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Resumen

La responsabilidad objetiva del Estado, es una responsabilidad civil, es decir, de contenido
econOmico. Esta caracteristica, es reflejo de la funcion que cumple esta rama de la responsabilidad
juridica: mientras que la responsabilidad penal sanciona a un culpable mediante la aplicacion de
una pena, la responsabilidad administrativa lo mismo que la responsabilidad civil tiene por objeto
restablecer un desequilibrio, una pérdida apreciable en dinero, mediante el otorgamiento de una

reparacion pecuniaria, ante situaciones en los cuales los asociados no estan obligados a soportar.

La insercion en nuestro sistema juridico del concepto de dafio antijuridico como fundamento
Unico de la responsabilidad patrimonial de la administracién publica, es un fiel reflejo de dicha
funcidn resarcitoria, en la cual se le presta mayor atencién al dafio causado al ciudadano que al
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos y la conducta del agente generador del
dafio. Es claro pues, que el cimiento de toda la responsabilidad estatal esta constituido claramente
por el dafio antijuridico, el cual no es mas que la clara expresion del principio de igualdad de los
ciudadanos frente a la ley, establecidos en los principios constitucionales de solidaridad e igualdad

consagrados en nuestra constitucion en los articulos 1 y 13 respectivamente.
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1. Introduccion

El presente ensayo trata uno de los temas mas sensibles, de la actualidad y de
contemporaneidad del derecho. Se trata de lo que representa el detrimento patrimonial del estado
a consecuencia de acciones temerarias propuestas en el mal uso de la accion de reparacion, bajo
principio de la responsabilidad del Estado, el cual encuentra una intima conexidad sustancial y
concordancia con el régimen de responsabilidad del Estado el cual se encuentra estatuido por el
articulo 90 de la Carta Politica, definido como el estatuto de responsabilidad del ente
gubernamental, como titular del servicio o funcion puablica en la configuracion de régimen de

responsabilidad objetiva en materia de derecho administrativo colombiano.

En consecuencia, el presente ensayo genera una aproximacion en la comprension desde el
ambito probatorio entendiendo el nivel de compromiso de responsabilidad extracontractual al
Estado, generandose una situacion juridica y constitucional; ahora con el desarrollo del nuevo y
dinamico el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley
1437 de 2011, el cual opera bajo los lineamientos jurisprudenciales, en referencia a la
responsabilidad estatal y a los fundamentos que opté el constituyente de 1991, expresamente en el
ambito de la responsabilidad estatal. Pero en la actualidad se esta configurando el hecho de que se
da mal uso a la formidable figura de accion de reparacion directa, produciéndose un mal manejo a
esta noble institucidn juridica, por lo cual es necesario plantear una seria reflexion juridica
necesaria, ya que en términos procesales y fiscales es insostenible el contexto del derecho
administrativo y fiscal de responsabilidad juridica del Estado, cuando se excede de sus
competencias, haciendo que ella desborde el limite que se enmarca en el mas amplio espacio de
responsabilidad estatal, produciendo como consecuencia l6gica, una bomba fiscal insostenible

para el Estado colombiano.
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2. Marco referencial del ensayo

2.1. Procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo manifiesto en la Ley
1437 de 2011.

La responsabilidad estatal en Colombia ha tenido un gran desarrollo surgido a partir de la
jurisprudencia desarrollada en sus inicios, por la Corte Suprema de Justicia y posteriormente por
el Consejo de Estado, con sustento en las disposiciones del Codigo Civil que regulaban el tema de
la responsabilidad patrimonial en el ambito del derecho privado. Respecto al aporte de la Corte
Suprema de Justicia, esta inicia con la sentencia de octubre 22 de 1896, constituyéndose en la
primera sentencia en donde se considera que a pesar de que las entidades estatales sean personas
juridicas y, por tanto, irresponsables penalmente por los dafios que ocasionaran a los ciudadanos,
si se encontraban obligadas objetivamente a las reparaciones civiles por los perjuicios que

resultaren.

En consecuencia el desarrollo legal de esta especie de responsabilidad ha sido lento,
inicialmente se aplicé la responsabilidad civil, y solo hasta hace algin tiempo en Colombia se
empezaron a aplicar las normas y los principios propios y particulares del derecho administrativo.
Con la promulgacion del Art. 20 de la Constitucion de 1886 se abarcd el tema de la responsabilidad
de los particulares, sin dejar atras la responsabilidad de los funcionarios publicos.

En el desarrollo de este articulo constitucional se expidieron varias disposiciones, que en
definitiva reconocen el mayor grado de compromiso y cuidado que deben tener quienes manejan
y cumplen los fines del Estado. Ahora en Colombia, a partir de la institucionalizacién de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo mediante la Ley 130 de 1913, se definieron recursos
judiciales contra los actos administrativos, lo que mantuvo el cédigo de 1941 (que conservo la
estructura de la jurisdiccién, tanto consultivo como jurisdiccional del Consejo de Estado) con la
denominacién de acciones y asi lo establecid el Codigo Contencioso Administrativo de 1984, hoy
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Ley 1437 De 2011.
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2.2. Como se aplica la accion de repeticion

Uno de los temas maés relevantes de la actualidad radica en el hecho del profundo
detrimento patrimonial a consecuencia de los procesos de responsabilidad fiscal en relacion a las
acciones de repeticion. El cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011, expresa sobre la importancia de la accion de repeticion en los

siguientes términos:

“... (Articulo 142. Repeticion. Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento
indemnizatorio con ocasion de una condena, conciliacién u otra forma de terminacion de conflictos
gue sean consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor o ex servidor
publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, la entidad respectiva debera repetir
contra estos por lo pagado tal como lo expresa la sentencia C - 619 de 2002 de la Honorable Corte
Constitucional.

La pretension de repeticion también podra intentarse mediante el Ilamamiento en garantia
del servidor o ex servidor pablico o del particular en ejercicio de funciones publicas, dentro del

proceso de responsabilidad contra la entidad publica.

Cuando se ejerza la pretension autonoma de repeticion, el certificado del pagador, tesorero
o servidor publico que cumpla tales funciones en el cual conste que la entidad realiz6 el pago, sera
prueba suficiente para iniciar el proceso con pretension de repeticion contra el funcionario
responsable del dafio. El articulo 90 de la Carta contiene la obligacion para el Estado de repetir

contra el agente suyo por cuya actuacion dolosa o gravemente culposa aquel haya sido condenado.

En el desarrollo doctrinal las teorias la obligacion del Estado se fundamenta en la tesis de
reparar el dafo, es decir, debe responder patrimonialmente siempre que exista el dafio antijuridico.
En consecuencia, la consolidacion del principio de responsabilidad se hace evidente, en efecto, a

través de varios elementos que reorientan en forma significativa tanto las relaciones entre los
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ciudadanos y el Estado, como el entendimiento del papel de los agentes estatales y del

cumplimiento de las funciones pablicas.

En este sentido, se establece una clausula general de responsabilidad del Estado, cuya
aplicacion se determina por la configuracion de dos requisitos: (1) la existencia de un dafio

antijuridico y (2) que éste sea imputable a la accion u omision de una autoridad publica.

De esta manera, la responsabilidad del Estado podria configurarse no solo cuando el dafio
es el resultado de una actividad irregular o ilicita, sino también, cuando en el ejercicio normal de
la funcidn publica se causa lesion a un bien o derecho del particular, el cual no esta obligado a

soportar.

Anteriormente la accion de reparacion directa se desarrollaba mediante el Art. 86, C.C.A.
(subrogado por el articulo 31 de la Ley 446 de 1998):

“Conforme lo ha sefialado la doctrina, la reparacion directa “es una accion de naturaleza
subjetiva, individual, temporal y desistible, a través de la cual la persona gue se crea lesionada o
afectada (...) podra solicitar directamente ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
que se repare el dafio causado y se le reconozcan las demas indemnizaciones que correspondan,”
(Santofimio Gamboa, 2004)

Finalmente, cuando el juez administrativo profiere una sentencia de reparacion directa, esta
produce efectos inter partes, es decir, que cuando la decision es adversa a la administracién, la
misma se encuentra obligada a pagar las condenas correspondientes. Es mediante una liquidacion
incidental (arts. 178 C.C.A. y 309 y 308 del C.P.C.) que la administracion debera pagar la condena

de frutos, intereses, mejoras y perjuicios, cuando la cuantia no se hubiere establecido en el proceso.

En consecuencia la responsabilidad patrimonial del Estado, en nuestro sistema juridico,
encuentra fundamento en el principio de la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos y se

configura cuando concurren tres presupuestos facticos a saber: un dafio antijuridico o lesion,
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definido como el menoscabo o perjuicio que sufre la victima en su patrimonio o en sus derechos
personalisimos, sin tener el deber juridico de soportarlo; una accién u omisién imputable al Estado,
que se presenta cuando la administracion pablica no satisface las obligaciones a su cargo dentro
de las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que han sido fijadas; y una relacion de causalidad,
para que el dafo antijuridico atribuido al Estado sea indemnizable, se exige que éste sea
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de la administracion, esto es, desde una
perspectiva negativa, que el dafio sufrido por la victima no se derive de un fenémeno de fuerza

mayor, o sea, atribuible a su conducta negligente. (Ibid).

En el anterior sistema juridico no existia una clausula constitucional ni legal que
expresamente reconociera la existencia del instituto resarcitorio por las actuaciones de los entes
publicos, el constituyente de 1991, acogiendo los criterios jurisprudenciales fijados por la Corte
Suprema y el Consejo de Estado, se encarg6 de llenar ese vacio normativo y, al tenor del articulo
90 de la Carta Politica, reconoce en forma directa la responsabilidad del Estado, al consagrar que:
“El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,

causados por la accion o la omision de las autoridades ptblicas”.

De aqui la importancia de acudir a las interpretacion a los principios del constituyente de
1991 en aras de acoger los criterios jurisprudenciales fijados por la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado, se encargd de llenar ese vacio normativo respecto del instituto resarcitorio por
actuaciones de los entes publicos y consagro en el articulo 90 de la Carta Politica la responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos que le sean imputables, por la accion o la
omisién de las autoridades publicas, responsabilidad que se proyecta indistintamente en los

ambitos precontractual, contractual y extracontractual.

Entendiendo que el Codigo Contencioso Administrativo colombiano se desarroll6
mediante el decreto 01 de 1984, es anterior a la Constitucion de 1991, por lo que resultaba
necesario la jurisprudencia establecer un punto de equilibrio. Ya que es el Estado quien por su
condicion imperativa de garante, responde directamente por las actuaciones del agente, esta ldgica

tiene profundos y paraddjicos matices, primero esta la actuacién y el dafio por conducta de accion
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u omision, la cual debe ser sin duda alguna resarcida y el aspecto fundamental que resulta
vinculante es el concerniente al gran nimero de demandas, la cual se sustenta sobre el
razonamiento de pretensiones onerosas, generando gigantescos costos econdémicos que

constantemente tienen que ser canceladas con recursos de los contribuyentes.

En los procesos contenciosos en contra del Estado, en el marco de los estudios y
publicaciones que viene adelantando la Maestria en Derecho Econdmico del Departamento de

Derecho Econémico de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana.

El académico Néstor Raul Correa Henao, analisis econdémico de las demandas contra el
Estado del Departamento de Derecho Econdmico de la Facultad de Ciencias Juridicas de la

Pontificia Universidad Javeriana, expresa en los siguientes términos:

“.....(Uno de los mayores dolores de cabeza para la Nacion lo constituye el alud de
demandas contra el mismo por parte de personas juridicas y naturales, no pocas de ellas temerarias
y rayanas en la extravagancia, poniendo al Estado en serios aprietos. Hasta hace muy poco la total
indefension del Estado frente a tales pretensiones era proverbial, amén de la connivencia y
complicidad de funcionarios venales de las distintas ramas del Estado y ello incentiv6 hasta tal
punto que demandar al Estado se convirtié en un lucrativo deporte nacional. Muchas de estas
demandas son temerarias y abundan los tinterillos que clasifican en la calidad de “litigantes

frecuentes”, que es como se catalogan en la sociologia del Derecho, contribuyendo a la congestion

y al colapso de la Justicia. :....)”. (CORREA HENADO, (s.f.))

Por otra parte, existe una triple tendencia de crecimiento de demandas contra la nacion, de
crecimiento de condenas contra ella y de crecimiento del monto de los recursos pagados a causa

de las condenas judiciales, con lo cual se agrava el déficit fiscal y se castiga la inversion social®.

! Segin el Procurador General de la Nacion, “desafortunadamente en Colombia en los Gltimos afios la filosofia original
de los tribunales de arbitramento se ha desvirtuado, al uno de que hoy por hoy ese mecanismo ya no sirva a los intereses
de los menos favorecidos brindandoles una alternativa de solucion pronta y eficaz para sus litigios cuando éstos no
requieren de la tutela directa del Estado, y al contrario se ha convertido en un instrumento excluyente y elitista... es
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Sin embargo lo preocupante es la tendencia del crecimiento de las demandas y condenas
contra la nacion. De seguir esta dinamica, en 8.6 afios, que es el tiempo promedio de un proceso
contencioso, se estaran fallando los procesos que se inicien hoy. Pronto los procesos contenciosos

pasarén del medio millén de casos vigentes.

Para el afio 2006 las condenas previstas podrian ser cercanas a dos puntos del PIB (US
1.600 millones de ddlares, o sea més de cuatro billones de pesos colombianos). No sobra recordar
que en la década de los noventa el Estado pag6 3,1 billones de pesos por condenas judiciales y de
continuar esta tendencia. (CORREA HENADO, (s.f.))

Existen caso complejos, como el fallo del Consejo de Estado mediante el cual ratifica una
condena a la Nacion que habia proferido el Tribunal Administrativo de Caqueta en el 2003, hace
exactamente 10 afios. Segun lo que ha trascendido, a juicio de la Alta Corte “si bien el Estado
colombiano obr6 en interés de todos los ciudadanos al establecer la zona de distension para
dialogar con las FARC, perjudicd a su vez a un grupo especifico de la poblacion al dejarlos
desprotegidos y a merced de las FARC”. Si bien es cierto, aunque la condena se da en abstracto y
no fija aun el monto de la indemnizacion a que da lugar la vulneracion de los derechos de los
pobladores de los municipios afectados en la zona de despeje, abre un enorme boquete para las
demandas por parte de ellos, la cual le puede salir a la Nacién complejisimas repercusiones

pecuniarias para el Estado colombiano que atentara al contribuyente.

Un caso similar a este es la demanda incoada por un grueso numero de damnificados por
el descalabro del ya desaparecido sistema UPAC. Esta para fallo en Sala plena de la Corte
Constitucional la revision de una accidon de tutela impetrada ante la misma por parte del Banco de
la Republica contra la Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que lo condeno a
pagar mas de 10 millones de pesos de indemnizacion a uno de los afectados. Segun la abogada

Adriana Guillén Arango, directora de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, “si la

utilizado principalmente por fuertes grupos econdmicos que encuentran mas rentable litigar que cumplir con sus
obligaciones contractuales”. Es por ello que el Procurador, siguiendo en principio el derecho francés, ha propuesto
prohibir que “los litigios en los que sea parte la nacion se diriman en tribunales de arbitramento. Bogota, noviembre
12 de 2002.
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Corte rechaza los argumentos del Banco de la Republica, el Estado tendria que pagar cerca de 200
billones de pesos en demandas, un equivalente a casi dos veces las reservas de la Nacion...Para
pagar esas demandas, el Estado tendria que destinar sus ingresos de todo un afio”. En ambos casos,
si el fallo es desfavorable para la Nacion daria lugar a un efecto dominé de imprevisibles

consecuencias para el fisco nacional. (EL TIEMPO, 2013)

Muchos de ellos ya se han dirimido, ya sea a través de fallos o laudos de los tribunales o
mediante costosas conciliaciones y otros siguen pendientes. Las querellas en las que el Estado es
parte son de toda indole, desde aquellas referidas a fallas en el servicio por parte del Estado hasta
casos tan inverosimiles como la accion de reparacion directa contra el fallo a favor del INCORA
proferido por el Tribunal de los Contencioso Administrativo de Antioquia. Por fortuna, la seccion
Tercera del Consejo de Estado confirmé dicho fallo, de lo contrario los hermanos Durango, que
eran los demandantes. Se habrian alzado con la bicoca de $591.714°668.547.331.00, suma esta
equivalente al monto total del Plan de Inversiones correspondientes al cuatrienio 2011 — 2014, que
eran sus pretensiones en este litigio que durd 46 afios en resolverse. Por su parte la Corte
Constitucional libro al Estado de tener que pagarles $540 millardos a los antiguos accionistas del
desaparecido Banco Granahorrar al tumbar el fallo del Consejo de Estado que habia condenado a
la Nacion en ese pleito en noviembre de 2007. (EL TIEMPO, 2013).

Casos como este y el de Termorio, una demanda por perjuicios por valor de US $60.3
millones, fallado también a favor de la Nacion son la excepcion, porque de resto casi todos los
fallos han sido sistematicamente condenatorios contra el Estado, que por lo visto ha terminado
convertido en un verdadero paganini. De 70 fallos del Consejo de Estado en 4 afios, sélo dos de
ellos fueron a favor de la Nacién. (DINERO.COM, 2015)

La tendencia histdrica en este campo se mantiene, segun el catedratico Néstor Raul Correa
Henao, de la Universidad Javeriana, quien en el estudio Analisis econémico de las demandas
contra el Estado preciso que, en el periodo 1999-2003, un total de 3.000 trabajadores estatales
obtuvieron US$8 millones en condenas y 2.000 victimas, en su mayoria del conflicto armado,

obtuvieron por esa
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Misma via US$30 millones, mientras tan solo 42 contratistas se hicieron a US$1.500
millones. (ANALISIS ECONOMICO DE LAS DEMANDAS CONTRA EL ESTADO, (s.f.))

2.3. Las crecientes demandas contra la nacion.

Existe una triple tendencia de crecimiento de demandas contra la nacion, de crecimiento
de condenas contra ella y de crecimiento del monto de los recursos pagados a causa de las condenas
judiciales, con lo cual se agrava el déficit fiscal y se castiga la inversion social?. De seguir esta
dindmica, en 8.6 afios, que es el tiempo promedio de un proceso contencioso, se estaran fallando
los procesos que se inicien hoy. Pronto los procesos contenciosos pasaran del medio millon de

casos vigentes.

Para el afio 2006 las condenas previstas podrian ser cercanas a dos puntos del PIB (US
1.600 millones de ddélares, o sea méas de cuatro billones de pesos colombianos). No sobra recordar
que en la década de los noventa el Estado pagé 3,1 billones de pesos por condenas judiciales y de
continuar esta tendencia (CORREA HENADO, (s.f.))

Existen caso complejos, como el fallo del Consejo de Estado mediante el cual ratifica una
condena a la Nacion que habia proferido el Tribunal Administrativo de Caqueta en el 2003, hace
exactamente 10 afios. Segin lo que ha trascendido, a juicio de la Alta Corte “si bien el Estado
colombiano obré en interés de todos los ciudadanos al establecer la zona de distension para
dialogar con las FARC, perjudicd a su vez a un grupo especifico de la poblacion al dejarlos
desprotegidos y a merced de las FARC”. Si bien es cierto, aunque la condena se da en abstracto y
no fija aln el monto de la indemnizacién a que da lugar la vulneracion de los derechos de los

pobladores de los municipios afectados en la zona de despeje, abre un enorme boquete para las

2 Segin el Procurador General de la Nacion, “desafortunadamente en Colombia en los tltimos afios la filosofia original
de los tribunales de arbitramento se ha desvirtuado, al uno de que hoy por hoy ese mecanismo ya no sirva a los intereses
de los menos favorecidos brindadndoles una alternativa de solucién pronta y eficaz para sus litigios cuando éstos no
requieren de la tutela directa del Estado, y al contrario se ha convertido en un instrumento excluyente y elitista... es
utilizado principalmente por fuertes grupos econémicos que encuentran mas rentable litigar que cumplir con sus
obligaciones contractuales”. Es por ello que el Procurador, siguiendo en principio el derecho francés, ha propuesto
prohibir que “los litigios en los que sea parte la nacion se diriman en tribunales de arbitramento. Bogot4, noviembre
12 de 2002.
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demandas por parte de ellos, la cual le puede salir a la Nacién complejisimas repercusiones

pecuniarias para el Estado colombiano que atentara al contribuyente.

Un caso similar a este es la demanda incoada por un grueso nimero de damnificados por
el descalabro del ya desaparecido sistema UPAC. Est4 para fallo en Sala plena de la Corte
Constitucional la revision de una accion de tutela impetrada ante la misma por parte del Banco de
la Republica contra la Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que lo condeno a
pagar mas de 10 millones de pesos de indemnizacion a uno de los afectados. Segun la abogada
Adriana Guillén Arango, directora de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, “si la
Corte rechaza los argumentos del Banco de la Republica, el Estado tendria que pagar cerca de 200
billones de pesos en demandas, un equivalente a casi dos veces las reservas de la Nacion...Para
pagar esas demandas, el Estado tendria que destinar sus ingresos de todo un afio”. En ambos casos,
si el fallo es desfavorable para la Nacion daria lugar a un efecto dominé de imprevisibles

consecuencias para el fisco nacional. (EL TIEMPO, 2013)

Como estos dos casos son todo un cimulo de pleitos los que se han venido ventilando en
los estrados judiciales, en los tribunales de arbitramento o en la Corte Interamericana de derechos
humanos, los cuales en una altisima proporcion son fallados contra la Nacion, ya sea por una débil
o tardia defensa o porque los hechos mismos, por contundentes e incontrastables, debilitan su
defensa. (REVISTA SEMANA, 2013). Muchos de ellos ya se han dirimido, ya sea a través fallos
o laudos de los tribunales o mediante costosas conciliaciones y otros siguen pendientes. Las
querellas en las que el Estado es parte son de toda indole, desde aquellas referidas a fallas en el
servicio por parte del Estado hasta casos tan inverosimiles como la accién de reparacion directa
contra el fallo a favor del INCORA proferido por el Tribunal de los Contencioso Administrativo
de Antioquia. Por fortuna, la seccion Tercera del Consejo de Estado confirmé dicho fallo, de lo
contrario los hermanos Durango, que eran los demandantes. Se habrian alzado con la bicoca de
$591.714°668.547.331.00, suma esta equivalente al monto total del Plan de Inversiones
correspondientes al cuatrienio 2011 — 2014, que eran sus pretensiones en este litigio que dur6 46
afios en resolverse. Por su parte la Corte Constitucional libro al Estado de tener que pagarles $540

millardos a los antiguos accionistas del desaparecido Banco Granahorrar al tumbar el fallo del
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Consejo de Estado que habia condenado a la Nacion en ese pleito en noviembre de 2007. (EL
TIEMPO, 2013)

Casos como este y el de Termorio, una demanda por perjuicios por valor de US $60.3
millones, fallado también a favor de la Nacién son la excepcion, porque de resto casi todos los
fallos han sido sistematicamente condenatorios contra el Estado, que por lo visto ha terminado
convertido en un verdadero paganini. De 70 fallos del Consejo de Estado en 4 afios, sélo dos de
ellos fueron a favor de la Nacion. (DINERO.COM, 2015)

La tendencia historica en este campo se mantiene, segun el catedratico Néstor Raul Correa
Henao, de la Universidad Javeriana, quien en el estudio Analisis econémico de las demandas
contra el Estado preciso que, en el periodo 1999-2003, un total de 3.000 trabajadores estatales
obtuvieron US$8 millones en condenas y 2.000 victimas, en su mayoria del conflicto armado,
obtuvieron por esa misma via US$30 millones, mientras tan solo 42 contratistas se hicieron a
US$1.500 millones. (ANALISIS ECONOMICO DE LAS DEMANDAS CONTRA EL ESTADO,

(s.f)
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Grafica 1. Desembolsos por parte del estado
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Fuente/ Consejo Superior de la Judicatura, Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico. Informe
al Congreso de la Republica 2003-2011.

La tasa de pagos de la nacién era de 67 billones el afio 2009), equivalentes a cinco reformas

tributarias como la que se tramita actualmente en el Congreso.

“.... (En cualquier caso, las 700 sentencias que en promedio al afio profieren los

altos tribunales le han costado al erario publico entre 1996 y 2000 aproximadamente

650.000 millones de pesos. Por ello, en el presupuesto nacional para el 2001

aprobado en el Congreso de la Republica se destinaron cerca de $217.000 millones

con vistas a pagar la larga lista de demandas falladas contra la Nacion. Los juzgados

y tribunales al mes reciben cerca de 6.000 demandas. En el ultimo afio, segln la

Oficina de Relatoria de la Corte Constitucional, se han emitido aproximadamente

1.200 sentencias. La cultura litigiosa de los colombianos y la mala informacién

sobre la figura de la accion de tutela ha llevado a que las 300.000 instauradas desde

1992, en su mayoria sean por violaciones a los derechos fundamentales cometidas

por el Estado....)”. (CORREA, 2015)


file:///C:/Users/Docentes-PC/Downloads/catedrático%20Néstor%20Raúl%20Correa%20tesina%20maestría%20Universidad%20Javeriana%20http:/www.elcolombiano.com/proyectos/metro/textos/pagosn.htm%20fuente%20consultada%20el%2018%20agosto%20de%202015

20

“EL DETRIMENTO PATRIMONIAL DEL ESTADO A CONSECUENCIA DE ACCIONES TEMERARIAS,
PROPUESTAS EN EL MAL USO DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA”

Ello unido a los altos intereses de mora en el pago de las condenas por rezago (30% aprox.
de la condena) y la ausencia de recursos para el pago de las crecientes condenas futuras, hace entrar

en linea de cuenta la preocupacion fiscal por la defensa juridica del Estado.

Un estudio realizado por la Oficina de Defensa Judicial del Ministerio de Justicia sefial6
gue muchas de las demandas contra el Estado pudieron ser falladas a su favor, pero la falta de una
politica clara de defensa llevo a que 70 entidades estatales por 24.639 procesos tuvieran que
desembolsar en dos afios $300.000 millones. De igual manera, la investigacion dejo6 en claro que
las fallas en el servicio o la misma naturaleza de la actividad que ejercen los entes oficiales, por
negligencia o corrupcion, los lleva a cometer actos que en ocasiones pueden lesionar los intereses
y laintegridad de los particulares. La Oficina de Defensa Judicial del Ministerio de Justicia preciso

que,

“ante la falta de capacidad del Estado para defenderse, en la mayoria de casos
demandados existian argumentos de peso para contradecir las tesis de los
demandantes, y demostrar que los supuestos dafios partieron de acciones licitas para
atenuar la responsabilidad del Estado. A esto se le suma que las entidades del Estado
carecen del nimero suficiente de abogados para atender las demandas, que duran
entre tres y ocho afios en promedio. Mientras que en las demandas por los hechos
del Palacio de Justicia, en 1985, y en el atentado al DAS, en 1988, hay 200 abogados
particulares trabajando de manera coordinada para sacar adelante los casos, en el
Ministerio de Justicia solo hay dos juristas para atender 2.000 procesos”, asegurod

Diana Remolina, directora de la Oficina Defensa Judicial del Ministerio de Justicia.

Las diferentes clases de procesos tienen distinto peso en el monto de las condenas, asi: un
estudio hecho por la Contraloria General para el periodo comprendido entre 1995 y 1997 arrojo el
siguiente resultado: por todas las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho se pagaron
treinta mil millones en 3.397 procesos, desagregados asi: por acciones laborales se pagaron
veintidds mil millones en 3.036 procesos y por las acciones diferentes a las laborales (por ejemplo

multas) se pagaron ocho mil millones en 361 procesos. Por reparacion directa se pagaron ciento
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veinte mil millones en 1.988 procesos, casi todas en el sector defensa. Y por acciones contractuales
se pagaron setenta y ocho mil millones de pesos en 278 procesos. (ARIAS SANDOVAL, 2002,
p.67)

El enorme desbalance en las cifras anteriores no es azar sino que hace entrar en linea de
cuenta la presencia de una pieza que hace maquina con otra cosa. Es necesario abrir el debate

publico para volver a barajar la respuesta estatal

De esta manera el celebre doctrinante Humberto Antonio Sierra Porto, propone

Cuantas victimas reales se han beneficiado con los 12 procesos que la CIDH ha fallado
contra Colombia, los cuales han supuesto a la Nacion el pago de algo méas de 24 millones de dolares
(casi diez mil millones de pesos) y cuanto de esa tajada le ha tocado a los colectivos de abogados
expertos en esquilmar al Estado mediante esas demandas.

Segun el gobierno en el sistema interamericano de derechos humanos hay 50 procesos
formales y 134 demandas contra la Nacion, que de fallarse en contra del pais implicaria pagar
indemnizaciones cercanas a los 400 millones de ddlares. Que buen negocio disfrazarse de

izquierdista y defensor de derechos humanos para obtener tan facil riqueza.

También se pronuncié Sobe este referente el ministro de Justicia, Juan Carlos Esguerra,
por medio de entrevista al espectador, advirtio que segun los estimados que se han hecho de lo que
podria perder la Nacion si perdiera los pleitos que actualmente cursan en contra de ella y de las

entidades publicas pasa de 400 billones de pesos.

Dijo que para evitar que la Nacion se vea abocada a perder esas demandas y unificar la
defensa se requiere que haya unos criterios definidos, una sola politica, una sola estrategia "y evitar
el riesgo de que las entidades publicas terminen echandose el agua sucia las unas a las otras para
que una no gane el proceso sobre la base de que lo pierda la otra, con lo que finalmente lo perdemos
todos que es el Estado colombiano™.
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En Colombia, la ondulante jurisprudencia contenciosa cayo inicialmente en la esnobista
tentacion de la doctrina espafiola, como lo ha sefialado recientemente JOSE LUIS BENAVIDES
en una tesis doctoral, pero con el tiempo ha dado muestras de regresar al lugar del que nunca ha
debido salir: a la falla del servicio como régimen comun, sin perjuicio de excepciones aisladas,
como en Francia. (BENAVIDES, 2002. p. 406 y 407)

Hoy en dia el régimen de la responsabilidad patrimonial del Estado es mas 0 menos éste,
fruto de esa heterogénea jurisprudencia: como lo sefiala el articulo 90 de la Carta, el Estado
responde por los dafios antijuridicos que le sean imputables; es dafio antijuridico aquél que la
victima no tiene el deber juridico de soportar; y la victima no tiene el deber juridico de soportar

aquellos dafos.

De los 44 millones de colombianos, 25 millones viven en condiciones de pobreza (menos
de dos ddlares diarios); y de éstos, 12 millones de personas viven en condiciones de miseria 0
pobreza extrema (menos de un dolar diario). Ademas hay tres millones de desempleados y mas de
seis millones de desplazados. Colombia es uno de los paises del mundo con mayor desproporcién

en la concentracion de la riqueza y la tierra.

Al corte del 2014, descontando la suma que venia incorporando en cuentas de orden
contingentes por parte del Ministerio de agricultura por el sonado caso del INCORA, ya que fue
fallado a favor de la Nacion, las pretensiones en los distintos litigios en curso contra la Nacion
ascienden a la suma de $217 billones, la cual supera el monto del Presupuesto para la vigencia del
2013 que fue aforado en $185 billones y con la adicion aprobada recientemente por parte del
Congreso de la Republica quedd en $188.9 billones. En todo caso, gracias a dicho fallo las
pretensiones en contra de la Nacion bajaron el 79% entre 2011 y 2012. Para tratar de dimensionar
lo que esa cifra, que sigue siendo astronémica, significa, digamos que con tales recursos se

alcanzarian a construir 3 millones de viviendas de interés prioritario para los mas desvalidos.

Es de destacar que un alto porcentaje de las demandas en contra de la Nacion son atribuibles

a la injusta privacion de la libertad de los ciudadanos; por ello, la Fiscalia tiene el récord por el
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monto comprometido en las demandas contra el Estado. Estamos hablando de 10.156 procesos por
$23.5 billones y le sigue en su orden la Policia Nacional con 12.770 procesos por valor de $9.7
billones. Se han presentado casos emblemaéticos de privacion arbitraria de la libertad como el de
Alberto Jubiz Hasbum, encarcelado injustamente bajo la sindicacion de la autoria del magnicidio
de Luis Carlos Galan. El otro caso, que fue piedra de escandalo y que dejé muy mal parada a la
Fiscalia, fue el del ex diputado Sigfredo Lopez, sefialado de complicidad en el secuestro y posterior
asesinato de sus colegas por parte de las FARC. En el 2011 ese numero las condenas por esta causa
subieron de 1.253 en 2010 por $147 millardos a 1.587 condenas, por $208 millardos, las cuales

corresponden, todas ellas, a unas 4.000 detenciones ilegales, aproximadamente.

En 2012 la Fiscalia debi6 pagar casi $80 millardos en condenas, la mayor parte de ellas por
detenciones ilegales. Esta seguidilla de condenas contra la Nacion por detenciones arbitrarias por
parte de organismos del Estado, llevé al Ministro del Interior Fernando Carrillo a afirmar que “hizo
crisis la politica de que un auto de detencion no se le niega a nadie”. Le siguen en su orden, como
causas eficientes de tales demandas contra la Nacion, esta el incumplimiento del pago de las
condenas de las cuales son sujetos pasivos las entidades oficiales, con 6.345 procesos y $9.5
billones. En el tercer lugar, con la medalla de bronce, esta el incumplimiento de sus obligaciones
en lo atinente al pago de prestaciones sociales en cabeza del ISS primero y de Col pensiones ahora,
con 98.638 procesos por $2.4 billones. (EL TIEMPO, 2013)

En el fondo se trata de hacer un nuevo pacto social entre los colombianos y, por razones de
solidaridad, trazar una frontera razonable a las indemnizaciones que puede pagar el Estado, tanto

en materia contractual como laboral y extracontractual.

No se trata de que el Estado no reconozca y pague las indemnizaciones. No. Lo que se
pretende es que primen los principios de justicia distributiva y de igualdad material, por razones
de solidaridad, que implican realizar sacrificios comunes a todos. Se trata de hacer realidad la
filosofia del Estado social de derecho y combatir de frente tanto privilegio del que gozan
exclusivos sectores de la poblacidn, en un Estado que tiene recursos presupuestales limitados. La

idea no es ahorrar dinero, por desprecio a la victima, sino de establecer una frontera justa al monto
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maximo de las condenas, con el fin de que el Estado cuente con los recursos de inversion

suficientes para atender a la poblacion excluida y marginal del pais.
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Conclusiones

En Colombia las Leyes y jurisprudencias sobre indemnizaciones contractuales son muy
generosas con los contratistas particulares y exceden incluso los estandares europeos, de aqui que
aunque existen plenas garantias procesales, en el escenario procesal se excede de un notable abuso
del derecho, por parte de carteles altamente especializados en derecho contencioso administrativo
en demandas desfasadas. En consecuencia las Leyes sobre indemnizaciones laborales y por
responsabilidad extracontractual dejan  de ser relativamente razonables y acordes con las
posibilidades de nuestro Pais.

Estas indemnizaciones causan una enorme lesion del patrimonio publico, representada en
el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida o deterioro de los bienes o recursos

publicos o de los intereses patrimoniales del Estado.

No existe una politica publica de indemnizaciones, no excluye la responsabilidad de quien,
por su culpa, genera gastos injustificados a su propia entidad, sino que el estado como garante
asume la responsabilidad afectando asi las conquistas de los intereses privados, en el sentido de

que si hay detrimento patrimonial el Estado lo asume.

Tradicionalmente, el Estado no ha tenido una politica de defensa frente a lo publico, cuando
ha sido demandado, por ello, ha quedado expdsito de defensa, ante la falta de una técnica de
respuesta procesal, a la hora de responder las demandas administrativas contra él. A penas ahora,
ha creado una entidad para la defensa de demandas administrativas en su contra, por ello se

requieren politicas publicas claras para su defensa en lo administrativo.
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