescripcion, asi como la suspension o
interrupcion de estos, tienen reserva de ley y, por lo mismo, no resulta
procedente que un acto administrativo regule tales materias.

4 Gil Echeverry, op. cit. Pag. 21
75Disponible:https://www.defensaiuridic:a,qov,co/aqencia/dependencias/documentos mediacion/act
a acuerdo mediacion.pdf. Consultado 27 de marzo de 2023.
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e. La proteccién efectiva del patrimonio publico es una de las finalidades de la
mediacién adelantada por la ANDJE en los términos de los articulos 3 y 6 del
D.L. 4085 de 2011, en concordancia con la Ley 2220 de 2022.

En este sentido, resulta Util recordar que en el documento «Estudio de
Mediacion 2014 — 2018», producto del contrato 0328 de 2019 celebrado entre
el Ministerio de Justicia y del Derecho y la Fundacion Liborio Mejia, se afirma
en relacion con las funciones de mediacion de la ANDJE que esta destinada
a facilitar la «resolucion de conflictos que surgen entre instituciones publicas
del orden nacional o territoriales, con lo cual no solo se descentraba y facilita
el cumplimiento de los objetivos contractuales y misiones institucionales, sino
que se traduce en ingentes ahorros para el Estado, que de otra manera se
perderian por via de gastos en acciones judiciales».

En consecuencia, la Sala reitera que, en la nocién de patrimonio publico,
expuesta en este concepto, se encuentra el de las entidades territoriales, por
lo que una de las maneras de velar por su proteccion es facilitar la mediacion
entre estas para solucionar sus conflictos, asi como la mediacién entre
6rganos y entidades del Estado y las entidades territoriales para los mismos
efectos.

5.5. Conclusiones sobre el punto 5

a. En materia de mediacioén la Ley 2220 no establece disposiciones contrarias
a las normas anteriores que habilitaban ese mecanismo, incluso el de
caracter institucional autorizado para la ANDJE.

b. Elalcance de esa ley es regular las funciones de los comités de conciliacion,
y una de tales funciones es autorizar la mediacién cuando les sea solicitada
bajo criterios de eficacia, economia, celeridad, moralidad, imparcialidad y
publicidad.

c. No se evidencia una intencién prohibitiva para las entidades territoriales de
acudir a la ANDJE para la mediacion de esta, cuando en aplicacion de tales
criterios el comité de conciliacion asi lo decida.

d. En consecuencia, las normas vigentes habilitan a los érganos, entidades y
organismos del Estado en todos los ordenes y niveles para acudir a la
mediacién como mecanismo de solucion de conflictos.

En vigencia de la Ley 2220, los comités de conciliacion de las entidades
territoriales -o el representante legal cuando estos no existan-, podran
autorizar la mediacion, bien sea ante la ANDJE o ante la Procuraduria
General de la Nacion.
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6. La funcién de la Sala de Consulta y Servicio Civil prevista en el numeral
7 del articulo 112 de la Ley 1437 de 2011, reformado por la Ley 2080 de
2021, y las atribuciones de la ANDJE frente a esta

La norma citada es del siguiente tenor, en lo pertinente:

ARTICULO 112. INTEGRACION Y FUNCIONES DE LA SALA DE CONSULTA Y
SERVICIO CIVIL.

[...]

La Sala de Consulta y Servicio Civil tendra las siguientes atribuciones:

[.-]
7. <Numeral modificado por el articulo 19 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es
el siguiente:> Emitir concepto, a peticion del Gobierno nacional o de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, en relacién con las controversias juridicas
que se presenten entre entidades publicas del orden nacional, o entre estas y
entidades del orden territorial, con el fin de precaver un eventual litigio o poner fin a
uno existente. El concepto emitido por la Sala no esta sujeto a recurso alguno.

Cuando la solicitud no haya sido presentada por la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, esta podra intervenir en el tramite del concepto.

La solicitud de concepto suspendera todos los términos legales, incluida la caducidad
del respectivo medio de control y la prescripcion, hasta el dia siguiente a la fecha de
comunicacién del concepto.

En el evento en que se haya interpuesto demanda por la controversia juridica base
del concepto, dentro de los dos (2) dias siguientes a la radicacion de la solicitud, las
entidades parte del proceso judicial o la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado deberan comunicar al juez o magistrado ponente que se solicité concepto a la
Sala. La comunicacion suspendera el proceso judicial.

El ejercicio de la funcion esta sometido a las siguientes reglas:

a) El escrito que contenga la solicitud debera relacionar, de forma clara y completa,
los hechos que dan origen a la controversia, y acompafarse de los documentos que
se estimen pertinentes. Asimismo, deberan precisarse los asuntos de puro derecho
objeto de la discrepancia, en relacion con los cuales se pida el concepto;

b) El consejero ponente convocara audiencia a las entidades involucradas, a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico para que se
pronuncien sobre la controversia juridica sometida a consulta y aporten las pruebas
documentales que estimen procedentes;

c) Para el ejercicio de la funcion prevista en este numeral, el consejero ponente podra
decretar pruebas en los términos dispuestos en este codigo;

d) Una vez cumplido el procedimiento anterior y se cuente con toda la informacion
necesaria, la Sala emitira el concepto solicitado dentro de los noventa (90) dias
siguientes. No obstante, este plazo podra prorrogarse hasta por treinta (30) dias mas,
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de oficio o a peticién de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en el
evento de presentarse hechos sobrevinientes o no conocidos por la Sala en el tramite
del concepto.

6.1. Fundamento constitucional

Es preciso indicar que mediante Sentencia C — 031 del 16 de febrero de 2023 la
Corte Constitucional declard exequible la citada disposicion, en cuanto a que la
ANDJE puede solicitar concepto a la Sala para activar esa funcion.

En el proceso de constitucionalidad se sostuvo en defensa de la norma acusada,
que los articulos 236 y 237, numeral 6, de la Constitucion Politica, habilitan que el
Consejo de Estado «ejerza las demas funciones que determine la ley».

Esa habilitacion otorgada al Legislador resulta conforme al moderno Estado social,
democratico y constitucional de derecho, pues es el Estado en su conjunto, como
estructura politica y juridica el encargado de cumplir los fines que la Constitucion
establece, tal como se explico al comienzo de este concepto.

En el Estado moderno, la funcion administrativa ya no es monopolio de la rama
ejecutiva del poder publico. Es claro que otros 6rganos del poder publico ejercen
funciones de Gobierno o Administracién, como es el caso, por solo citar uno de
ellos, del Consejo Superior de la Judicatura en relacion con la Rama Judicial,
aspecto que ha sido reconocido por la jurisprudencia constitucional. Temas
relacionados con la administracion del servicio y la gestion del talento humano,
contratacion, asuntos presupuestales, entre otros muchos, involucran a todas las
entidades y organismos de la Administraciéon Publica en los diferentes los 6rdenes
y niveles.

También el Congreso de la Republica cumple funciones de administracion, cuando
por ejemplo vincula o desvincula a su personal administrativo, resuelve situaciones
administrativas laborales o celebra contratos. Y qué decir de los 6rganos de control,
que cumplen una funcién esencialmente administrativa.

El principio de colaboracién arménica entre los poderes publicos (articulo 113 CP),
sustentan constitucionalmente que érganos distintos al Gobierno nacional, puedan
activar la funcion consultiva y recibir el consejo experto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, pues esa funcién se encuentra al servicio de la concepcion global del
Estado que la Constitucion establece, y en ese concepto de Estado la
Administracion no es Unica, sino diversificada, en wuna pluralidad de
Administraciones Publicas tanto en el nivel nacional como en el territorial.

En efecto, no resulta l6gico, conveniente ni coherente, que, en un Estado unitario
(articulo 1 C.P.), en el que las entidades, los 6rganos y los organismos que lo
integran deben coordinar sus funciones y colaborar para el cumplimiento de los fines
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estatales, dediquen su tiempo y sus recursos humanos, financieros y administrativos
a litigar entre si, en lugar de cumplir los referidos mandatos constitucionales.

Por su parte, el articulo 209 CP también debe ser leido bajo el moderno concepto
del «principio de buena administracion», cuyo brote empezé en el ejecutivo, a
proposito de la gobernanza.

Este principio permite redefinir el modelo de relaciones entre la Administracion y la
justicia que la controla y los ciudadanos que se benefician de ese control. Se postula
con ello el advenimiento del nuevo paradigma del Derecho del siglo XXI: el buen
gobierno y la buena administracion en todas las funciones del Estado. La idea de
«buena administracion» que se refiere al modo de gestion, y que se incumple con
la gestion negligente o de mala calidad o con corrupcion’®.

Es por ello por lo que dentro de los Estados democraticos modernos se reconoce
hoy en dia el derecho fundamental a la buena administracién (art. 41 de la Carta de
Niza), el cual exige que la actuacion publica esté motivada siempre por el interés
general y se dirija frmemente a mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos,
para de esta forma, realizar sus derechos fundamentales.

Son expresiones del derecho fundamental a la buena administracion, entre otras, el
derecho de toda persona a que sus asuntos se traten por las autoridades de forma
imparcial y equitativa y a que se resuelvan dentro de un plazo razonable, el derecho
a participar en las decisiones que la afecten, y el derecho a que las actuaciones de
la Administracion en todas las esferas se encuentren debidamente motivadas.

La buena administracion aplicada a la justicia recoge e integra una serie de
principios, con el propésito de que los ciudadanos puedan gozar y exigir que esta
se adelante bajo unos estandares de diligencia y alta calidad. Estos estandares
delineados constitucional y legalmente implican actuar con objetividad,
imparcialidad, transparencia, siempre respetuoso de la ley y del debido proceso, en
espacios participativos para los ciudadanos destinatarios del servicio, con
reconocimiento de la dignidad de las personas, suministrando respuestas a estas
dentro de un plazo razonable y en forma adecuada y proporcional a sus demandas
y necesidades, asi como con sujecion a los principios que orientan la funcion publica
de administrar justicia.

Asi, surge un verdadero derecho a la «buena administracion de la Justicia, lo cual
comporta que los jueces estén en condiciones de impartirla del modo mas eficaz,
eficiente y con la mayor calidad, teniendo en cuenta que no solo se trata de una
funcion o poder del Estado, sino que es un servicio publico esencial. Por tanto, los
ciudadanos tienen el derecho a que el servicio de Justicia se desarrolle de manera
efectiva y real y no puramente nominal o meramente formal, a un coste reducido y

76 Namén V., A., Memorias del XXV Encuentro de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
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dirigido a la satisfaccion de sus derechos e intereses’”, por lo cual la participacion
de la ANDJE en la funcién prevista por el articulo 19 de la Ley 2080, se inscribe en
ese principio de relevancia constitucional.

“The true administration of Justice is the firmest pillar of good government™® (La
buena administracion de la Justicia es la columna mas firme del buen gobierno)®,
explica, sin duda, la filosofia de este derecho y de la obligacion a cargo de todas las
autoridades en materializarlo, como pilar necesario en un Estado social,
democratico y constitucional de derecho.

En concordancia con el derecho a la buena administracion, la constitucion establece
el deber de defensa del patrimonio publico, que propugna por la proteccion del
patrimonio estatal, en orden a resguardar la totalidad de bienes, derechos vy
obligaciones publicas y procura porque su administracion sea eficiente, proba y
transparente, de acuerdo a la legislacion vigente y con el cuidado y diligencia
propios de un buen servidor, de modo que se evite cualquier detrimento, tal como
se dispuso en la sentencia de unificacion del 1 de febrero de 2022, con radicacion
73001-33-31-006-2008-00027-01, citada en al acapite correspondiente de este
concepto.

Considera la Sala que los fundamentos constitucionales vy precedentes
jurisprudenciales expuestos son los que deben guiar la interpretacion del numeral 7
del articulo 112 de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, reformado por la Ley 2080 de
2021, por lo que la ANDJE puede solicitar el concepto alli previsto con el propésito
de defender el patrimonio publico radicado en las entidades territoriales.

Como se ha sustentado en este concepto la ANDJE es una entidad que responde
a visiones actuales del Estado. Su proposito es responder los retos que suponée la
defensa del Estado en su conjunto, segun se ha dicho, desde «una mirada amplia
y general, no restringida y particular a cada uno de los casos, considerados
aisladamente»®°.

Por Gltimo, no sobra recordar que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, forma parte de la Rama Judicial (Titulo VIII, CP), por lo tanto goza de los
atributos de independencia y autonomia (articulo 228, CP), que garantizan la
imparcialidad en el ejercicio de las funciones que le han sido asignadas frente a las
entidades y organismos de la Administracién Publica en los diferentes los ordenes
y niveles.

7 Nameén, op. cit.

78 Gita tomada de una carta escrita por George Washington, primer presidente de los Estados Unidos
de América al primer Fiscal General, Edmund Randolph, el 28 de septiembre de 1789.

7 Traduccion libre.

80 Corte Constitucional, Sentencia C — 030 de 2014
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Expuesto el fundamento constitucional de la funcién encomendada a la Sala por el
numeral 7 del articulo 112 vigente del CPACA, es pertinente analizar el alcance de
ese precepto legal.

6.2. Naturaleza de la funcion: alcance del concepto

En el Concepto PL 00005 del 30 de junio de 2022 emitido por la Sala en ejercicio
de la funcién conferida por el numeral 7 mencionado, se analizé su alcance en los
siguientes términos, que se reiteran:

La garantia constitucional de acceso a la justicia no significa que todas las disputas
deban ser resueltas por los jueces, pues es deber de las partes gestionar sus
conflictos a través de medios de resolucion en los que se realicen esfuerzos
conjuntos para tramitarlos o prevenir su escalonamiento.

La funcion de la Sala se traduce en un escenario que permite la solucion de las
controversias, a través de un concepto que, por su naturaleza, no tiene caracter
jurisdiccional ni vinculante, aspecto de suma importancia para centrar el thema
decidendi, en orden a prevenir litigios innecesarios o poner fin a uno existente entre
las entidades publicas, lo que redundaria en el esperado desahogo del orden
contencioso-administrativo, con agilidad y economia de costos para las partes, y sin
lesion de la tutela judicial efectiva ni de los intereses publicos en juego, aspectos
que han sido analizados ampliamente en puntos anteriores.

Sobre el alcance de los conceptos, es de anotar que la funcién regulada por el
numeral 7° del articulo 112 del CPACA se configura como una proyeccion especial
de la funcion principal atribuida a la Sala de Consulta y Servicio Civil, como cuerpo
supremo consultivo en asuntos de administracion. En este sentido, los conceptos
emitidos en ejercicio de la funcion reforzada por la Ley 2080 de 2021 obedecen a
su labor consultiva y no tienen alcance jurisdiccional.

En consecuencia, dichos conceptos no son obligatorios. Sin embargo, las partes
pueden acoger sus conclusiones y llegar, con base en ellas, a una transaccién, una
conciliacion u otra clase de arreglo, pues estos contribuyen para que las entidades
en controversia encuentren una formula que les permita solucionar su conflicto
juridico.

En definitiva, es en virtud de la autonomia de las partes en conflicto, que el concepto
puede ser acogido total o parcialmente por estas, a través de un acuerdo de
voluntades.

Se reitera que las partes deben gestionar sus conflictos a través de métodos de
resolucion en el que se realizan esfuerzos conjuntos para atenderlos y tramitarlos,
o también parar prevenir su escalonamiento, es decir, buscar un escenario que
permita una verdadera transformacion de las controversias.
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De esta manera se pretende evitar una «jurisdiccionalizacién» generalizada de las
controversias entre las entidades publicas, proposito que fue planteado desde el
ano 2003, por lo que la funcion atribuida a la Sala es la materializaciéon en el derecho
positivo de esa politica publica.

6.3. Finalidad del concepto: ayudar a solucionar en derecho las controversias
judiciales y no judiciales de las entidades estatales

Sobre el objetivo de esta funcién consagrada en el numeral 7° del articulo 112 del
CPACA, es importante sefialar que, inicialmente, con la expedicién de la Ley 1437
de 2011 (CPACA), la emisién de estos conceptos tenia como finalidad la de
«precaver un eventual litigio».

Esto significa que, en aquella disposicion, el objetivo era evitar que las controversias
existentes entre entidades publicas fueran a la Jurisdiccién, es decir, evitar que
dichas controversias se convirtieran en un litigio judicial.

Lo anterior generaba la discusion sobre la facultad que tenia o no la Sala de ejercer
esta funcién en relacion con controversias entre entidades publicas que ya
estuvieran sub judice®'.

Con la expedicion de la Ley 2080 de 2021 se zanjo el debate, pues se preciso que
la emision de conceptos bajo esta funcion procede «con el fin de precaver un
eventual litigio o poner fin a uno existente». [se enfatizal.

Como puede observarse, con esta modificacion, el legislador pretendié que las
consultas que se formulen a la Sala de Consulta y Servicio Civil, en ejercicio de esta
atribucién abarquen, sin duda, aquellas controversias entre entidades publicas que
se encuentren en conocimiento de un juez, por haberse trabado un litigio judicial.

Queda claro, pues, que la consulta y el respectivo concepto tienen como finalidad
que la Sala de Consulta y Servicio Civil pueda ayudar a solucionar tanto las
discrepancias sometidas a decision judicial como aquellas que todavia no se
encuentren bajo el conocimiento de un juez.

En este sentido, es importante sefalar que, cuando la Sala emite un concepto para
ayudar a resolver las controversias juridicas existentes entre entidades del Estado,
materializa el principio de colaboracion armoénica, busca la salvaguarda del
patrimonio publico, la eficiencia en el cumplimiento de las actividades del Estado y,
en general, la satisfaccion de las necesidades del servicio publico bajo el derecho
fundamental a la buena administracion.

81 Significa literalmente ‘bajo el juez’. Se usa con el sentido de ‘pendiente de resolucion judicial.
[Diccionario Panhipanico de dudas. https://www.rae.es/dpd/sub%20i%C3%BAdice].
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Se reitera que la defensa del patrimonio publico propugna por la proteccion del
patrimonio estatal, en orden a resguardar la totalidad de bienes, derechos y
obligaciones publicas y procura porque su administracion sea eficiente, proba y
transparente, de acuerdo con la legislacion vigente y con el cuidado y diligencia
propios de un buen servidor, de modo que se evite cualquier detrimento.

No sobra recordar que de conformidad con el articulo 236 el Consejo de Estado se
dividira en Salas y Secciones para separar las funciones jurisdiccionales de las
demas que le asigne la constitucion y la Ley. En concordancia con esta norma
constitucional el articulo 104 del CPACA establece: «la Jurisdiccion de lo
contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en
la Constitucion Politica y leyes especiales de las controversias y litigios originados
en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los
particulares cuando ejerzan funcion administrativa». (El subrayado no es del texto)

En armonia con lo anterior el articulo 112 del CPACA sefiala que la Sala cumple
funciones separadas «de las funciones jurisdiccionales», y es en este contexto
normativo que aparece la funcion prevista en el numeral 7 de emitir concepto en
relacién con las «controversias juridicas que se presenten entre las entidades
publicas, con el fin de precaver un eventual litigio o poner fin a uno existente». Por
tanto esta atribucién de la Sala de manera alguna choca con las funciones
jurisdiccionales atribuidas a las otras salas y secciones del Consejo de Estado

Por ultimo, no puede perderse de vista que el paragrafo del articulo 104 del CPACA
dispone que para los solos efectos de este cédigo «se entiende por entidad publica
todo 6rgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su nominacion; las
sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o superior
al 50 % de su capital; y los entes con aportes o participacion igual o superior al 50
%». Resulta indiscutible que en el ambito legal previamente sefialado se encuentran
las entidades territoriales.

En consecuencia, la ANDJE puede solicitar el concepto previsto en el numeral 7°
del articulo 112 del CPACA con el proposito de defender el patrimonio publico
radicado en las entidades territoriales.

Los criterios expuestos deben guiar la interpretacion y alcance de las modificaciones
introducidas al numeral 7° del articulo 112 del CPACA, mediante el articulo 19 de la
Ley 2080 de 2021.

6.4. Requisitos y tramite

De acuerdo con el numeral 7° del articulo 112 del CPACA, la funcién consultiva de
la Sala dirigida a precaver un eventual litigio o poner fin a uno existente esta
sometida a los siguientes requisitos:
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i) La solicitud de concepto debe realizarla el Gobierno nacional o la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

ii) La peticion debe involucrar una controversia juridica.

iii) Dicha controversia debe presentarse entre entidades publicas del orden nacional,
o entre entidades de esta naturaleza y entidades del orden territorial, o entre
entidades del orden territorial con el objeto de defender el patrimonio publico.

Es importante destacar que, tal como se indico, la competencia de la Sala se activa
tanto en el caso de controversias ya sometidas a un proceso judicial como en
aquellas que todavia no se encuentran bajo el conocimiento de una jurisdiccion.

De otra parte, respecto a los efectos que se producen como consecuencia de la
solicitud de concepto, el referido numeral 7° establece que dicha peticion suspende
todos los términos legales, incluida la caducidad del respectivo medio de control y
la prescripcion, hasta el dia siguiente a la fecha de comunicacion del concepto.
Como consecuencia de lo anterior:

En el evento en que se haya interpuesto demanda por la controversia juridica base
del concepto, dentro de los dos (2) dias siguientes a la radicacion de la solicitud, las
entidades parte del proceso judicial o la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado deberan comunicar al juez o magistrado ponente que se solicitd concepto a
la Sala. La comunicacion suspendera el proceso judicial.

De otra parte, el ejercicio de la funcion esta sometido al siguiente procedimiento:

a) El escrito que contenga la solicitud de concepto debe relacionar, de forma clara
y completa, los hechos que dan origen a la controversia. Igualmente, debe precisar
los asuntos de puro derecho objeto de la discrepancia.

Asimismo, la solicitud debe acompanarse con los documentos que se estimen
pertinentes.

b) El consejero ponente convocara audiencia a las entidades involucradas, a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico. Lo anterior,
con el propésito de que se pronuncien sobre la controversia juridica sometida a
consulta.

Adicionalmente, en dicha audiencia, se podran entregar las pruebas documentales
que se estimen procedentes.

c) El consejero ponente puede decretar pruebas en los términos dispuestos en el
CPACA.
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d) Una vez se cumpla con lo anterior, y se cuente con toda la informacién necesaria,
la Sala emitira el concepto solicitado dentro de los noventa (90) dias siguientes. No
obstante, este plazo, de oficio o a peticiéon de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, puede prorrogarse hasta treinta (30) dias mas cuando tengan
lugar hechos sobrevinientes o no conocidos por la Sala en el tramite del proceso.

En lo que concierne al concepto, como se indico, se trata de un pronunciamiento no
vinculante para las partes, que no esta sometido a ningun recurso.

Se ha dicho también que esta funcion es una manera de gestionar conflictos a través
de métodos de resolucion en el cual las partes realizan esfuerzos conjuntos para
atenderlos y tramitarlos, o también parar prevenir su escalonamiento.

En consecuencia, la funcion de la Sala se presenta como un mecanismo alterno de
solucién de controversias, que resulta plenamente concordante con las nuevas
disposiciones de la Ley 2220 de 2022, norma que, como se explico, concede a los
comités de conciliacion de los 6rganos, organismos y entidades del Estado en los
que estos existen, funciones mas amplias para autorizar la solucion de los conflictos
por vias diferentes a la judicial.

En efecto, las disposiciones especiales de la Ley 2220 de 2022, son posteriores a
la reforma que introdujo la Ley 2080 de 2021 al numeral 7 del articulo 112 del
CPACA, sobre la funcién de la Sala de precaver un litigio o poner fin a uno existente,
por lo que esta debe complementarse con las disposiciones de la nueva Ley 2220.

Si se considera que la nueva ley habilita de manera general a las entidades
territoriales para acudir a otros medios alternativos de solucién de conflictos -
facultad que tiene pleno fundamento y finalidad constitucional, segin se ha
explicado-, es claro que pueden activar, por intermedio de la ANDJE y previa
autorizacion de los comités de conciliacion de tales entidades, la funcion de la Sala
de emitir concepto, en los términos del mencionado numeral 7 del articulo 112 del
CPACA.

No existe incompatibilidad alguna entre dicho numeral y una norma especial y
posterior como es la Ley 2220 de 2022, pues es claro que tratandose de
mecanismos alternos de solucién de controversias que operan de manera voluntaria
y autocompositiva, la habilitacion legal a las entidades territoriales de acudir a estos
complementa lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 112 del CPACA, y fortalece
el fin constitucionalmente valioso del arreglo amistoso de las controversias que
surjan entre tales entidades, en defensa del patrimonio publico.

A este respecto no sobra mencionar que en la informacion presentada por la ANDJE
en la audiencia celebrada el 16 de febrero de 2023, se dio cuenta de 5.456 procesos
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interadministrativos activos entre entidades del orden nacional y territorial (en las
que actian como demandantes o demandadas), cuyas pretensiones indexadas
ascienden a $12.645.102.306.994. Asimismo, se indico la existencia de 14 procesos
entre entidades territoriales con pretensiones indexadas por la suma de
$19.199.419.819, lo que, en términos de los principios de economia y eficacia, en
una relacion costo — beneficio, sustenta sin lugar a duda acudir a la funcion de la
Sala mencionada.

En conclusion, la ANDJE puede solicitar concepto a la Sala de Consulta y Servicio
Civil, con el fin de precaver un litigio o poner fin a uno existente, cuando se trate de
controversias juridicas entre entidades del orden territorial para la defensa del
patrimonio publico, previa autorizacién de los comités de conciliacién de las
entidades correspondientes.

7. Recomendaciones de la Sala

7.1. Se sugiere al Gobierno nacional sefialar los lineamientos y prioridades que le
permitan al consejo directivo de la ANDJE determinar los intereses litigiosos cuya
defensa juridica le corresponda, tal como lo dispone el literal e) del paragrafo del
articulo 2 del D.L. 4085 de 2011. Ese sefialamiento puede involucrar intereses
litigiosos de las entidades territoriales como expresion de los principios de
colaboracion armoénica, coordinaciéon, concurrencia y subsidiaridad, asi como la
defensa del patrimonio publico.

7.2. Se sugiere al consejo directivo de la ANDJE, en observancia de las
disposiciones del D.L. 4085 de 2011, precisar los criterios para determinar los casos
en los cuales la Agencia debe intervenir de manera obligatoria en los procesos
judiciales, teniendo en cuenta la cuantia de las pretensiones, el interés o impacto
patrimonial o fiscal de la demanda; el nimero de procesos similares; la reiteracion
de los fundamentos facticos que dan origen al conflicto o de los aspectos juridicos
involucrados en el mismo; la materia u objetos propios del proceso y la
trascendencia juridica del proceso por la creacién o modificacion de un precedente
jurisprudencial.

7.3. En atencién al principio de buena administracién, asi como a las amplias
funciones que la Ley 2220 de 2022 confiere a los comités de conciliacion, se sugiere
que antes de que sea solicitada a la Sala la emision del concepto de que trata el
numeral 7 del articulo 112 del CPACA, los comités de conciliacion de las entidades
involucradas en la controversia autoricen este medio alternativo de solucion de
conflictos.

7.4. Se sugiere ajustar el Decreto Reglamentario 1069 de 2015 a las disposiciones
de la Ley 2220 de 2022, en los términos expuestos por la Sala en este concepto,
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particularmente respecto de la habilitacion otorgada a las entidades territoriales para
acudir a la medicion de la ANDJE.

Con base en las consideraciones anteriores,

IV. LA SALA RESPONDE:

1. ;«La Agencia puede solicitar concepto a la Sala de Consulta y Servicio Civil,
con el fin de precaver un litigio o poner fin a uno existente, cuando se trate de
controversias juridicas entre entidades del orden territorial»?

Si. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado puede solicitar el
concepto previsto en el numeral 7 del articulo 112 del CPACA con el propdsito
de defender el patrimonio publico radicado en las entidades territoriales, previa
autorizacion de los comités de conciliacién de las entidades correspondientes,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 115, 116 y 117 de la Ley 2220
de 2022, en los términos explicados en el presente concepto.

2. ;«Cuél es el concepto de interés litigioso de la nacion y si su alcance
comprende los intereses litigiosos de las entidades del orden territorial»?

4. ;«A la luz de las disposiciones que establecen y reglamentan las funciones y
competencias de la Agencia, puede considerarse que esta habilitada para
defender los intereses litigiosos de entidades territoriales»?

Por unidad tematica se responde:

Si. El alcance de la nocion «interés litigioso de la Nacion» habilita a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado para intervenir en procesos
administrativos y judiciales en defensa de estos, e incluye a entidades territoriales
cuando el consejo directivo de la Agencia lo determine.

Tales intereses litigiosos no se limitan a los indicados en el paragrafo del articulo
2 del Decreto Ley 4085 de 2011, por lo que esta norma no tiene caracter taxativo
sino meramente enunciativo. En efecto, en el literal e) del paragrafo citado se
faculta al consejo directivo de la Agencia para determinar otros «intereses
litigiosos de la Nacion dentro de los lineamientos y prioridades sefalados por el
Gobierno Nacional», para efectos de su defensa a cargo de esa entidad.

Significa entonces que el consejo directivo de la Agencia esta facultado para
extender la funcion de defensa de la Agencia para los intereses litigiosos de una
entidad territorial, o de organismos del sector central o entidades del sector
descentralizado pertenecientes al orden territorial, en la medida en que el
Gobierno Nacional lo considere prioritario y ese consejo asi lo disponga en
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armonia con las entidades territoriales, en aplicacion de los principios
constitucionales de coordinaciéon, concurrencia y subsidiaridad (articulos 209 y
288 CP).

Lo anterior porque el concepto «interés litigioso de la Nacién» no tiene un alcance
restrictivo, ni alude en rigor a su condicion de persona juridica, sino que en
determinados procesos la defensa del interés litigioso, a cargo de la Agencia, esta
radicado en el Estado, otras veces el acto que debe defender ha sido expedido
por alguna de las ramas del poder publico o de o6rganos autébnomos e
independientes en cumplimiento de su funcién estatal, o incluso dicho interés
litigioso puede corresponder a las entidades territoriales o a su organos
pertenecientes al sector central o a las entidades descentralizadas de ese nivel,
cuando asi lo disponga el consejo directivo de la Agencia.

3. ¢;«El concepto de interés litigioso de la nacién incluye el de interés patrimonial
del Estado»?

Si. La nocidon de «patrimonio publico» es mas amplia y general que la de
«patrimonio del Estado», de alli que la defensa de aquel sea una de las funciones
a cargo de la ANDJE, segun lo dispuesto en el articulo 3 de del D.L. 4085 de 2011
y se reitera en articulo 610 del CGP.

El deber constitucional de defensa del patrimonio publico, que propugna por la
proteccion del patrimonio estatal, concede a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado la facultad de intervencion prevista en el articulo 610 del CGP
para defender los intereses patrimoniales de las entidades territoriales, pues estos
por definicion estan incluidos dentro de la nocién de patrimonio publico.

5. ¢«Puede la Agencia mediar en conflictos entre entidades del orden nacional
y territorial»?

6. ;«Puede la Agencia mediar en conflictos entre entidades del orden
territorial» ?

Por unidad tematica se responde:

Si. La finalidad de la mediacién adelantada por la ANDJE es la garantia de los
derechos de la «Nacion y del Estado» y la proteccion efectiva del patrimonio
publico, en los términos de los articulos 3 y 6 del D.L. 4085 de 2011.

En la nocién de patrimonio publico expuesta en este concepto, se incluye el de las
entidades territoriales, por lo que una de las maneras de velar por su proteccion es
facilitar la mediacion entre estas para solucionar sus conflictos, asi como la
mediacion entre los 6rganos y entidades del Estado y las entidades territoriales para
los mismos efectos.
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En vigencia de la Ley 2220 de 2022, se reitera para la Agencia la facultad de
mediacion entre entidades del orden territorial, la cual también se autoriza para la
Procuraduria General de la Nacién, si el comité de conciliacién de la respectiva
entidad asi lo decide.

Remitase al Ministro de Justicia y del Derecho y a la Secretari
Presidencia de la Republica.

AYA NAVAS MARIA DEL PILAR BAHAMON FALLA
Cansejera de Egtado

OSCAR DARIO
Presidente de la Sala (E)

EDGAR GONZALEZ LOPEZ
Consejero de Estado
(Ausente con permiso)

alizl,
REINA CAROLINA SOLORZA ERNANDEZ

Secretaria de la Sala

N I
Consejera de Estad

2 3 MAY 2023 LEVANTAMIENTO DE RESERVA LEGAL MEDIANTE OFICIO DEL MINISTERIO DE JUSTICIA Y
DEL DERECHO.



