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INTRODUCCION

En Colombia, no existe un manual para la elaboracion de politicas publicas preventivas
del dafio originado por agentes estatales al expedir un acto administrativo que sea declarado
judicialmente ilegal, por haber incurrido en alguna o algunas de las causales de anulacion
previstas en la L.1437/2011, Art.137- inciso 2, pero si una politica publica que se ocupa de
la prevencion del dafio antijuridico enfocada a precaver litigios desde la optica del medio de
control de reparacion directa, liderada por la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del
Estado, de la que se resalta la necesidad de identificar procedimientos que presentan fallas y
se constituyen en hechos generadores de dafio antijuridico causado. Esto implica que no se
consideren ni articulen medidas de prevencién de litigios originados por la expedicién de
actos administrativos que si bien estan cobijados bajo el principio de legalidad son declarados
posteriormente ilegales por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, las medidas
existentes en la actualidad, son preventivas a la causacion del dafio antijuridico y no existen
instrumentos que cesen, reduzcan o mitiguen los litigios originados en actos administrativos
ilegales que ocasionaron perjuicios al administrado.

Mas, sin embargo, asi la politica publica preventiva del dafio antijuridico incluyera el dafio
originado en actos administrativos declarados en sede judicial ilegales, los principios que
rigen las actuaciones administrativas, a saber: “debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién,
eficacia, economia y celeridad” (L.1437/2011. Art.3), no contemplan la aplicacion de la
I6gica precautelatoria y preventiva en la actuacion administrativa, légica que minimizaria la
expedicion de actos administrativos de contenido particular ilegales, lo que se traduce en
menor nimero de demandas y por tal menor nimero de declaraciones judiciales de
responsabilidad patrimonial extracontractual en contra del Estado, lo que implica una menor
tasa de pagos de condenas judiciales que graven el patrimonio estatal.

Y es que el tema de la declaratoria judicial de responsabilidad patrimonial extracontractual
del Estado, siempre ha causado inquietud, por lo que es necesario efectuar un breve recorrido
histdrico. Pérez (2010) afirma que, en los articulos 2, 3, 16 y 17 de la Declaracién de los

Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se encuentra la fuente primigenia de la



responsabilidad patrimonial estatal. Parra (2003) indica que, los principios en un Estado
liberal corresponden a la obligacidn de restaurar el patrimonio de sus ciudadanos, esto sucede
cuando por su actuar es vulnerado, violentado o menguado dicho patrimonio, o cuando
interviene en la esfera de los servicios publicos. Parra (2019) explica que, el Fallo Blanco
dictado en Francia el 1° de febrero de 1873 es evidencia de la responsabilidad patrimonial
estatal. Zapata (2006) considera que, tiempo después se estructura la Teoria del érgano,
reforzada segun Kelsen (1960), por el Principio de imputacion dando paso de acuerdo a la
teoria de la responsabilidad extracontractual de los entes administrativos basada en la
normatividad constitucional y de acuerdo a Gordillo (2013), se da paso a la Teoria de la
indemnizacion para centrar la atencion en la responsabilidad que le asiste a quien con su
actuar ocasiona un dafio, por lo que esta en el deber de repararlo.
Sin embargo, las teorias que resumen la responsabilidad patrimonial extracontractual
estatal son expuestas de la siguiente manera:
Se basan en normas constitucionales y legales no referidas especialmente al tema de
la responsabilidad estatal o en principios de derecho natural: sacrificio especial,
igualdad ante las cargas publicas, enriquecimiento sin causa, y el segundo grupo esta

integrado por la teoria de los derechos adquiridos, la del riesgo y el seguro social.
(Ritto, 2017, p.80).

Garcia y Fernandez (2008), indican que, en la actualidad, en el &mbito del ordenamiento
juridico espafiol, se sostiene la teoria de responsabilidad patrimonial estatal a partir de la
nocién del dafio antijuridico, que se ha comprendido como la lesién a un patrimonio que no
se esta en el deber juridico de soportar.

En cuanto a la figura de la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado
colombiano, histéricamente, en la Constitucion Politica de 1886 se deduce de su preambulo,
también en la L. 153/1887, Art. 4, el cual predica que la reparacion del dafio, es un asunto de
justicia distributiva, en los mismos términos se hace alusién en los Actos Legislativos
03/1910 y 01/1936. Por lo anterior, es certero predicar que las normas sobre responsabilidad
administrativa y patrimonial a nivel nacional, se basan hasta 1938 en las normas del Cddigo

Civil. Ramos (2010) manifiesta que, se tenian como titulos de imputabilidad la culpa in



vigilando e in eligendo, los cuales operaban a manera de presuncion. No obstante, con la
expedicion de la L. 167/1941, se reconocié competencia al Consejo de Estado para conocer
de las acciones con fines de reparacion presentadas en contra de las instituciones estatales.
Sin embargo, solo hasta la expedicion del D.L.528/1964 se trasladaron a la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo los asuntos concernientes a la responsabilidad extracontractual
y contractual del Estado. Rodriguez (2012) expresa que, de esta manera, el criterio de
imputacion de responsabilidad patrimonial estatal se modifico, abandonando la tesis civilista
de la culpa y se abrio paso a la teoria administrativista de la falla en el servicio.
No obstante, el panorama cambia con el Art. 90 de la Constitucion Politica de acuerdo a
la siguiente interpretacion jurisprudencial:
El articulo 90 de la Constitucion Politica consagra claramente la responsabilidad
patrimonial del Estado al disponer que este “responderd patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la accién o por la omisién
de las autoridades publicas”. En este sentido, se establece una clausula general de
responsabilidad del Estado, cuya aplicacidn se determina por la configuracion de dos
requisitos: (1) la existencia de un dafio antijuridico y (2) que este sea imputable a la

accion u omision de una autoridad publica. (CConst, C-100/2001, M. Séachica.p.7)

En este sentido, existe un criterio amplio de responsabilidad estatal irradiado en todos los
regimenes tradicionales de responsabilidad patrimonial estatal y lo anterior cotejado con el
valor pagado por fallos condenatorios, conciliaciones prejudiciales y judiciales, determina la
necesidad imperiosa de implementar una politica publica capaz de precaver litigios estatales.

Correa (2014) afirma que, a partir de 1997 se ha incrementado el pago de condenas
estatales. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (2013), establece un aumento
entre los afios 2000 y 2013. El Tiempo (2015), predica que, se ha continuado con un
crecimiento entre 2010 y 2015. La Nacidon (2017) afirma que, sigue una constante en el pago
de sentencias en el afio 2016. Revista Dinero (2017) asevera que, el incremento continta en
el aflo 2017. La Revista Dinero (2019), asegura condenas exorbitantes en contra del Estado

colombiano en los afios 2018 y 2019 y por dltimo la Agencia Nacional de Defensa Juridica



del Estado (2020) verifica que, a 30 de junio de 2020, el Estado colombiano, presenta aun un
saldo de condenas judiciales por pagar de $10,7 billones.

Y es que dentro de los hechos que originan declaratoria de responsabilidad patrimonial
estatal, se encuentra la expedicion de actos administrativos ilegales, siendo una manera de
minimizar dichas declaratorias de responsabilidad patrimonial, la aplicacion efectiva de una
I6gica precautoria y preventiva a la actuacion administrativa. Por lo que a raiz del informe
del 31 de enero de 2012 que hace parte de los anexos de la presente investigacion y que sirvio
de insumo para el empalme del gobernador del Tolima, para el periodo constitucional 2012
- 2015, se precisa que, uno de los asuntos con mayor tasa de actividad litigiosa en contra del
Departamento del Tolima, es precisamente la declaratoria judicial de nulidad de actos
administrativos de naturaleza laboral, por estar incursos en causales de la L.1437/2011,

Art.137- inciso 2 y la ausencia de politica preventiva de litigios:
(...) Se precisa que el asunto mas demandado es el relacionado con pensiones
(...)1.6.- Aspectos a tener en cuenta: 1.6.1 No existe una estrategia que permita
visualizar de manera trasversal el trabajo de orden juridico en el conjunto de
dependencias y en consecuencia es notable la ausencia de politicas que respondan
integralmente a reducir (...) los litigios. (Universidad del Tolima, Universidad de
Ibagué, Universidad Cooperativa de Colombia seccional lbagué, Asociacion de

Egresados y Universidad Tecnol6gica de Pereira, 2012, p. 35)

Por lo que se genera una pregunta problema: ¢los mecanismos de prevencion de litigios
administrativos laborales implementados por el Departamento del Tolima han sido
adecuados?, convirtiendo esa pregunta, en el objeto presente investigacién, debido a que el
tratamiento que se ha dado a la l6gica precautoria en la actividad litigiosa estatal, con enfoque
a los mecanismos preventivos de actos administrativos de naturaleza laboral que originan
condenas contra el Departamento del Tolima, ayudaria a esclarecer los moviles por los cuales
aun la entidad territorial citada soporta condenas judiciales por actos administrativos de
naturaleza laboral ilegales.

Siendo entonces, el objetivo principal de la investigacion: “Analizar los procedimientos

implementados por la Gobernacion del Tolima de precaucion y prevencion de litigios
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administrativos laborales desde el afio 2011 al afio 2020” y este objetivo pretende dar
respuesta a la siguiente hipdtesis planteada: “Se han aplicado adecuadamente los
procedimientos preventivos de litigios administrativos laborales implementados por el
Departamento del Tolima”.

Con la intencién de adelantar la investigacion, por via del derecho de peticidn, en fecha
24 de julio de 2017, se solicito ante el Comité de Conciliacion del Departamento del Tolima,
lo siguiente: “(...) se me informen si existen mecanismos concretos de precaucion y
prevencion para evitar los litigios administrativos laborales en contra del Departamento, en
tal evento cuales han sido y como se han aplicado” y la Presidenta del Comité mediante
Oficio 001703 del 01 de agosto de 2017, contesta el derecho de peticion, aportando el
Acuerdo 003 del 29 de diciembre 2010 por el cual: “por el cual: “ADOPTA LAS
POLITICAS SOBRE LA ADMINISTRACION DEL RIESGO Y PREVENCION DEL
DANO ANTIJURIDICO” y la Circular 008 de 2016 “Nueva metodologia para la valoracion
y Calificacion del Riesgo de los Procesos Judiciales, Conciliaciones prejudiciales y Acciones
de repeticion”, el Acuerdo 003 del 29 de diciembre 2010 por el cual: “por el cual: “ADOPTA
LAS POLITICAS SOBRE LA ADMINISTRACION DEL RIESGO Y PREVENCION DEL
DANO ANTIJURIDICO” hace parte de los anexos de la presente investigacion.

De la parte considerativa del Acuerdo citado se verifica la adopcién del D. 1716/2009 y
la fijacion de una politica de prevencion del dafio antijuridico. De acuerdo al Art. 1 del
Acuerdo 003/2010 expedido por el Comité de Conciliacion del Departamento del Tolima, se
fija su propdsito, aminorar la probabilidad de que la entidad territorial fuera demandado y
lograr la exoneracion de responsabilidad patrimonial; de igual manera se expone los
lineamientos generales para el disefio, la formulacién e implementacion de una politica
publica preventiva del dafio antijuridico, con la finalidad de lograr la mitigacion de sus
propios riesgos partiendo de las propias demandas que reciben y la fijacion de los indicadores
de gestion que se adoptaran para reflejar la eficacia de la misma y las directrices que se
impartan al interior del Comité.

De este modo, el Comité de Conciliacion del Departamento del Tolima, advierte que

existen conductas generadoras de dafio antijuridico por parte de sus servidores publicos, que,

11



al ser ventiladas en la sede jurisdiccional, constituyen condenas en su contra y se describen
mecanismos preventivos de litigios administrativos laborales, entre otros aspectos.

Ahora bien, para presentar de manera sistematica los resultados de la investigacion, se
establecieron cuatro capitulos, de los cuales se explica que, la metodologia utilizada en los
primeros tres es de caracter doctrinal y jurisprudencial hermenéutico Agudelo (2018), vy el
cuarto cuenta con una metodologia de investigacién mixta.

El primer capitulo se denomina: “La ldgica preventiva y su desarrollo en el ordenamiento
juridico colombiano” donde se realiza un recorrido histérico de los principios de prevencién
y precaucion, sus ambitos de aplicacion e introduccion y desarrollo en el ordenamiento
juridico colombiano en el marco legal y jurisprudencial.

Con respecto al segundo capitulo, llamado: “Inobservancia de los principios de precaucién
y prevencion en la esfera estatal”, se expone las nociones sobre responsabilidad patrimonial
extracontractual estatal a nivel extranjero y nacional, el estudio detallado sobre la
responsabilidad patrimonial extracontractual en Colombia por el acto administrativo ilegal,
la identificacion del acto administrativo ilegal, el control jurisdiccional de los actos
administrativos ilegales, las causales de anulacién de los actos administrativos, como quiera
que esas causales son los reales motivos que generan la anulacion de los actos administrativos
de naturaleza laboral y que los servidores publicos del Tolima deben conocer y tener presente
para evitar su comisién y con eso, la anulacion de sus actos y de contera la condenacion al
respectivo restablecimiento del derecho que genera perdida del recurso del erario publico
tolimense, finaliza el segundo capitulo con la identificacion de los medios de control para la
reparacion de perjuicios por el acto administrativo ilegal a través de la evolucion
jurisprudencial del Consejo de Estado en materia de las teorias de responsabilidad estatal.

En esa linea de accidn, el tercer capitulo, denominado: “Ldgica preventiva para reducir
actividad litigiosa en el Tolima”, aborda la l6gica preventiva utilizada por el Departamento
del Tolima para reducir su actividad litigiosa efectuando un anélisis al Acuerdo 003 del 29
de diciembre 2010, expedido por el Comité de Conciliacion del Departamento del Tolima,
describiendo para ello, antecedentes, politicas preventivas del dafio antijuridico y

procedimientos preventivos de litigios administrativos laborales, culminando con el
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seguimiento de la actividad litigiosa de la entidad territorial citada a través del andlisis de
informes publicados por la citada entidad territorial.

El cuarto capitulo, denominado: “Balance de los procedimientos preventivos de litigios
administrativos laborales en el Tolima”, se realiza una evaluaciéon de los procedimientos
preventivos de litigios administrativos de naturaleza laboral implementados por el
Departamento del Tolima, desde la 6ptica del nimero de sentencias ejecutoriadas proferidas
por los jueces administrativos del Circuito Judicial de Ibagué en contra del Departamento del
Tolimay la Gobernacién del Tolima, en relacion Unicamente con demandas presentadas bajo
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, entre el 11 de enero de 2011
al 18 de diciembre de 2020. Para ello se utiliz6 una metodologia mixta, en la medida en que
participa de las caracteristicas de una investigacion cualitativa y de una investigacién
cuantitativa, es investigacion cualitativa, por cuanto su disefio metodoldgico es: “la
declaracién acerca del tipo de investigacion que se realiza; declaracion de la unidad de
estudio y de los actores o sujetos que se estudian” (Cisterna, 2005, p.4) y es una investigacion
cualitativa, porque: “expresa la relacion dialéctica que surge en la relacion intersubjetiva
entre las personas que conforman la unidad de estudio” (Ruiz, 1996, p.89).

La evaluacion de los procedimientos preventivos de litigios administrativos de naturaleza
laboral implementados por el Departamento del Tolima, se efectu6 mediante un rastreo
cuantitativo del nimero de demandas radicadas contra la Gobernacion del Tolima y el
Departamento del Tolima y que fueran registradas en el aplicativo del sistema de informacion
de procesos “Justicia siglo XXI” que posee la Rama Judicial, desde el 11 de enero de 2011
al 18 de diciembre de 2020, depurando Unicamente de ese total, el nimero de demandas
presentadas bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, el cual se le
tomo6 como poblacion y se calcul6 el tamafio de la muestra, que correspondi6 al nimero de
demandas presentadas entre el 11 de enero de 2011 al 19 de diciembre de 2017.

Se tom¢ dicha muestra en razén a que se requeria contabilizar el nimero de sentencias
ejecutoriadas y a la fecha de presentacion de la investigacion, existe un porcentaje de
demandas presentadas bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en
el 2018, 2019 y 2020 que no han sido decididas, por lo que no cuentan con sentencia judicial

y su contabilizacion afectaria los resultados de la investigacion.
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Por lo anterior, el objeto de investigacion se centrd en la muestra aplicada a la poblacion
y que dio como resultado el nimero de demandas presentadas entre el 11 de enero de 2011
al 19 de diciembre de 2017, a las que se les identifico su nimero de radicacion y se realizé
un seguimiento individual del expediente, utilizando para ello aplicativo del sistema de
informacion de procesos “ Justicia siglo XXI”” que posee la Rama Judicial y determinando
asi, el niumero de condenas judiciales ejecutoriadas en contra Gobernacién del Tolima y el
Departamento del Tolima con respecto a las demandas presentadas bajo el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho radicadas desde el 11 de enero de 2011 al 19 de
diciembre de 2017.

Esto permiti6 arrojar resultados, interpretarlos, comprobar la hipétesis de la investigacion,
permitiendo establecer con el adelantamiento de la investigacion que, los procedimientos
preventivos de litigios administrativos laborales que posee el Departamento del Tolima, no
son los adecuados para precaver litigios en esos asuntos, porque es ausente la aplicacion de
la l6gica precautoria y preventiva en la actuacion administrativa, no se tiene una politica
preventiva del dafio proveniente de actos administrativos de naturaleza laboral expedidos en
ejercicio de la funcion publica administrativa y sus servidores publicos no tienen presente el
deber de no incurrir en las causales de anulacion de los actos administrativos, 1o que
representa en via jurisdiccional, no solo la anulacion del acto como tal, sino la condenacion
al respectivo restablecimiento del derecho y la reparacion del dafio que generan perdida del

recurso del erario publico tolimense.

14



CAPITULO |

LA LOGICA PREVENTIVA Y SU DESARROLLO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO

Para comprender la logica preventiva asociada a evitar actividad litigiosa en contra del
Estado, resulta necesario abordar los principios de prevencion y precaucion, desde sus
fundamentos historicos, filoséficos, doctrinales y en la ciencia del Derecho. Esto implica
comparar sus respectivos ambitos de aplicacion (salud, accidentes laborales, derecho de
dafios, entre otros) y transitar por el marco de la gestion de la calidad total como método de
administracion que busca mejorar la calidad de un producto o servicio, aumentando la
satisfaccion del cliente. De igual forma, es necesario abordar el tema de la gerencia juridica
publica, analizar el desarrollo de los citados principios en el ordenamiento juridico
colombiano desde la perspectiva legal y jurisprudencial, asi como considerar los
procedimientos creados por la legislacion colombiana para evitar el dafio antijuridico y su
evaluacion.

De hecho, la logica preventiva para evitar la actividad litigiosa contra el Estado, es de
resorte de una verdadera gerencia juridica pablica, aquella capaz de diagnosticar aspectos de
litigiosidad estatal, teniendo en cuenta el analisis de distintos insumos para:

determinar la magnitud del problema litigioso, y constituirse en la base para la
elaboracion de herramientas de gestion juridica, lineamientos en materia de
prevencion del dafio antijuridico, conciliacion temprana y defensa judicial,
propuestas normativas, recomendaciones en materia de politica publica y de
actuaciones judiciales o de gestion de las entidades publicas del orden nacional.

(Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, 2020, p. 1)

Robledillo y Velasquez (2013) afirman que, es necesario resaltar las técnicas de
administracion basadas en lo que se denomina la gestion de calidad, la cual consiste no solo
en la revision del resultado final de las actividades de la organizacion sino también en el

seguimiento de todos los procesos intermedios utilizados para obtener dicho resultado.
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En este sentido, el modelo de la gerencia juridica publica esta asociado: “a las entidades
publicas en la que deben primar los principios prevencién, precaucién, y de gestion del
riesgo, para la eficiente, eficaz y efectiva defensa de los intereses litigiosos y la prevencion
del dafio antijuridico” (Pelaez, 2013, p. 36). De este modo, la prevencion y planificacion
estratégica se unen para dar paso a la gestion de la calidad total, definida como: “una
estrategia de gestion orientada a crear conciencia de calidad en todos los procesos
organizacionales” (Excelence Management, 2015, p. 1).

Las técnicas de administracion son instrumentos que ayudan a cualquier organizacion,
incluso al Estado mismo, a planificar, colocar en practica, controlar, valorar y autoevaluar
todas las actividades necesarias para que la gestion publica sea integral. Lo anterior permite
utilizar politicas publicas con pardmetros altos de calidad que midan puntajes de eficiencia
y eficacia.

De esta forma, Armand Vallin Feigenbaum en 1940 (citado por Arias, 1997) explica que,
la planificacion estratégica se une para dar paso a la gestion de la calidad total, método de la
administracion. Dicho método tiene como fin directo optimizar los recursos en procura de
mejorar la calidad del producto o del servicio que se esta ofreciendo, alternando el
consumismo eficiente. Pese a ser un método de eficiencia empresarial privada, nada obsta
para que la gestion de la calidad total se aplique a la gerencia de un Estado, bajo la concepcion
amplia de que el Estado es una empresa que requiere y urge de métodos de planificacién de
sus actividades en procura de cumplir con los fines estatales en los cuales se estructura.

Tratandose de proteccion al detrimento patrimonial estatal con un concepto de
administracion de la calidad total, los servidores publicos estan investidos del deber de evitar
litigios. Por ello, en la funcion publica administrativa y més exactamente en la actuacion
administrativa, la planeacién es la etapa primordial y Unica para blindar la legalidad del acto
administrativo.

Asi mismo, el servidor publico es parte activa en la gestion publica y tiene la
responsabilidad que lleva consigo el ejercicio de sus funciones, fines, de su calidad y estatus,
sin menoscabo de un aspecto fundamental en todo agente pablico: la aplicacién de la 16gica
preventiva. No obstante, para entender el ingreso de la I6gica precautoria y preventiva a fin

de evitar o precaver la actividad litigiosa estatal y poder crear procedimientos, mecanismos
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e instrumentos de prevencion de litigios, es menester tener claridad respecto de lo que se
entiende por prevencién y precaucién. A propdsito de ello, resulta imperativo sefialar los
fundamentos historicos e indicar desde cuando aparece en el escenario internacional, del
derecho comparado y revisar los ambitos de aplicacién de cada principio citado. Por ello se
da paso al analisis de los principios de prevencion y precaucion.

1. PRINCIPIO DE PREVENCION
Desde el punto de vista del significado de la palabra prevencion, la Real Academia

Espafiola (2019), ofrece la siguiente definicién:
Del lat. praeventio, - onis.
1. Accion y efecto de prevenir.
2. Preparacidn y disposicion que se hace anticipadamente para evitar un riesgo
0 ejecutar algo. (Real Academia Espafiola, 2019, p. 1).

Se ha definido también como: “la disposicion que se hace de forma anticipada para
minimizar un riesgo. El objetivo de prevenir es lograr que un perjuicio eventual no se
concrete” (Pérez y Gardey, 2013, p. 1).

El fundamento histérico en el que se circunscribe la nocion de prevencion comprende
desde la Edad Antigua, Media, Moderna, Contemporanea, los finales del siglo XX y su
desarrollo actual. De ahi que sea menester efectuar un breve recorrido que demuestre que en
el periodo de la Edad Antigua la prevencion se asocio con la virtud aristotélica de la
prudencia, elemento cardinal del hombre relacionado con la parte intelectual.

Garcés (2015), explica que, en este contexto, refiere el justo término medio de las virtudes
morales y permite la consecucion del fin propuesto. La nocion misma se remonta al filésofo
chino Confucio (551a. C. al 479a. C.), quien fundé todo un sistema ético desde la
perspectiva del gobierno, de la sociedad y de la familia. Esta ultima es de gran importancia
para el pensamiento confuciano porque sus relaciones de jerarquia, organizacion y disciplina
se asemejan al Estado. El éxito del gobierno depende en gran medida de la configuracién de

la familia y el poder que ejerce quien la gobierna, en tanto es muestra de un pacto entre
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quienes la conforman, estableciendo como prioridad la paz, el bienestar de toda la familia, el
desarrollo y crecimiento espiritual como baluartes de la comprension entre sus integrantes.

Como resultado, las cinco virtudes confucianas son el eje de la administracion publica y
su relacién con la sociedad determinan la conducta ideal que debe asumir no solo el
administrado sino quien detenta el poder. El ideal del comportamiento pasa a ser una practica
socialmente aceptada que contribuye en el mejoramiento de la sociedad. De este modo, se
resalta la virtud confuciana de la responsabilidad, entendida como: “la obligacion de reparar
y satisfacer por uno mismo, o en ocasiones especiales por otro, la perdida causada, el mal
inferido o el dafio originado” (Rubio, Lopez-Mufioz, Alamo y Santo-Domingo, 2002, p. 791).

Lo anterior se traduce en la obligacion de asumir las consecuencias de los actos cuando
los mismos transgreden o vulneran ordenamientos juridicos, sociales o morales. Ahora bien,
al trasladar el concepto de responsabilidad a la nocion de Estado, éste se ve comprometido
por el actuar de sus agentes; por consiguiente, la ficcion juridica del Estado se materializa
cuando existe responsabilidad.

Siguiendo la cronologia, en la Edad Media se entendi6 el deber de prevencidn de condenas
estatales dentro de la funcion del actuar diligente, un deber recogido en los siglos XV y XVI
en el proceso de la gubernamentalidad, segun Foucault (citado por Botticelli, 2015), se trata

de un:
conjunto constituido por las instituciones, los procedimientos, andlisis y reflexiones,
los calculos y las tacticas que permiten ejercer esa forma bien especifica, aunque muy
compleja, de poder que tiene por blanco principal la poblacién, por forma mayor de
saber la economia politica y por instrumento técnico esencial los dispositivos de
seguridad. (Botticelli, 2015, pp. 6-7)

De lo mencionado se interpreta entonces que, el centro del gobierno es el hombre, quien
se dota de racionalidad politica para pensar en el bien comun como el mejor gobierno, en
atencion a que redefine y reinventa el Estado, asi como sus relaciones de poder. Desde este
criterio, la actividad del gobierno estd encaminada a la proteccion de las arcas estatales,
acciones dotadas de institucionalidad, la gubernamentalidad se adscribe a una dinamica

organicista funcionalista del Estado por la adopcion del modelo de regulacion interna.
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Urrego, (2015) al respecto considera, que la gubernamentalidad refiere a un gobierno del
Estado sobre el Estado, que se requiere para la armonizacién del mismo con los poderes
estatales sociales, a través del mecanismo de autocontrol, el cual es consecuencia de la
profesionalizacion y modernizacién de la institucionalidad publica. Sin embargo, Mussetta
(2009) manifiesta que, esta mentalidad gubernamental que permaneci6 durante el siglo XVII
en Europa trasladé el poder del Estado, a fin de obtener el maximo provecho de las
capacidades de autogobernarse.

Por su parte, en la Edad Moderna, se introdujo en Estados Unidos, el sistema juridico del
common law migrado de Inglaterra, este presenta caracteristicas importantes en la conducta
preventiva de cualquier dafio, incluyendo aquel en que el Estado es responsable de su
causacion, por lo que el rol que asume es el de la prevencion en el marco del derecho de
dafos, donde se considera que una conducta es culpable siempre y cuando los costos de
prevenir los dafios causados sean menores que la pérdida esperada. Por dicha razén, el costo
del dafio debe ser asignado con base en los criterios de evitacion o prevencion, es decir, a
quien le sea mas barato prevenir y evitar esos dafios. En razon a lo anterior, no se debe
permitir su ocurrencia.

Y en la Edad Contemporénea, la nocidon de prevencion tiene una alternancia con el
concepto de gubernamentalidad y no se limita a las précticas de gobierno que caracterizan un
régimen de poder particular. Por el contrario, se irradia al comportamiento de los hombres,
el Estado no desaparece ni tampoco hace una unidad, en tanto hace parte de otra cantidad de
actores y dispositivos. Ello determina un marco de analisis para explicar los problemas del
Estado. La institucionalidad que logro el Estado dentro del concepto referido, fortalecio la
capacidad de influencia del mismo en la forma de comportarse el administrado. Sobre esta
base, el disefio y la formulacion de politicas gubernamentales en funcion del administrado se
priorizarian para adquirir desarrollo y crecimiento econémico, contando con la herramienta
de la necesidad de concretar los fines esenciales del Estado.

Por esta razén la gestion pablica se canalizaria en procura de efectivizar principios como
la solidaridad, la igualdad, la justicia y la equidad. De acuerdo con lo sefialado, se puede
afirmar que el proceso de gubernamentalidad incorpora la institucionalidad desde el poder

estatal en simbiosis con los ciudadanos. Ademas, la gestion publica se enmarca dentro de
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postulados respecto de la forma de gobernar y en las relaciones de poder de los servidores
publicos al interior del Estado y con los particulares. En este escenario, la prevencion forma
parte integral del accionar del servidor publico.

A finales del siglo XX, la institucionalidad se relacion6 méas con el dinamismo y la
periodicidad de la gestion publica de la administracion, pero no con el poder estatal
desmedido. Ello gener6 que el gobierno asumiera un ejercicio preventivo y ya no fuera
considerado como un ente aislado sino articulado por varios elementos intrinsecos como el
ciudadano, sus necesidades y sus afectaciones, conllevando a la participacion de estos en la
toma de decisiones que le afectan.

En este orden de ideas, se asume que el servicio de la administracion publica no debe estar
enfocado en los intereses privados ni lucrativos, ni en la distancia entre clases sociales ni
mucho menos en la élite de los politicos. Solo debe tener como razon, el servicio de la
sociedad, por lo que es de suma importancia el cumplimiento del contrato social, de los
principios rectores de la legislacion y de la normatividad que garantizan la calidad de vida de
la sociedad.

La gubernamentalidad asociada con la institucionalidad fue comprendida en Europa al
finalizar la Segunda Guerra Mundial. De hecho, inici6 su reconstruccion fisica y econdmica,
pero apartandose de la nocion de Estado soberano y acercdndose a una en donde los derechos
sociales de sus ciudadanos no solo debian ser efectivos en la practica sino también
garantizados por el mismo Estado, a lo que se le denomind Estado de Bienestar, una
caracteristica de este consistio en reconocer que, ante la insatisfaccion de los ciudadanos
porque los recursos financieros y econdmicos no alcanzaban a cubrir sus necesidades, existen
reclamaciones monetarias.

Ello origina reclamos patrimoniales contra el Estado que merman ain mas sus arcas, en
razdn a la reparacion de los dafos causados cuando el Estado no cumple con sus obligaciones
sociales y garantias. A esto se comprometié al fundarse como un Estado de Bienestar, origen
de la crisis entre 1973 y 1985.

El proceso de gubernamentalidad y su interrelacion con la nocion de prevencién logra el
surgimiento de un principio derivado de ese actuar prudente, previo a una accion que tiene

un alto porcentaje de ser dafiina. Si bien esta se constituye en la esencia del principio de
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prevencion, para comprender la evolucion e importancia del mismo es pertinente efectuar un
breve recorrido historico que permita entender cuando el principio de prevencion se introdujo
en las normas de caracter internacional. Téngase en cuenta que, de manera implicita, el
principio de prevencion (en adelante PPR) tiene base en el derecho internacional,
basicamente en los principios 4, 5y 7 de la Declaracién de Estocolmo sobre el medio
ambiente humano. Fue adoptado por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio
ambiente humano el 16 de junio de 1972, asi como en la Declaracion del Consejo de las
Comunidades Europeas y de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros
reunidos en el seno del Consejo del 22 de noviembre de 1973.

De igual forma, el PPR se retoma en el Protocolo de 1992 que enmienda el Convenio
Internacional sobre responsabilidad civil nacido de dafios debidos a la contaminacion por
hidrocarburos de 1969. De hecho, esto se observa en el articulo 3 de la Declaracion de los
fondos internacionales de indemnizacion de dafios por la contaminacién de hidrocarburos en
2010 y en el articulo 31R del Tratado de la Union Europea de 1992.

Desde la Orbita del derecho comparado, el PPR se cifraen los Art. 8 y 10 de la Ley general
sobre medio ambiente y recursos naturales de Republica Dominicana, L. 64/2000; en la
legislacion italiana, en el articulo 8 y 18 de la L. 349/1986 por medio de la cual se cred el
Ministerio de Medio Ambiente y las reglas del dafio ambiental. En Argentina, en el articulo
4 de la Ley General del Ambiente, L. 25.675/2002, en el Art. 1710y 1711 de su Codigo Civil
que fuera expedido por la L. 26.994/2014, indicando norma expresa del deber de prevencion
del dafio, y en la legislacion peruana en el articulo VI de la L. 28611, Ley General del
Ambiente.

De otra parte, el PPR se ha aplicado en tres &mbitos de relevancia: en la salud, en los
accidentes laborales y en el derecho de dafios. En lo relacionado con el ambito de la salud,
este principio tiene su fundamento no solo en la necesidad de prevenir enfermedades y evitar
la aparicion de las mismas, sino también en no permitir que se extiendan, lo cual esta
aparejado con la mitigacion de sus consecuencias en procura de salvar vidas humanas. Como
resultado, se han disefiado estrategias generales de prevencion de riesgos biologicos: barreras
fisicas, barreras quimicas, precauciones universales y cddigos de buena préactica, barreras

bioldgicas (vacunas, inmunoglobulinas y quimioprofilaxis), entre otras (Mufioz, 2018).
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En relacion con el segundo ambito de aplicacion, la Organizacion Internacional del
Trabajo elabor6 un convenio relativo a la prevencion de los accidentes trabajo de la gente de
mar en 1970, el cual esta referido a la prevencion de accidentes industriales mayores. Asi
mismo, en 1993 aparecié un convenio en un folleto de prevencion de esos accidentes
elaborado por la Oficina Internacional del Trabajo Ginebra en 1991. En cabeza de la
direccidn de la fabrica, en este se especifica el deber de prevenir situaciones que generen un
riesgo mayor.

De esta manera, conviene destacar que el mayor desafio de la prevencion es que los
peligros que rodean una situacion laboral impliquen en su mayoria riesgos, pero que no se
adviertan los mismos. En esta posicion, es esencial controlar las fuentes de riesgos, para lo
cual se deben utilizar procedimientos que implican identificar el riesgo y evaluarlo, retomar
medidas para controlarlos sin menoscabo de la eficacia de las mismas, asi como revisar las
condiciones de trabajo.

En lo que se refiere al tercer ambito de aplicacion, el derecho de dafios, es menester
comprender que, desde la perspectiva preventiva, el dafio, cualquiera que sea su origen, debe
ser evitado, por lo que, la prevencion se antecede a la produccion del dafio, lo que torna
necesario el estudio de la responsabilidad desde la arista de que el dafio puede y debe ser

predecible. Desde el punto de vista juridico, la funcion preventiva de los dafios se refiere a:
Hacer efectivo el principio basico que prohibe causar dafios neminem laedere y desde
lo econémico tomarse en serio el valor de la eficiencia. Los defensores de la funcion
preventiva en el marco del derecho de dafios afirman que ‘“no se compensa

correctamente, si al hacerlo, no se previene. (Moreno, 2018, pp. 198-199)

En efecto, el individuo como ser racional esta en la capacidad de restringir su conducta
ante la posibilidad mediata de que con ella se deriven dafios tanto en su contra como para
terceras personas. Ahora bien, si puede prevenir las maltiples consecuencias negativas de su
actuar, tiene la obligacién moral de evitar que ocurran las mismas, ya sea omitiendo su
actuacion o modificandola.

El objetivo, es que las consecuencias no sean tan gravosas o, por lo menos, no representen

mayores impactos, de lo que se concluye gque, de todos los males, se debe buscar el mal
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menor. Si bien actuar con prudencia, esté direccionada a la experiencia que haya adquirido
el individuo en el manejo de las mismas situaciones potencialmente dafiinas. En esta linea de
sentido, se puede adquirir conciencia prudente, por lo cual es oportuno erigir la prevencion
como principio que gobierna las acciones de los individuos. Esta no solo se extiende a la
racionalidad que se pueda aplicar a ciertos actos que pueden terminar en consecuencias
nocivas, sino a que la esfera de la responsabilidad debe ser activada.

Por lo anterior, el principio de prevencion esta asociado a la responsabilidad que le asiste
al individuo no solo consigo mismo sino con lo que las demas personas esperan de su
comportamiento. Asi las cosas, ser prevenido es ser prudente, por lo que es una virtud
deontoldgica que escapa a la positivizacién y radica su esencia en el mismo individuo y en
patrones sociales superiores que condicionan el actuar del ser humano. La conciencia que
tienen los individuos de la existencia de una sociedad predetermina su comportamiento en
gran medida.

El cuestionamiento sobre nuestra forma de obrar como individuos sujeta a modelos
morales sociales preestablecidos y permite que obrar bajo el principio de prevencion logre la
implementacion de procedimientos que previenen un resultado dafioso. No obstante, dado
que la obtencidn de esa virtud es sindGnimo de experiencia, la conducta dafiosa se torna
repetitiva, asi como sus consecuencias.

En concreto, la prevencion es una caracteristica de la gestion de calidad total, porque para
este método de administracion es la manera eficiente de eliminar los problemas. La intencion
es que los hechos tentativos que se convierten en problemas se ataquen y se solucionen, de
manera que, en el evento de no lograrlo y se produzca el dafio, se activen las mitigaciones de
las consecuencias del dafio. De esta forma, si se conjugan la logica comin y los
procedimientos precautelatorios, no deben existir acciones dafiinas que causen perjuicio y
que sean susceptibles de reparacion.

En otras palabras, la guia orientada, continua, constante y de retroalimentacién de quienes
tienen jerarquia institucional en las diferentes &reas administrativas de mayor conflictividad
es el seguro para que las medidas preventivas surtan eficacia en el momento en que se
requieran. Asi mismo, es una verdad palpable que dentro de la esfera estatal es imprescindible

concientizar al servidor pablico en el sentido de que cuando él actia no es un sujeto
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individual, solitario ni particular, sino que es un representante del Estado. En el &mbito de la
ética en el agente estatal, ello activa la necesidad de obrar bajo principios y valores que
determinen su accionar, asi como determina un marco legal y constitucional que concluye en
actuaciones legales sin apariencia de dafio antijuridico.

Para alcanzar un estado de conciencia racional para promover instrumentos que permitan
prevenir el dafio, herramientas que no necesitan certeza cientifica, formas de prevencién de
conductas que tienen alto riesgo de originar consecuencias o resultados nefastos, se hace
imperioso que el Estado genere en el servidor pablico una cultura de la legalidad.

Una vez compendiado el tema del principio de prevencion, con el objeto de comprender
el ingreso de la légica preventiva a fin de evitar la actividad litigiosa estatal y poder crear
procedimientos de prevencion de litigios, es menester tener claridad respecto de lo que se
entiende por el principio de precaucion. Con este proposito se requiere recorrer brevemente
los fundamentos histéricos, su evolucién y su desarrollo, indicando desde cuando aparece en
el escenario internacional y del derecho comparado en el cual tiene mayor presencia, asunto

sobre el cual se discurrird a continuacion.

2. PRINCIPIO DE PRECAUCION

La légica preventiva tiene también el componente de la nocion de precaucion, la cual es
definida de la siguiente manera, segun la Real Academia Espafiola (2019):
“Del lat. tardio praecautio,onis.l. f. Reserva, cautela para evitar o prevenir los inconvenie
ntes, dificultades o dafios que pueden temerse” (p. 1).

Desde la antigliedad, la precaucion se asocia con la prudencia y su nocion ha sido tema de
discusion para los grandes filosofos y tedricos, como es el caso de Aristételes (citado por
Avraiza, 2014) en su Etica Nicomaquea. Desde esta perspectiva se sefiala que la prudencia es:
“una disposicion habitual verdadera, practica, acompanada de razonamiento, acerca de los
bienes humanos” (Araiza, 2014, p. 152). También la define Aristoteles (citado por Manzano,
2012, p.60) como: “la virtud intelectual sobre las cosas morales. Gobierna la vida moral del
hombre”. Por lo tanto, el hombre precavido es el que tiene la capacidad de discernir si su

decision es 0 no es la correcta. Asi mismo, la rectitud de sus actos se determina por los
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principios y valores en los que ha estructurado su personalidad y se encuentra acompasado
con su grado de intelecto. Obrar con precaucién ofrece un vinculo relacional con la cualidad
0 caracteristica de un gobernante. Desde esta Optica, prudencia y politica tiene relacion
directa, siendo Aristoteles (citado por Montesinos, 2019, p.62) quien distingue dos clases de
prudencia, a saber: “De la prudencia relativa a la ciudad, una, por asi decirlo, arquitectdnica,
es legislativa, mientras que la otra, que esta en relacion con lo particular, tiene el nombre
comun de “prudencia politica”.

En la practica, al ejecutar una decision se efectla un juicio de valor sobre si es lo correcto,
juicio que se basa en paradigmas sociales, morales, éticos y de sentido comun. Esa
deliberacion es aparentemente libre porque es autdbnoma e individual, de manera que la
concepcion de hacer lo correcto pertenece al fuero interno de la persona.

Lograr tener la razon acerca de lo que es correcto es recomendar, juzgar y ejecutar lo que
se ha aconsejado trasladado al arte de gobernar. Desde este angulo, la prudencia es un
estandarte para el buen gobierno, ya que un gobernante prudente presupone un individuo que
tiene la capacidad de discernir y opta por la mejor opcion.

Ello impone su idoneidad para administrar los recursos gubernamentales y su conducta
en basqueda del bien comdn. Por lo anteriormente explicado, el filésofo Tomas de Aquino
(citado por Montesinos, 2019, p.63), expone que la prudencia esta: “orientada al bien comun,
se llama «prudencia politica»”. Sin embargo, la nocion de precaucion tiene mas tintes
politicos que espirituales. En efecto, la precaucion envuelve la virtud de la prudencia para un
buen gobierno, de manera que el gobernante que posee la virtud de la precaucién comprende
que la prioridad es el bienestar de la comunidad que gobierna. Asi mismo, la recta direccién
de su gobierno entrafia la aptitud para planificar sus actos y prevenir hechos que pueden
diezmar sus consecuencias, de modo que ser precavido es ser cauteloso, prevenido, prudente.

En razon a esto, la prudencia_se exterioriza al aconsejar adecuadamente y para ser un buen
gobernante y adquirirla es necesario siempre tomar las decisiones correctas dentro de las
multiples elecciones u opciones. El pensamiento politico implica actuar con precaucion por
parte del gobernante en procura de guiar a su comunidad con sabiduria.

Dicha virtud complementa la prudencia debido a que, si se acompafia la decision de

ejecutar con discernimiento inteligente, se esta en la capacidad de obrar entre lo que es
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correcto y lo que es incorrecto. En idéntico sentido, Platon (citado por Suarez-Ifiiguez, 2001)
ha sefialado que un buen gobierno es aquel que se esmera porque el espiritu de la legislacién
no solo sea justo, sino que logre virtuosidad y felicidad para los ciudadanos.

Desde una vision historica, se ha considerado que la precaucion se torna como principio
acogiendo la nocién alemana que reivindica el buen manejo doméstico, el cual ha progresado
y se ha adaptado a un sinnimero de areas; salud, medioambiente, biotecnologia, entre otras.

Esto se debe a que, al ser un principio, engloba normas de caracter general enfocadas a
evitar el dafio, siempre y cuando pueda evitarse, 0 en su defecto mitigar sus consecuencias
para que el impacto sea minimizado.

El origen del principio de precaucion tiene su esencia en Alemania, en donde se desarrolld
con mayor auge. De hecho, en aleman se denomina vorsorgeprinzip y en la doctrina alemana
ha cobrado tal relevancia que dentro de su ordenamiento juridico se considera como: “uno
de los tres pilares del «Derecho Ambiental», junto con el principio del «contaminador
pagador» (quien contamina paga) y el de «responsabilidad colectiva»” (Andorno, 2004, pp.
17-18).

Ahora bien, el principio precautorio se entiende como un medio para: “evitar el dafio
natural teniendo como eje principal una esmerada planificacion de estrategias, acciones y
actividades que pudieren limitar el dafio y sus consecuencias” (Roa, 2017, p. 1). En cuanto a
las acciones preventivas al dafio debe decirse que en realidad no se busca que las mismas
sean eficaces o efectivas. Si bien se tiene conocimiento de que el hecho eventualmente puede
generar consecuencias dafiinas, las acciones tendientes a evitarlo no son conclusivas a fin de
impedirlo. En esas circunstancias, se espera bajo la presuncion de haber actuado
prudentemente, por lo que las medidas tempranamente aplicadas deben coadyuvar para que
las secuelas no impacten de la misma manera, como si no se hubiera aplicado.

De este modo, el principio de precaucion tiene importancia y validez en su contorno de
probabilidades. En efecto, al alcanzar cierto grado de probabilidad que un hecho origine
algun dafio, es posible disefiar procedimientos, mecanismos o instrumentos que permitan que
no ocurra. Si ocurre la intencion es que sus consecuencias no sean tan nocivas. Dado que
dicho principio, es de resorte ambiental, cuando se conjugan acciones para evitar dafios

potenciales que desequilibren los ecosistemas sin necesidad de requerir certeza cientifica del
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dafo, los perjuicios ocasionados al medioambiente deben ser evitados anticipadamente. Al
respecto, el informe del Gobierno Federal Aleman en 1984. explica que:
El principio de precaucion impone que los dafios ocasionados al mundo natural
deberian ser evitados de antemano y con arreglo a su oportunidad y a su posibilidad.
[Precaucion] significa ademas la temprana deteccién de peligros a la salud y al
medioambiente mediante una investigacion integrada y sincronizada. También
significa actuar cuando no esté disponible por la ciencia comprensiones determinadas

de forma concluyente. (O’Riordan y Jordan, 1995, p. 5)

En concordancia con lo anterior, a partir de mediados de la década de los afios 80, el
principio de precaucion (en adelante PP) empezd a mencionarse en instrumentos
internacionales en materia ambiental. No obstante, su definicion solo se observo en la década
de los afios 90, particularmente en la Declaracion de Rio sobre medio ambiente y desarrollo,
en la Convencidn sobre cambio climatico y en la Convencion sobre biodiversidad.

Debe destacarse la funcionalidad del PP en la medida en que el individuo es responsable
de sus acciones por la conciencia que ha adquirido de vivir en sociedad, la misma que le fija
pardmetros y directrices de comportamiento. En razon a ello, si el ser racional actla bajo
canones cautelosos en sus decisiones, se arropa con el hecho de que actud en irrestricto
cumplimiento, con la debida atencion. Ademas de lo anterior, el PP permea al individuo
desde su conciencia y se traslada a la materializacion de sus acciones.

Por ello, el juicio de valor que se le asigna a la decision de ser precavido se coordina con
la prevencién del dafio que pueda causar la decisién. Si bien el PP inicio6 en la legislacion
ambiental alemana con el propdsito cierto de adquirir valor por la calidad del aire, su campo
de accién en ese mismo pais ha trascendido, de manera que se ha aplicado a las formas de
gobernanzas bajo la égida de que un buen gobernante debia ser cauteloso, esto es, prudente
y sabio. Y se ha definido como: “la estrategia con enfoque preventivo, se aplica a la gestion
del riesgo en aquellas situaciones donde hay incertidumbre cientifica sobre los efectos que

en la salud o el medio ambiente puede producir una actividad determinada” (Sanchez, 2002,

p.1).
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De esta manera, la forma de concebir el citado principio, corresponde a la obligatoriedad
de una gestidn activa y responsable ante la ocurrencia probable de un riesgo. En todo caso,
si existe incertidumbre o ignorancia frente a la toma de decisiones se aumenta la necesidad
de ser cauteloso para evitar posibles males mayores. Se concreta y efectiviza solamente ante
la presencia de una amenaza o de un riesgo que coloque en peligro la vida humana, su salud
o el medioambiente, sin que medie certidumbre conclusiva de las consecuencias.

En consecuencia, el analisis de las opciones para prevenir el dafio comporta aceptar un
cierto grado de riesgo en la actividad que potencialmente puede impactar negativamente en
la integridad fisica del individuo, de terceros o del mismo medioambiente. La precaucion
surge como medida preventiva del dafio si no hay potencialmente dafio, de manera que no
tiene eficacia. La amenaza a la vida humana, a la salud o al medioambiente por si sola tiene
la entidad suficiente para colocar en marcha acciones preventivas, porque una persona
prudente o en sana légica no se expondria a un potencial dafio cuando se le ha advertido o ha
podido avizorar una amenaza.

El PP esta latente en la conciencia del individuo para que ante el reconocimiento de un
acto potencialmente lesivo o vulneratorio asuma un comportamiento cauteloso y sea
precavido frente al dafio o lo aminore. En el ambito de la ética médica, el campo de accion
del principio de precaucion cobra vigencia en la aplicacion del principio de no maleficencia
que significa: “no hacer dano” (Academia Europea de Pacientes, 2020, p.1).

Este tiene mucha utilidad en la practica de la salud estatal, bien sea en la deteccién
temprana de enfermedades o bien sea en las consecuencias fortuitas de las acciones de los
individuos que terminan impactando negativamente. De igual manera, intenta conciliar la
incertidumbre de las consecuencias potenciales con la decision prudente que debe tomarse
para prevenir no solamente el hecho dafioso sino sus consecuencias.

Esto obedece a que son ellas las que lesionan un derecho o el medioambiente, por lo cual
no se valora dentro del principio citado el tomar la decision correcta tardiamente. Por
contraparte, se prioriza escoger de manera mediata la que a juicio es la mas prudente para el
momento adecuado, asi el resultado no pueda ser evitado.

La equivocada decision al resolver un hecho que posibilita consecuencias nefastas se

morigera si lamisma fue tomada observando el PP. Porque en la aplicacion de dicho principio
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no se requiere de un alto porcentaje de certeza de las consecuencias, sino que medianamente
existan indicios que por su grado de valoracion conjunta deducen efectos que pueden
perjudicar la vida humana, la salud o el medioambiente.

Por ello las acciones preventivas que se tomen en ejercicio para precaver el dafio potencial
son loables y no serian objeto de critica por el conglomerado social. A menudo, optar por
aplicar el PP es mas benéfico que asumir el gasto de la reparacion que causé el dafio.
Efectivamente, las consecuencias patrimoniales, morales y sociales que pueden desplegarse
por una conducta dafiosa pueden escapar de la esfera econdmica y transcender a otros campos
que la compensacion monetaria no esta en la capacidad de resarcir eficientemente.

En atencion a que la repercusiéon de consecuencias nocivas no se mengua por lograr
reestablecer el equilibrio econémico del sujeto o de los sujetos afectados. Las medidas
preventivas e instrumentos precautelatorios enfocadas en evitar el dafio. Si bien pueden ser
consideradas elevadas econdmicamente, la inversion de recursos dinerarios y de talento
humano en las mismas suele ser rebasada ante el impacto del dafio causado en caso de no
poseerlas. Como quiera que sea, el éxito del principio se mide en la evaluacion acertada de
la amenaza y la alerta temprana en la implementacion de la accidn preventiva.

Para fijar historicamente desde cuando aparecio el PP en el escenario internacional y en
el derecho comparado, se observa que, a nivel internacional, esta implicito en el principio 1°
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio humano en 1972. En ella se
propugna que el hombre tiene el derecho fundamental a un ambiente de calidad que le
garantice una vida digna y le procure bienestar.

Como se observa, el hombre tiene la obligacion connatural de proteger y mejorar el
medioambiente, tanto para las generaciones presentes como para las que estan por venir. El
primer convenio internacional que utiliza la palabra precaucion desde la 6ptica ambiental fue
el Convenio de Viena para la proteccion de la capa de ozono en 1985. Desde el preambulo,
en este se obliga a los Estados que de él hacen parte a adoptar las medidas de precaucion
nacionales e internacionales para la proteccion de la capa de ozono, segin el Programa de las
Naciones Unidas para el medio ambiente en 1984.

A su vez, en Estados Unidos se formula su aplicacion en una reunion de expertos en

medioambiente en la casa historica de Wingspread, ubicada en Wind Point, Wisconsin, en
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1998. En ella se propone la implementacion de ese principio cuando existen amenazas de un
inminente dafio, no solo para los humanos sino para el medioambiente, aunque no se tenga
soporte cientifico. De la misma forma, en ella se sefialé la necesidad de que el principio
citado fuera abierto, informado y con consenso democréatico, incluyendo todas las
alternativas posibles para evitar el dafio.

Por su parte, el décimo quinto principio de la Declaracion de Rio sobre el medio ambiente
y el desarrollo de 1992 refiere el deber de los Estados que de ella hacen parte de proteger el
ambiente con la aplicacion de precaucion en la medida de sus capacidades. Asi mismo, en
la Convencion marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climético celebrada en Nueva
York el 9 de mayo de 1992, se predica que los Estados incluidos debian adoptar medidas
para prever, prevenir y mitigar de la mejor manera posible las consecuencias que trae el
cambio climatico. De otra parte, el Consejo Europeo de Niza en el afio 2000 expuso que debia
aplicarse el PP por parte de la comunidad europea y por sus Estados miembros en todas las
politicas, asi como en las actuaciones de las autoridades estatales e instituciones
comunitarias.

Descendiendo a los diferentes ordenamientos juridicos y centrando la atencién en algunos
paises de Suramérica, cobra relevancia su citacion para comprender la manera como ellos
han interiorizado el referido principio. Por ejemplo, en la legislacion peruana se adopté en la
Ley marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental (L.28245/2004) y en la Ley General
del Ambiente (L. 28611/200). Por su parte, en Argentina debe enfatizarse en la Ley General
del Ambiente (L. 25.675/2002), en Chile la L. 19.300/2011, en Venezuela la L. 5833/2016 y
en Ecuador la Ley de Gestion Ambiental (L. 19/2004).

Por su parte, para entender el ingreso de la I6gica preventiva a fin de precaver la actividad
litigiosa estatal y poder disefiar, formular e implementar procedimientos de prevencion de
litigios, susceptibles de evaluacion y seguimiento, en Colombia es necesario contextualizar
los principios de prevencion y precaucion en el ordenamiento juridico nacional, objeto del

proximo acapite.

30



1.3. DESARROLLO DE LOS PRINCIPIOS DE PREVENCION Y PRECAUCION
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

La evolucidn de los principios de precaucion y prevencion en el ordenamiento juridico
nacional es el cimiento de la I6gica preventiva que es factible aplicarla a cualquier ciencia y
actividad. Dichos principios estan determinados por la Constituciéon Politica de 1991,
también conocida como: “constitucion ecoldgica” (CConst, C-293/2002, A. Beltran, p 1).

Es necesario afirmar que la proteccion del ambiente se supedita a la posibilidad de
continuar con la vida no solo del ser humano, sino de todas las especies vivas del planeta. De
esta manera, su deterioro 0 menoscabo debe ser evitado, siendo los principios de precaucion
y prevencion los llamados a evitar las consecuencias nefastas de la contaminacion.

Lo anterior esta en consonancia con los movimientos mundiales, en procura del cuidado
del medioambiente y a vivir en un ambiente libre de contaminacion que enlista la posibilidad
de un ambiente sano. Se trata de un derecho fundamental no solo porque la contaminacion
pone en riesgo las generaciones futuras, sino también la calidad de vida de los ciudadanos
que el Estado colombiano se ha obligado a proteger, en concordancia y armonia con los fines
estatales consagrados en el Art. 2 Constitucion Politica de 1991.

Con miras a tales fines estatales, los Articulos 79, 80 y 95 de la Constitucion Politica de
1991, instituyeron el derecho fundamental a gozar de un ambiente sano. En este sentido, se
menciona el deber del Estado colombiano de planificar el manejo y el aprovechamiento de
los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, asi como el deber de
proteccion de los recursos culturales y naturales del pais por parte del ciudadano. Debe
agregarse que el PP se aplica cuando se esta ante una certeza alta de que un producto puede
ser nocivo por su peligrosidad identificada a través de un rasero cientifico, aunque realmente
el grado de certeza no se reconozca como absoluto.

De acuerdo con lo sefialado y para el caso especifico de Colombia, el PP, tiene su campo
de aplicacion en la expedicion del D.2811/1974 en que se alude a los principios de precaucion
y prevencion y las siguientes leyes: L.99/1993, L.164/1994, L.685/2001, L.740/2002 v,
L.1523/2012, entre otras.

De igual forma, el principio citado, tiene también desarrollo jurisprudencial, y es asi como

en varias sentencias es citado y difundido, a saber: la sentencia CConst, C-073/1995, E.
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Cifuentes, vislumbra la relevancia de ese principio, a partir del mandato de adoptar medidas
de precaucidn en contra del cambio climatico. La sentencia CConst, C-293/2002, A. Beltran,
configura los elementos del PP, e indica que su origen en Alemania en los afios 70 con de
evitar efectos dafiinos a la vida humana (producto del uso de elementos nocivos). La
sentencia CConst, C-988/2004, H. Sierra, en la que se declara la constitucionalizacion del PP
en razon a la internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas, pronunciando los deberes de
prevencion citados en los Articulos. 78, 79 y 80 de la Constitucion Politica de 1991, entre
otras sentencias.

De otra parte, el PPR, se fundamenta en los Articulos 200, 209 y 339 de la Constitucion
Politica de 1991; jurisprudencialmente ha tenido un significado desarrollo, a saber: la
sentencia CConst, C-426/2000, F. Mordn, en la que el PPR es desarrollado en consonancia
con el Art. 80 de la Constitucion Politica de 1991. Desde la dptica de mejoramiento ambiental
por derramamiento de hidrocarburos; la sentencia CConst, C-293/2002. A. Beltran, en la que
se da total aplicacion a la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, que postula la paz, el
interdesarrollo y la garantia del medio ambiente por ser ejes transversales y dependientes.

La sentencia CConst, C-071/2003, A. Tafur, que verifica la necesidad de evaluacion y
gestion del riesgo, medidas de prevencion de los posibles dafios que causen a los recursos
naturales; la sentencia de CConst, C-073/2010, H. Sierra, que fundamenta la labor preventiva
y la sentencia CConst, T-713/16, M. Calle, que establece la conexidad del PPR con el derecho
a la salud humana, entre otras sentencias. De otro lado, existen sentencias que conjugan
ambos principios, la sentencia CConst, C-595/10, J. Palacio y la sentencia CConst, T-
1077/12, J. Pretel, de igual manera, se destaca la sentencia CConst, T-360/10, N. Pinilla, que
refiere la manera como se aplican las medidas de prevencion y precaucion para proteger a
los seres humanos.

A propdsito de la aplicacion del PP y del PPR, el Art. 6 de la Constitucion Politica de
1991, exige al servidor publico actuar de manera diligente. De ahi que sea posible predicar
que, al ejercer la funcién puablica, el servidor estatal competente debe actuar bajo los
principios de precaucion y prevencién, mas no se encuentran descritos en los principios que

rigen la funcién puablica.
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Es menester sefialar que el D. 111/1996, Art. 45, pregona la responsabilidad de la
administracion publica. Lo que implica analizar las cargas y los dafios antijuridicos que los
administrados estan o no en el deber de soportar con la actuacion desplegada por los agentes
estatales. Ademas, bajo este supuesto los principios precitados estan implicitos en el deber
funcional del servidor publico de evitar cualquier detrimento patrimonial estatal.

Y es que, en Colombia, la Agencia Nacional de Defensa Juridico del Estado (2020) afirma,
que, se han fijado politicas publicas de prevencion del dafio antijuridico a nivel centralizado
y descentralizado, las que se encuentran basadas en la gestion publica que contiene un
mejoramiento de la administracion pablica, por el adecuado uso de sus recursos, dotando de
eficiencia y eficacia a los servidores publicos bajo un esquema de buen gobierno,

Pero la légica preventiva tiene como base una serie de técnicas de administracion basadas
en la gestion de la calidad, instrumentos que ayudan a cualquier organizacion (incluyendo al
Estado mismo) a planificar, colocar en préctica, controlar, valorar y autoevaluar todas las
actividades necesarias para que la gestion pablica sea integral. Sin embargo, en desarrollo de
la l6gica preventiva de litigios se requiere evitar la contingencia derivada del dafio. Esto se
debe a que el mismo se cifra en experiencias anteriores, por lo que es posible identificar y
evaluar el riesgo para ponderar, en el evento de suceder el hecho dafioso, cuéles de sus
posibles consecuencias tienen un impacto negativo, asi como su gravedad. En este escenario,
es de suma importancia estructurar pasos para disgregarlo o escindirlo, abrogandose siempre
la competencia para recomendar soluciones efectivas.

La influencia del PPR se observa en el marco legal colombiano, en donde se verifican
normas en las que se aplica, por lo que es menester efectuar un breve recorrido legislativo,
se observa entonces en la L.23/1973 relacionada con evitar la contaminacion del medio
ambiental; en el D.2811/1974 con respecto a prevenir los efectos nocivos de la explotacion
de los recursos naturales no renovables sobre los demas recursos y la contaminacion
atmosférica. Ahora bien, en el D. 1541/1978 se establece la prevencién de la contaminacion
o deterioro de aguas subterraneas; en la L.46/1988 crea y organiza el Sistema Nacional para
la Prevencion y Atencion de Desastres; en la L.99/1993, se cita la prevencion como principio

general; la L.100/1993 lo relaciona con la atencion de los accidentes de trabajo y la
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enfermedad profesional; en el D. 1295/1994 al tenerlo como eje principal del Sistema
General de Riesgos Profesionales.

Sin embargo, en el caso particular, con respecto a la necesidad de evitar el dafio
antijuridico, de acuerdo a la Directiva Presidencial 03/1997, el PPR se enuncia como base de
objeto de transformacion, modernizacion y racionalizacién de las instituciones con
propdsitos claros de defensa de la actividad litigiosa estatal y de prevencion del dafio
antijuridico estatal, pero no se advierte asi en los principios que rigen la funcion publica
administrativa. Asi mismo, en dicha Directiva se fija la creacion de los Comités de
Conciliacion y de Defensa Judicial para las entidades y los organismos de Derecho Pablico
del orden nacional, departamental, distrital, de los municipios capital de Departamento y los
entes descentralizados de estos mismos niveles. Aquellos comités tienen finalidades de
estudio y evaluaciones periddicas de los procesos que cursan en su contra, porque pretenden
fijar las causas que generan mayor repetitividad de condenas y sus respectivos
procedimientos, a fin de evitar su ocurrencia.

Otra expresion del PPR, es la integracion en un solo sistema de gestion, los Sistemas de
Desarrollo Administrativo y de Gestion de la Calidad previstos en la L.489/1998 y la
L.872/2003, los cuales deberan articularse con la L. 87/1999, sistema reglamentado por el D.
1499/2017. Es importante sefialar que los Comités enunciados se materializan en el D.
1214/2000 y tienen su antecedente en la L. 446/1998 que tiene como imperativo el disefio y
desarrollo de politicas integrales de defensa de los intereses y de prevencion del dafio
antijuridico estatal; funciones asignadas solo hasta el D. 1716/2009. Del mismo modo, en la
L.790/2002 se destaca el PPR, al adelantar el Programa de Renovacion de la Administracion
Publica.

Carrillo y Varela (2013) explican que, como antecedente, se tiene, un informe rendido por
el Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco Mundial en el 2002, en donde se efectuaba
una extrapolacion y se concluia que para el afio 2006 el valor de las condenas estatales en
contra del Estado Colombiano podria representar un dos por ciento (2%) del PIB nacional,
fue el momento en el que se empieza a identificar la necesidad de establecer un sistema

coherente de defensa juridica estatal.
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El PPR, fue retomado en la L.812/2003 al adelantar una politica Unica de estrategia de
defensa judicial de la Nacion con base en la prevencion de litigios que toma fundamentos del
documento CONPES 3250 del afio 2003. No obstante, con la expedicién del D.1795/2007 es
que se crea el Sistema Unico de Informacion para la Gestion Juridica del Estado llamado
LITIGOB. Luego el D.4530/2008 modificd la nominacion de la Direccion de Defensa
Judicial de la Nacion por Direccion de Defensa Juridica del Estado.

En razon a la Directiva Presidencial 05/2009, los Comités de Conciliacion y Defensa
Judicial de las entidades del orden nacional, ya contaban con un manual de instrucciones para
el ejercicio de la conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad en los asuntos
contenciosos administrativos, centrando su atencion en la necesidad de acudir a los
procedimientos alternativos de solucién de conflictos, como las herramientas mas eficientes
para prevenir la actividad litigiosa en contra del Estado, la reglamentacion para tal fin es
apreciable en la L.1285/2009 y el D. 1716/2009.

Otra manifestacion del PPR, se verifica en el contenido de la L.1523/2012 al adoptar la
politica nacional de gestion del riesgo de desastres. No obstante, es con el D.1069/2015 “Por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho™
que se dispone que el Comite de Conciliacion y Defensa Judicial, constituye una instancia
administrativa para el estudio, analisis y formulacion de politicas sobre prevencion del dafio
antijuridico y defensa de los intereses de la entidad.

Teniendo en cuenta su competencia legal, el citado comité esta facultado para adoptar la
politica publica de prevencion del dafo antijuridico. En este sentido, tiene la opcion de
proponer Yy articular estrategias que prevengan la causacion del dafio antijuridico y que
vincula el uso de recursos publicos conjugando el ambito legal, constitucional y
administrativo. Por lo que, el PPR es un eje transversal en las estrategias de defensa estatal;
ha de tenerse en cuenta que en Colombia, la entidad encargada de la aplicacion del principio
de prevencion enfocada a evitar el dafio antijuridico es la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, de ahora en adelante ANDJE, quien adopto la teoria de la Administracion
Total para formular las politicas de prevencion de acuerdo a lectura de la L.1444/2011, lo
que permitio la expedicion de la L. 1753/2015, por la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018.
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Un avance en la introduccién de la logica preventiva a fin de evitar litigios a nivel
nacional, es el caso de la Administracion Distrital de Bogota, cuando adopta el modelo de
Gerencia Juridica Publica, en el D.430/2018, interpretado como un verdadero sistema de
gestion, orientacion y control a la gestion, que define marcos de politica publica en relacién
con la prevencion del dafio antijuridico, promoviendo de manera interna un alto grado de
eficacia y eficiencia en el desarrollo de lo que se ha denominado las actividades misionales,
y de manera externa, se cumple con el &nimo de verificar que la actividad estatal cumpla con
la ley vigente, porque se da relevancia a la prevencion del dafio como herramienta y a la
creacion de estrategias para precaver litigios y mitigar los perjuicios derivados de la
causacion del dafo.

En general, a excepcion de la Administracion Distrital de Bogota, que adopté el modelo
de Gerencia Juridica Publica en el D.430/2018; la ANDJE, se circunscribe a la identificacion
de procedimientos que presentan fallas y se constituyen como hechos generadores de dafio
juridico causado. En este contexto, en Colombia, a excepcion del Distrito de Bogotéa, no se
consideran medidas de prevencion de litigios cuya causa u origen sean actos administrativos
que fueran declarados ilegales en sede judicial y que hayan causado dafio al administrado,
dado que no existe un desarrollo por parte de la ANDJE para el disefio de procedimientos o
mecanismos preventivos de demandas administrativas y ain menos las de naturaleza laboral.
Por ello se deduce inobservancia de los principios de precaucion y prevencién en la esfera de

la funcidn pablica administrativa, lo que justifica el desarrollo del siguiente capitulo.
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CAPITULO II

INOBSERVANCIA DE LOS PRINCIPIOS DE PRECAUCION Y PREVENCION
EN LA ESFERA ESTATAL

La logica preventiva en la esfera estatal como instrumento de aminoracion de la actividad
litigiosa permite la planificacion y constituye un elemento basico para desarrollar acciones
organizadas y ordenadas con un fin ulterior comdn: aminorar a cero la actividad litigiosa en
contra del Estado. En este sentido, los principios de precaucion y prevencion coadyuvan a
ese proceso de planificacion en tanto que permiten controlar, valorar y autoevaluar todas las
actividades necesarias y obligatorias para que la gestion pablica sea integral a través de
politicas sociales con parametros altos de calidad que midan indices de eficiencia y eficacia.
De la misma forma, son ejes transversales para su soporte, siendo el derecho una ciencia
posible y apta para su aplicacion.

Cuando falla la aplicacidon de la légica precautoria y preventiva enfocada a disminuir
acciones atentatorias contra el patrimonio estatal reviste falencias la gestion publica juridica
integral. La razdn de ello es la ausencia de una adecuada prevencion del dafo antijuridico,
porque no existen resultados en la actividad litigiosa judicial ni una optimizacion de la
gestion. Aungue se destacan la ley y los postulados constitucionales, los mismos por si solos
no mitigan las falencias de los agentes estatales.

Como resultado de la inaplicacion de la ldgica preventiva por parte de los agentes estatales
se derivan consecuencias al patrimonio del Estado, traducidas en la existencia de sentencias
condenatorias originadas en dafios antijuridicos causados que pudieron evitarse, porque no
existié proteccién de los derechos del administrado y lo torné en victima, aunado a que el
servidor publico investido de su calidad de agente estatal tiene la posibilidad de avizorar las
consecuencias de sus actos y no opta por precaverlos, diezmando la posibilidad de impactar
patrimonialmente las arcas estatales.

La aplicacion de los principios de precaucion y prevencion en la esfera estatal permite
adoptar la herramienta de la gestion de calidad total, la que moldea un meétodo de la

administracion gerencial de alto nivel, que se sustenta en la busqueda eficaz de eliminar
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litigios antes de que los mismos surjan, lo que es diferente a mitigar las consecuencias del
dafo. Esto ultimo presupone la existencia de un dafio, que es lo que se busca evitar, para
precaver condenas, lo que se traduce en inexistencia de detrimento patrimonial estatal. Como
resultado, lo anterior se conjuga con la logica preventiva, permitiendo que no existan fallas
que originen dafio alguno.

La aplicacién de la l6gica preventiva en las actuaciones del servidor publico en todos sus
ambitos, permite obtener una adecuada capacidad técnica y asistencial en el area
administrativa y juridica. Esto es posible bajo estandares de eficiencia y calidad que logran
mitigar los dafios causados, porque la inobservancia de los principios de precaucion y
prevencion en las actuaciones de los agentes estatales han contribuido a la declaratoria de
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado. Ademas, porque dicha declaratoria
encuentra asidero cuando el Estado se torna responsable. Cabe afadir acd que el término
responsabilidad estd definido como aquel: “producto de la evolucion de una palabra latina
responderé, cuyo significado es seguridad, restitucion o indemnizacion” (Gonzalez, 2009, p.
12).

Retomando los postulados de las sociedades antiguas, la responsabilidad es balance,
equilibrio y ponderacién, pasando por el rasero el enjuiciamiento de comportamientos
humanos en razén a que todo acto tiene una consecuencia. De ahi que al interior de un
ordenamiento juridico estatal se es responsable cuando el individuo recibe una sancion
porque ha incumplido un deber o una obligacion, o porque su actuar ha sido ilicito o ilegal.

Lo anterior concluye en la sancion de caracter punitivo, surge porque recibe un castigo,
pecuniario o restrictivo de su libertad, de modo que depende de la valoracién de la conducta
y gravedad del hecho. Ahora bien, ante la ausencia de casuales de exoneracion se debe asumir
la imposicién de la pena en el ambito individual de la responsabilidad. A este respecto
conviene preguntarse si es viable y procedente asumir la responsabilidad en una figura ficticia
juridica como la nocion que se tiene del Estado en su dimension amplia.

Para la contestacion del interrogante es necesario sumergirnos en los origenes de la

responsabilidad patrimonial estatal.
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1. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EXTRACONTRACTUAL ESTATAL

Debe recordarse que en el siglo XIX no existia régimen de la responsabilidad estatal. Por
consiguiente, se proclamo un Estado independiente e irresponsable, que no permitia adoptar
una posicion de asumir las consecuencias de los actos de sus agentes. La razén de ello es que
el poder de decision estaba Unica y exclusivamente en cabeza del soberano y el
obedecimiento de leyes naturales y espirituales. No obstante, Ramirez (2010), afirma que, en
periodos anteriores como el siglo XV Thomas Hobbes propugn6 por la existencia de un
Estado dominante propio de la Edad Media, en el cual el principio de arbitrariedad, es decir,
la ausencia absoluta de limites juridicos concretos respecto del poder del Estado, tuvo plena
vigencia.

La no operatividad de la divisién de poderes implico que el poder se concentrara en el
monarca, por lo que los tribunales del Principe no estaban facultados para tramitar demandas
contra su autoridad o contra los funcionarios. De hecho, este no estaba sometido a su propio
Poder Judicial y la arbitrariedad se basa en que: “el principe era legitussolutus y las
limitaciones al poder regio eran de otra indole” (Soriano, 1994, p. 14).

Por ello, en la Edad Media la nocién de responsabilidad era excluyente al principio de
soberania. Como lo reconoce el profesor Duguit (citado por Cabrera, 2019, p.9):

Es evidente que tomadas en si las dos nociones de responsabilidad y de soberania
son antindmicas, porgue si el Estado se considera soberano no puede admitirse que

sea responsable, y si se afirma que es responsable no puede admitirse que sea

soberano.

No obstante: “la soberania no puede ser sinébnimo de irresponsabilidad”
(Marienhoff,1975, p. 694). Por lo cual le corresponde al ejercicio de poderes superiores,
dentro del derecho, es decir, dentro de las normas legales o constitucionales, fijar la conducta
a observar por los funcionarios del Estado. Pérez (2010) afirma que, en los articulos 2, 3, 16
y 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se encuentra
la fuente primigenia de la responsabilidad patrimonial estatal. Parra (2003) indica que, los
principios en un Estado liberal corresponden a la obligacidn de restaurar el patrimonio de sus

ciudadanos, esto sucede cuando por su actuar es vulnerado, violentado o menguado dicho
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patrimonio, o cuando interviene en la esfera de los servicios publicos. Cabe sefialar que la
intervencion del Estado en la esfera de los servicios publicos origina su responsabilidad por
las fallas que se puedan presentar en dicha prestacion. A este respecto, Leon Duguit (citado
por Matias, 2013 pp. 46-47) indica que en: “toda actividad el “cumplimiento debe ser
regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, por ser indispensable a la realizacion
y al desenvolvimiento de la interdependencia social”. Parra (2019) explica que, el Fallo
Blanco dictado en Francia el 1° de febrero de 1873 es evidencia de la responsabilidad
patrimonial estatal.

La intencion fue consagrar: “una remision por analogia al derecho civil para estructurar
las sanciones que deben ser impuestas a los funcionarios por sus faltas (tanto por acciéon como
por omisién)” (Maya, 2000, p. 20). Zapata (2006) considera que, tiempo después se
estructura la Teoria del organo. Reforzada segun Kelsen (1960), por el Principio de
imputacion dando paso de acuerdo a la teoria de la responsabilidad extracontractual de los
entes administrativos basada en la normatividad constitucional y de acuerdo a Gordillo
(2013), se da paso a la Teoria de la indemnizacion para centrar la atencién en la
responsabilidad que le asiste a quien con su actuar ocasiona un dafio, por lo que esta en el
deber de repararlo.

Sin embargo, las teorias que resumen la responsabilidad patrimonial extracontractual
estatal son expuestas de la siguiente manera:

Se basan en normas constitucionales y legales no referidas especialmente al tema de
la responsabilidad estatal o en principios de derecho natural: sacrificio especial,
igualdad ante las cargas publicas, enriquecimiento sin causa, y el segundo grupo esta
integrado por la teoria de los derechos adquiridos, la del riesgo y el seguro social.
(Ritto, 2017, p.80).

En este caso es posible apreciar tres tipos de responsabilidad estatal:
a) la responsabilidad propiamente dicha ligada a una actividad ilicita productora del
dafio, b) la indemnizacion de derecho publico que cubre los dafios ocasionados
licitamente y ¢) la doctrina del riesgo y las intervenciones antijuridicas sin culpa y

que fueron reguladas posteriormente por la ley. (Gonzélez, 2012, p. 1)
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En ese sentido, la responsabilidad del Estado es una categoria del derecho publico que
amerita un tratamiento diferenciado respecto de la regulacion constitucional y legal. Esto se
explica en razdn a la basqueda de proteger equilibradamente el interés publico, los derechos
e intereses de los gobernados, asi como la proteccién de las arcas estatales por la conducta,
omisidn o extralimitaciones de quienes ejercen funciones estatales. Y tiene fundamento en la
teoria indemnizatoria, la cual se estructura en las intervenciones lesivas de los agentes
estatales en contra de los particulares y en la posibilidad de reclamar su derecho vulnerado,
violentado o menguado.

En definitiva, aunque se han construido teorias que buscan justificar la naturaleza de
derecho publico que tiene la institucion resarcitoria en cabeza del Estado, es la jurista
argentina Maria Graciela Reiriz (citada por Pérez, 2009, p.1) quien las condensa:

a) la teoria de los derechos adquiridos, que se resume en que si se produce un
perjuicio debe indemnizarse; b) la expropiacién; c) la proteccion de la propiedad
privada ante cualquier violacion de ese derecho; d) la indemnizacion, atendiendo a
la teoria del sacrificio especial en la que no puede existir enriquecimiento sin causa
a favor del Estado por detrimento al ciudadano con ocasién al dafio producido; €) la
teoria de la igualdad ante las cargas publicas, que se resume en que los particulares
no deben sufrir méas, los unos de los otros, y f) la teoria del seguro contra el
riesgo, proveniente de la falla del servicio pablico que entra a indemnizar el Estado.
No obstante, en la actualidad la teoria de la lesion antijuridicaes la de mayor
aplicacion, referida a aquella en la que: «el ciudadano no esta en la obligacion de

soportar ese dafio. (Pérez, 2009, p.1)

Asi las cosas, el Estado es responsable ya sea por los hechos, por los actos ilegitimos o
legitimos de sus agentes estatales, asi como por cualquier dafio que ocasionen, independiente
si se derivan o no de actividades administrativas. Efectivamente:

El deber resarcitorio estatal se manifiesta como la reparacién obligada ante el dafio
ocasionado con caracter singular por los 6rganos del Estado, ya sea por sus agentes
0 sus hechos, actos legitimos o ilegitimos, y se extiende a cualquier dafio provocado
por dichos organos, no produciéndose exclusivamente en las actividades
administrativas. (Fiorini, 1968, pp. 1115-1116)
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Garcia y Fernandez, (2008), indican que, en la actualidad, en el &mbito del ordenamiento
juridico espafiol se sostiene la teoria de responsabilidad patrimonial estatal a partir de la
nocién del dafio antijuridico, que se ha comprendido como la lesién a un patrimonio que no
se esta en el deber juridico de soportar.

En suma, se han dado luces sobre el interrogante planteado al inicio del capitulo en el
sentido de si es procedente asumir responsabilidad, una figura ficticia juridica como lo es el
Estado en su dimension amplia. Ahora es pertinente contextualizar lo anterior al
ordenamiento juridico colombiano para ahondar en la responsabilidad patrimonial que le

asiste al Estado colombiano.

2. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO COLOMBIANO

En Colombia, el principio de responsabilidad estatal se origind en la responsabilidad
indirecta. Dicho de otro modo, la responsabilidad civil se generé con la aplicacién de la culpa
y tiene su origen en el antecedente del Cddigo Civil colombiano, el Codigo Civil de

Napoleon, en lo atinente a:
Se debe responder no solo por el perjuicio que se cause por hecho propio, sino
también del que se caus6 por el de las personas de quienes se debe responder, o de

las cosas que estan al cuidado de cada uno. (Art.1384 Cédigo de Napoledn de 1804)

En esta linea de accion, el alcance de la responsabilidad estatal en Colombia esta
enmarcado en el del Cddigo Civil, L. 57/1887, Art. 2347. En este se configura la
responsabilidad por via indirecta, de manera que se delimita por el hecho ajeno asimilando
la responsabilidad de los agentes del Estado a la responsabilidad de las personas que tienen
personas bajo su cuidado, teniendo como fuente la causacion del perjuicio.

Bésicamente el origen de la sancion resarcitoria estatal es del derecho civil, pero se
encuentra desarrollado con la condicion de que el dafio debe ser con ocasién al actuar de un
agente estatal investido en su calidad de agente y en actos propios de su servicio pablico. De
este modo se activa a favor del ciudadano la prerrogativa de no ver diezmado su patrimonio

econodmico o ser afectado en su esfera moral, asi como se obtiene del Estado colombiano el
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resarcimiento de este dafio en la misma proporcién de la afectacion. En consecuencia, el
reconocimiento inicial del régimen general de responsabilidad extracontractual estatal en
Colombia es de caracter subjetivo. No obstante, hay casos en los cuales existe un
desequilibrio de las cargas publicas por parte del ciudadano y se activa a su favor el régimen
de responsabilidad objetiva.

En esa medida, es imperativo indicar que el origen del Art. 2347 del Codigo Civil
colombiano tiene bases del derecho civil argentino, de acuerdo con el Art. 1112 del Cédigo
Civil de Argentina donde se expone:

Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que

les estan impuestas, son comprendidos en las disposiciones de este titulo.

De igual forma, la legislacion argentina tiene bases juridicas del derecho civil aleman. En
efecto, de lectura del Art. 839 del Cddigo Civil Alemén se tiene que:

Si un agente publico viola dolosa o culposamente la obligacion del cargo debida a un

tercero, debe reparar a éste el dafio ocasionado.” Esa aclaracion que hace la ley

alemana —obligacion legal del cargo debida a un tercero— podria tal vez fundar el

gue se excluyera al Estado de esa responsabilidad directa, pero no a los funcionarios

restantes, ya que ellos también son “terceros” para el caso” (Gordillo, 2013, p. 559).

Por lo que, en definitiva: “los principios de derecho natural y las reglas de jurisprudencia
serviran para ilustrar la Constitucion en casos dudosos” (L. 153/1887, Art. 4). Sin embargo,
la reparacion del dafio es un asunto de justicia distributiva. En este sentido, se presupone
restablecer lo lesionado, aunque no se deshagan las consecuencias dafiinas, porque se
compensa el derecho violentado o vulnerado, lo que mitiga las consecuencias del dafio.

Ortega (2018) afirma que, los primeros cimientos jurisprudenciales de la responsabilidad
patrimonial del Estado Colombiano corresponden a la condena del 07 de diciembre de 1864,
en el &mbito federalista de los Estados Unidos de Colombia, en cabeza de la Corte Suprema
Federal, en un caso de expropiacion de una casa incendiada y destruida para que el Ejército

situara el Parque de artilleria, lo que obligaba al Gobierno a responder por dicha propiedad.
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Otro pronunciamiento que se destaca sobre este particular, es el de la Corte Suprema de
Justicia, el 22 de octubre de 1896, sobre la responsabilidad civil por los dafios relacionados
por delitos cometidos por funcionarios publicos (citada por Mancipe Gonzalez, 2005, p.19):

Todas las naciones deben proteccion a sus habitantes nacionales y extranjeros, y si
bien es cierto que el Estado como persona juridica no es susceptible de
responsabilidad penal, si estd obligado a las reparaciones civiles por los dafios que

resulten de un delito imputable a sus funcionarios publicos.

La responsabilidad patrimonial por parte del Estado colombiano, tiene también
antecedente legal, Acto Legislativo. 03/1910, Art. 42, que ordeno: “La ley establecera la
jurisdiccion contencioso-administrativa”, por lo que se expididé la L.130/1913, que en su
Art.1 define la competencia Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, a saber:

(...) revision de los actos de las corporaciones 0 empleados administrativos en el
gjercicio de sus funciones, o con pretexto de ejercerlas, a peticion del Ministerio
Publico, de los ciudadanos en general, o de las personas que se crean vulneradas en

sus derechos, en los casos y dentro de los limites sefialados en la presente Ley.

De igual modo, se trae a colacion el Acto L. 1/1936, Art. 9: “las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus
vidas, honra y bienes, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y
de los particulares™ que modifico el Art. 19 de la Constitucion Politica de 1886: ““ Las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y asegurar el respeto reciproco de los derechos
naturales, previniendo y castigando los delitos”.

Urueta (1986) afirma que, la parte modificada constituye el fundamento de
responsabilidad estatal que cambi¢ la Constitucion Politica del perfil individual por el del
Estado Social de Derecho.

En efecto, en Colombia el marco normativo sobre responsabilidad administrativa y
patrimonial de la persona juridica Ilamada Estado se basaba hasta 1938 en las normas del
Cddigo Civil. Esto se debe a que, en la Constitucion Politica de 1886, no habia norma de
manera expresa, permitiera declarar responsable judicial y patrimonialmente al Estado
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colombiano, por los dafios ocasionados por actos, omisiones o extralimitacion de las
funciones publicas de sus agentes, o quien de manera transitoria ejerciera funciones publicas.
Sin embargo, en 1939 la responsabilidad estatal paso de ser indirecta a directa, de acuerdo
con la hermenéutica del Art. 2341 del Caodigo Civil y lo siguiente:
La adopcion del principio de derecho publico de la falla del servicio, de origen
francés, se acogié en Colombia por primera vez en una Sentencia del 21 de agosto
de 1939 de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. (Llinas, 2012,
p. 26).

Afios mas tarde, precisamente en 1947, el Consejo de Estado expuso que, por razones de
equidad y justicia distributiva, quien ha sufrido un perjuicio causado por la administracion
debe ser indemnizado, se abre paso a la responsabilidad objetiva, pero desde la perspectiva
de la nocidn de dafio especial, se prioriza el principio de igualdad de los ciudadanos ante las
cargas publicas (CE, 30 sept.1947, C. Rivadeneira).

Pese a la responsabilidad indirecta de las personas juridicas de derecho publico consagrada
en los Art. 2347 y 2349 del Codigo Civil, se tiene el siguiente pronunciamiento:

Mas la doctrina pronto llegé a comprender a las personas morales de derecho publico,
cuando el dogma de la irresponsabilidad del Estado, repercusion del concepto que
por entonces se tenia de la soberania, fue cediendo al influjo de la moral, llamada a
participar en las relaciones del Poder Pablico con los mismos miembros de la
comunidad. (CE, 30 jun.1962, J. Gdmez, p. 87)

Sin embargo, la responsabilidad indirecta para las personas morales no fue acogida por la
doctrina mayoritaria. Entre los motivos del rechazo debe sefialarse que:
Los articulos 2347 y 2349 del Codigo Civil hablan de la responsabilidad indirecta,
que es la originada no en los actos propios o personales sino en los ejecutados por
otras personas, de quienes estan llamadas a responder las ligadas a ellas segln la ley.
Por consiguiente, para responder por las acciones de otro ha de haber un vinculo,
razon de ser de tal responsabilidad. (Mancipe, 2005, p. 23)
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A este respecto, la Corte Suprema de Justicia (citada por Rivera, 2003) explicé en 1939
que los Art. 2347, 2348 y 2349 del Caodigo Civil no son aplicables a la responsabilidad civil
extracontractual de personas juridicas de derecho publico, la razon es que no existe debilidad
de superioridad ni tampoco se puede constatar la vigilancia y cuidado al ser ficticio el Estado.

De esta manera, la responsabilidad estatal se torna directa de acuerdo a la interpretacion
del Art.2341 del Codigo Civil que explica: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha
inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la
ley imponga por la culpa o el delito cometido”.

Por lo anterior, Mancipe (2005) afirma que, sobre 1939 la responsabilidad
extracontractual directa en Colombia desarrollé dos tesis, la primera, denominada la tesis
organicista y la otra tesis, conocida como la falla del servicio publico, con aplicacién a las
personas juridicas de derecho publico. Con respecto a la primera tesis, se aplico en 1944
cuando la Corte Suprema de Justicia (citada por Vidal, 1997, p.268) se pronuncié de la
siguiente forma:

Asi como el hombre responde por los dafios causados por sus 6rganos, asi también
las personas juridicas deben indemnizar los perjuicios causados por sus érganos;
ahora bien, como todos los individuos que sirven a una persona juridica no pueden
ser sus organos, el problema se desplaza hacia el conocimiento de aquellos cuerpos

0 personas gque puedan considerarse 6rganos del Estado.

Debe sefialarse, que la tesis organicista generd confusion en los temas de responsabilidad
extracontractual patrimonial estatal en razén a la existencia de la dualidad. Si el dafio era
producido por un organo del Estado autométicamente se consideraba responsabilidad
objetiva y el estudio de la culpa no era tenido en cuenta, pero si el dafio era producido por
alguno o algunos de los agentes del Estado se estaba al frente de la aplicacion de una
responsabilidad indirecta. No obstante, ello genero situaciones complejas al dilucidar cuando
se trataba de un érgano estatal o cudndo no, teniendo como unico referente la aplicacion del
régimen de responsabilidad directa o indirecta, generando consecuencias distintas.

Aunque, la segunda tesis, el régimen de falla del servicio publico, present6 mayor

desarrollo en el ambito doctrinal y jurisprudencial, debido a que en esa tesis solo importa la
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falla de la administracion pablica en sentido general y no el actuar personal del agente estatal,
si se prueba la falla en el servicio publico se traduce en condena estatal, el factor
comportamental del servidor publico no se evalla por parte del operador judicial.

Ademas, la proteccion del ciudadano desde la dptica constitucional de 1886 era el correcto
funcionamiento del servicio publico, por lo que en el evento de existir deficiencia,
anormalidad o tardanza del mismo que conllevara un perjuicio, se activaba la responsabilidad
patrimonial estatal en pro del ciudadano perjudicado con la falla del servicio.

De otra parte, el D.528/1964, Art. 20, pregona que:

La jurisdiccion contenciosa Administrativa esta instituida para definir los negocios
originados en las decisiones que tome la administracion, en las operaciones que
gjecute y en los hechos que ocurran con motivo de sus actividades, sin excepcion de
los casos contemplados en los numerales 2° y 3° del articulo 73 de la Ley 167 de
1941.

Por lo que, el Consejo de Estado, expuso que, la responsabilidad del Estado es resultado
de:
de la obligacion que nace para este de reparar los perjuicios causados bien sea a la
sociedad o a unos de sus miembros, como consecuencia del no cumplimiento o tardio
cumplimiento de los deberes fundamentales consagrados en la Constitucion”. (CE
3C, 04 nov.1975, €1494, C. Portocarrero, p. 296)

Y es que el régimen de falla del servicio, fue confirmado por el Consejo de Estado de
acuerdo al siguiente pronunciamiento:
precisa concluir que el Consejo de Estado no ha reconocido la responsabilidad por
riesgo y que cuando tangencialmente hace relacion a tal figura, lo hace para relievar
o destacar una falla o falta del servicio. (CE, 28 de oct .1976. r1482, J. Valencia,
p.35)

No obstante, el panorama cambi6 con el Art. 90 de la Constitucion Politica de 1991 que
le asigna al Estado, la responsabilidad por los dafios antijuridicos que le sean imputables,

causados por la accion y omision de las autoridades publicas y/o sus agentes, por lo que el
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articulo citado, configura la clausula de responsabilidad estatal. Al respecto la Corte

Constitucional, se pronunci6: “Antes de la carta del 1991 no habia norma expresa sobre la

responsabilidad patrimonial, pero ahora y especialmente el Art. 90 superior lo define con

claridad” (CConst, C-333/1996, A. Martinez, p.1).

Y se trae de la misma Corporacion, la siguiente interpretacion jurisprudencial:

El articulo 90 de la Constitucion Politica consagra claramente la responsabilidad
patrimonial del Estado al disponer que este “respondera patrimonialmente por los
dafos antijuridicos que le sean imputables causados por la accion o por la omisién
de las autoridades publicas”. En este sentido, se establece una cldusula general de
responsabilidad del Estado, cuya aplicacidn se determina por la configuracién de dos
requisitos: (1) la existencia de un dafio antijuridico y (2) que este sea imputable a la

accion u omision de una autoridad publica. (CConst, C-100/2001, M. Séachica.p.7)

En todo caso, es un hecho claro que: “la responsabilidad del Estado se transforma en uno
de los cimientos del Estado de derecho, de modo que se convierte en una garantia ciudadana
fundamental” (Esguerra, 2008, p. 300). En consecuencia, podria pensarse que la Constitucion
Politica de 1991 plantea una forma omnicomprensiva y diferente de lo que significaba la
responsabilidad estatal. Sin embargo, debe sopesarse que un Estado Social de Derecho parte
del postulado de su juridicidad e irradia su espectro a los derechos del ciudadano. Desde el
angulo del sujeto pasivo, la puesta en escena de la responsabilidad estatal es la victima del
dafo. Asi mismo, la nocion de dafio con la connotacion de antijuridico amplid los regimenes
de responsabilidad de manera tan diversa y compleja que, sin ninguna preparacion de sus
agentes estatales ni del aparato jurisdiccional, se aboco a declarar responsabilidad estatal de
manera ilimitada.

Por lo que, la clausula de responsabilidad estatal en la Constitucion Politica de 1991,
responde en esencia a la conformacion del Estado Social de Derecho, desde el cual se pregona
el cumplimiento de los fines esenciales idealistas, los mismos que se tornan obligacionales.

De la misma manera, ante su incumplimiento por accion, omision o extralimitacion se
confluye en condenas estatales que, en ultimas, son costeadas por todos los contribuyentes.

Lo mencionado desvia los ingresos econémicos que puede captar por via de tributacion al
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pago de sentencias condenatorias estatales. De acuerdo con lo sefialado, el Estado Social de
Derecho procura que los derechos de la comunidad estén armonizados con el interés comin
0, por lo menos, que estén concatenados. De este modo, cuando el particular tenga que
sacrificar su derecho individual por el interés general, o deba soportar una carga publica
especial, sea justamente reparado cuando no esté en la obligacion de soportarlo.

Esto se plantea porque no se encuentra justificacion de soportar el dafio, carga que se
puede derivar de una actividad legitima o de la falta del servicio, pero que, en Gltimas, afecte
a su patrimonio o su esfera emocional o moral, de modo que tal aspecto que se derive en
perjuicios, los mismos sean susceptibles de indemnizacion patrimonial. En ese sentido, se
parte del principio de la juridicidad. Esto significa que se coligen derechos y obligaciones
con una visién macro del significado de la principialistica, generando que derechos como la
dignidad humana se materialicen y permeen demas derechos.

En sintesis, la Constitucion Politica de 1991 modificd sustancialmente la nocion de
responsabilidad estatal, comprendiendo que el dafio antijuridico es el fundamento de la
responsabilidad, por lo que la Carta Magna en si misma es la fuente de la responsabilidad.

Sin embargo, es menester indicar que a nivel nacional no se tiene la definicion legal del
concepto de dafio antijuridico, es la jurisprudencia nacional la que lo define como: “la lesion
de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esté en la obligacion
de soportar, que no estd justificado por la ley o el derecho” (CE 3C, 09 may.2012.
r6800123150001997357201. J. Santofimio, p.1). Al respecto, la Corte Constitucional,
afiade: "el dafio antijuridico puede ser el efecto de una causa ilicita, pero también de una
causa licita. Esta doble causa corresponde, en principio, a los regimenes de responsabilidad
subjetiva y objetiva™ (sentencia CConst, C-430/2000, A. Barrera).

Y es que: “la tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad estd marcada por
la imputacion objetiva, titulo autbnomo que parte de los limites de lo previsible por una
persona prudente a la hora de adoptar las decisiones” (CE 3C, 16 febr.2017.
r68001231500019990233001. E. Gil, p.1).

De otra parte, se concibe el dafio como: “la minoracidn patrimonial sufrida por la victima”
(Henao, 199, p.84), mostrando prevalencia en evitar el dafio antijuridico, conocido como

aquel que padece la victima del mismo siendo que no esta obligada a soportar la lesion de su
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patrimonio, derivandose el concepto de lesion antijuridica respecto al: “perjuicio que es
provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo” (CE 3, 26 febr.2018.
r66001-23-31-000-2007-00005-01. D. Rojas, p.1).

Como resultado, el modelo de Estado Social de Derecho es en si mismo, el fundamento
de responsabilidad estatal, aplicado en Colombia, refiere que los fines esenciales del Estado,
estan basados en la materializacion de la justicia, en la seguridad juridica, en el seguimiento
del orden juridico y como fruto de una verdadera justicia apelando a Principios Generales del
Derecho, el deber de reparar el dafio causado, pero todo lo anterior, bajo la érbita de la
clausula general de responsabilidad del Art.90 de la Constitucion Politica.

Y es que al analizar el Art. 1384 del Cadigo Civil Napolednico, del cual se basa el Art.
2347 del Cdédigo Civil Colombiano, da cuenta que se encuentra basado en la prueba de la
culpa, para dar lugar a reparar el dafio sufrido, lo que estructura la teoria del riesgo, que se
explica cuando:

La responsabilidad esta fundada en la culpa: la victima no obtiene reparacion mas
que si consigue demostrar una culpa del autor del dafio. Con la aparicion del
maquinismo y la multiplicacion de los accidentes de la circulacién, la victima

experimentaba las mayores dificultades para aportar tal prueba. (Mazeaud y
Mazeaud, 1959, p. 93)

Por lo anterior, el perjuicio debe ser imputado al autor del dafio y reparado por quien lo
ocasiona, proponiendo como solucién al problema de la responsabilidad civil que quien dafa
debe indemnizar. Por ello, para establecer la responsabilidad del Estado colombiano, se
requiere la demostracion del dafio sufrido por un particular en virtud de una actividad
administrativa propia de su funcionamiento normal y anormal, con lo cual dicha
administracion queda obligada a reparar los dafios causados con la demostracién de éstos y
su relacion de causalidad. Debido a que, el caracter indemnizatorio que recae en cabeza del
Estado colombiano por las acciones u omisiones de sus agentes, es una clase de sancion; en
tanto debe repararse el dafio, y si el dafio es provocado por un agente estatal cumpliendo
funcion puablica, es procedente reclamar la compensacion por dicho dafio causado, bajo la

presuncion de que la victima no esté en el deber de soportar el dafio antijuridico.
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La logica precautoria cumple la funcion de prevenir el dafio, por lo que las conductas de
los agentes estatales bajo la cultura de legalidad responden a lineamientos constitucionales,
legales y éticos.

Ahora bien, de conformidad con el Art. 90 de la Constitucion Politica, existe la obligacién
por parte de los funcionarios estatales de que toda actuacion administrativa conlleva una
adecuada prestacién de los servicios publicos, conllevando la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados reconocidos por la ley. De ahi que uno de los ambitos ideales
para la aplicacion de la l6gica precautoria y preventiva es, la actuacion administrativa, con el
animo univoco de evitar que el Estado tenga un desgaste en la actividad litigiosa que se
ventila en los diferentes estrados judiciales.

En ese orden de ideas, en las etapas anteriores a la expedicion del acto administrativo
adquiere importancia y fuerza de conviccion los elementos integradores del mismo, la
implementacion de mecanismos de precaucién y prevencion de litigios, y superar la falta de
unificacion jurisprudencial en ciertos temas que minan la acuciosidad del litigante en procura
de defensa de los intereses estatales.

Hasta aca se ha decantado la evolucidn de la responsabilidad extracontractual estatal. De
igual forma, la responsabilidad patrimonial del Estado colombiano; por lo que centro la
atencion en la necesidad de que la politica publica de prevencion del dafio antijuridico
implementada a nivel nacional y en el Departamento del Tolima, no solo incluya a los actos
administrativos ilegales expedidos en la funcion publica a través de los servidores publicos,
sino que se adopte la l6gica preventiva a la actuacion administrativa, en atencion que los
actos administrativos ilegales pueden causar dafios al administrado, dafios que si son
declarados judicialmente, su pago, gravan el patrimonio estatal.

Siendo el objeto de la presente investigacion, el tratamiento que se ha dado a la l6gica
preventiva en la actividad litigiosa estatal, con enfoque a los mecanismos preventivos de
actos administrativos laborales, que originan condenas contra el Departamento del Tolima;
es menester abarcar el estudio de la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado
por el acto administrativo ilegal, la identificacion del acto administrativo ilegal, el analisis al
control jurisdiccional de los actos administrativos ilegales, las causales de anulacion de los

actos administrativos, y finalmente la identificacion de los medios de control para la
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reparacion de perjuicios por el acto administrativo ilegal a través de la evolucién

jurisprudencial del Consejo de Estado en materia de las teorias de responsabilidad estatal.

2.1. Responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado por el acto
administrativo ilegal.

Para abordar el tema de la responsabilidad patrimonial extracontractual por el acto
administrativo ilegal, es necesario determinar que, el acto administrativo particular o
individual, se estructura para efectos de este estudio, al momento en que se manifiesta un
autoridad estatal en ejercicio de sus funciones o de igual manera, un particular investido
transitoriamente de funciones administrativas expide una decisién y, con ello, genera una
situacion juridica, capaz de crear, modificar o extinguir un derecho; independiente de la
voluntad e intereses del administrado. Esa manifestacion de autoridad se efectla en ejercicio
de la funcién administrativa estatal, funcion que:

Se ejerce por parte de los agentes del Estado y los particulares expresamente
autorizados para ello por la ley, que a diferencia de la funcidn legislativa se ejerce en
el plano sublegal, y, que excepto las supremas autoridades administrativas, se
caracteriza por la presencia de un poder de instruccion. (CE 3, 23 abr. 2002. r11001-
03-26-000-2000-0001-01(19413). J. Carrillo, p.1)

De otra parte, la Corte Constitucional, define el acto administrativo en los siguientes
términos:
La manifestacion de la voluntad de la administracién, tendiente a producir efectos
juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los
administrados o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujecién
al orden juridico y el respeto por las garantias y derechos de los administrados.
(CConst, C-1436/2000, A. Beltran, p.1)

Y se ha entendido como:

La declaracion unilateral de voluntad de la administracion, o de un 6rgano estatal en

funcion administrativa que produce efectos juridicos, amén de la voluntariedad y la
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intencion, habiendo siempre un prop6sito determinado que se fija en el contenido,

derrotero del alcance de su manifestacion. (Instituto Bienestar Familiar, 2018, p.1)

En cuanto el Consejo de Estado, dicho cuerpo judicial colegiado, ha deducido, que el acto

administrativo se enmarca en una decision administrativa:
hay que distinguir si el acto administrativo concede un derecho o impone una
obligacion al particular. Si el acto otorga un derecho al particular, éste puede
reclamarlo de la administracion, aunque el acto no haya sido publicado. Si, por el
contrario, el acto impone una obligacion, ésta no puede exigirse hasta tanto no sea
publicado, aunque se haya dicho en el propio acto que podia serlo desde antes (por
ejemplo: Expedicién). (CE 4, 30 may. 1988.r0549. H. Aldana, p.1)

Mas, sin embargo, para que un acto administrativo origine efectos juridicos, debe estar

amparado por condiciones de validez y de eficacia, al respecto, téngase en cuenta que:
la validez (...) consiste en su conformidad con el ordenamiento juridico,
consecuencia del respeto o del sometimiento a las exigencias del derecho vigente
(...) y la eficacia (...) en la produccion de efectos del acto administrativo o en la
aplicacion del acto a sus destinatarios para que surta efectos respecto de ellos. La
eficacia del acto administrativo se debe pues entender encaminada a producir efectos
juridicos. (Sanchez, 2004, p.99)

En ese orden de ideas, la nota caracteristica del acto administrativo, es que estd amparado
por la presuncion de legalidad, esto es, que ha sido expedido conforme al ordenamiento
juridico que se ha dispuesto, por lo que si se observa incumplimiento de la ley que rige su
creacion, procede accionar a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativa; en el evento
en que pese haber ejercitado los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorio, la
Administracion insiste en su contenido.

Empero, para adentrarnos en esta tematica, solo se tendran en cuenta para el presente
estudio, la identificacion del acto administrativo ilegal, el control jurisdiccional de los actos
administrativos ilegales, las causales de anulacion de dichos actos y finalmente el estudio y

analisis de los medios de control bajo los cuales el Consejo de Estado ha declarado la
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responsabilidad estatal por actos administrativos ilegales, al ser éstos, fuente de

responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado.

2.1.1. Identificacion del acto administrativo ilegal.

En atencion que el acto administrativo es comprendido como: “la manifestacion de la
voluntad de una entidad publica o un organismo que ejerce funcion publica que causa efectos
juridicos” (Parra, 2019, p.7). Ha de tenerse en cuenta, que la funcion publica se despliega:
“teniendo en cuenta los principios constitucionales de igualdad, mérito, moralidad, eficacia,
economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad.” (L.909/2004, Art.2).

Sustento de que las actuaciones administrativas se desarrollan, con arreglo a: “los
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad”
(L.1437/2011, Art.3), en consonancia con el hecho de que la actividad estatal estd limitada
por el principio de legalidad, por lo que toda accion esta sometida al ordenamiento juridico
(C. Nacional, Art.3y 6).

Cabe resaltar, que las actuaciones administrativas deben efectuarse: ’de conformidad con
las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con
plena garantia de los derechos de representacion, defensa y contradiccion” (L.1437/2011,
Art.3-1), génesis del principio de seguridad juridica que contiene los actos administrativos
expedidos por la administracion publica y fundamento de la presuncion de legalidad que los
cobija y que fuera descrita en la L.1437/2011, Art. 88, y cuya interpretacion jurisprudencial,
es la siguiente:

Los actos administrativos se presumen legales hasta tanto no sean declarados de
forma contraria, ya sea por la autoridad que los profirié o por el operador judicial
competente, es una manifestacion del principio de seguridad juridica, pues las

personas confian que la situacion juridica que les fue definida no va a cambiar de

manera arbitraria y sorpresiva. (CConst, T-1436/2019, J. Reyes, p.1)

Y el Consejo de Estado, indica:
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uno de los atributos del acto administrativo, entendido como emisién de la voluntad
de un organismo o entidad publica con el propoésito de que produzca efectos juridicos,

es la denominada "presuncion de legalidad" que también recibe los nombres de

"presuncién de validez", "presuncion de justicia", y "presuncién de legitimidad". Se
trata de una prerrogativa de que gozan los pronunciamientos de esa clase, que
significa que, al desarrollarse y al proyectarse la actividad de la Administracion, ello
responde a todas las reglas y que se han respetado todas las normas que la enmarca.
(CE 2, 13 jul. 2006.r 6264). A. Lecompte, p.1)

Habida cuenta que el principio de seguridad juridica es una manifestacién de autoridad
estatal y a la vez una salvaguardia para los administrados dentro del modelo de Estado Social
de Derecho que posee Colombia, es un hecho cierto, que: “se exige que el acto administrativo
este conforme no sbélo a las normas de caracter constitucional sino con aquellas
jerarquicamente inferiores a ésta” (CConst, C-1436/2000, A. Beltran, p.1).

Por lo que una forma de desvirtuar la presuncién de legalidad que cobija al acto
administrativo, es demostrar que el acto administrativo es ilegal, esto es, cuando presenta
vicios al momento de su expedicion como resultado de alguna irregularidad en los requisitos

que lo componen y esos vicios son de dos clases:
los vicios formales, que operan de pleno derecho, habida cuenta que representan la
vulneracion a la objetividad del ordenamiento juridico y los vicios materiales, qué,
por el contrario, no surgen de la mera confrontacion con el ordenamiento, sino que
nacen de la comprobacién de circunstancias de hecho, es decir, de los
comportamientos concretos de la administracion. (CE 2, 23 jun. 2016.r 25000-23-
25-000-2011-00521-01(2593-13). G. Valbuena, p.1)

Ahora bien, téngase claridad, que las actuaciones administrativas se desarrollan, con
arreglo a: “los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economiay
celeridad” (L.1437/2011, Art.3), en consonancia con el Art. 3y 6 de la C. Nacional.

Por consiguiente, la actuacion administrativa concluye con la expedicion del acto

administrativo. En ese orden, si el administrado advierte defectos en la conformacion del acto
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administrativo, esta habilitado para ejercer actuaciones ante la Administracién, enfocadas a
lograr provocar un nuevo acto administrativo que modifique, aclare, adicione o revoque el
primer acto administrativo; a ese conjunto de actuaciones, el Consejo de Estado, lo ha
denominado, como la Via Administrativa 0 mas comunmente Via Gubernativa, entendida
como:
el conjunto de actuaciones que el administrado, afectado con un acto de caracter
particular, debe cumplir ante la administracion previo a acceder a la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo. Luego entonces, es viable colegir que aquella tiene
dos connotaciones, la primera, como una prerrogativa en favor de la administracion,
en tanto se le otorga la oportunidad, como consecuencia de los recursos y las
peticiones radicadas, de enmendar sus propios errores; la segunda, como un beneficio
para el individuo que presenta las solicitudes, pues de recibir una respuesta favorable
no tendria que verse inmerso en un proceso judicial. (CE 4, 09 mar. 2017.r 05001-
23-31-000-2012-00909-01 (21511) W. Hernandez, p.1)

Aunque en estricto rigor legal, la Via Gubernativa ya no existe en la L. 1437/2011, més
sin embargo, se rescata de la L.1431/2011, Art. 161- 2, lo siguiente: “Cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo particular deberan haberse ejercido y decidido los recursos
que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”, por lo que se torna imperativo para el
administrado, el ejercicio y decision de los recursos legales contra los actos administrativos
de contenido particular o individual, en el evento en que el acto fuera susceptible de medio
de impugnacion.

Ahora bien, si interpuestos los recursos y decididos los mismos, el administrado no logra
provocar un nuevo acto administrativo que modifique, aclare, adicione o revoque el primer
acto administrativo, fuerza entonces acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, mediante el control jurisdiccional de los actos administrativos, motivo y

razn del siguiente estudio.
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2.1.2. El control jurisdiccional de los actos administrativos
La Administracion tiene la facultad de oficio o a solicitud de parte, de revocar sus propios
actos administrativos de contenido particular, cuando se presentan las causales descritas en
la L.1431/2011, Art.93. Independiente de herramienta juridica de la revocatoria, el interesado
al interponer los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios, pretende igualmente,
que la Administracién enmiende los defectos del acto administrativo; en caso contrario tiene
el derecho a acudir a la Jurisdiccion de la Contencioso Administrativo, a efectos de desvirtuar
la presuncion de legalidad que cobija el acto administrativo de contenido particular que le
perjudica. Y es que:
el Estado no solo tiene el poder de someter a su jurisdiccién a quienes necesiten
obtener la composicion de un litigio o la declaracion de un derecho, sino también la
obligacion de actuar mediante su drgano jurisdiccional para la realizacion o
verificacion de los derechos, cuando un particular o una entidad publica se lo solicita

con las formalidades legales. (Devis, 2012, p.567)

Esa solicitud que coloca en funcionamiento la actividad judicial estatal, es el medio para
ejercitar la accion, que se traduce en una demanda, que contiene las pretensiones, junto con
los fundamentos de hecho y de derecho, son la base de la causa litigiosa.

Por lo que la accion, es entendida como: “un derecho publico abstracto, individual y
autonomo” (Devis, 2012, p.567), ese derecho de acudir a la jurisdiccion para obtener ya sea
una decision favorable o desfavorable, es la culminacion de un proceso judicial.

La L. 1437/ 2011, regula las actuaciones administrativas y define el control que se ejerce
sobre ellas por el Juez Contencioso Administrativo, haciendo uso de medios de control,
delinea la forma y los procedimientos judiciales para la anulacién de los actos
administrativos, y reglamenta lo pertinente a los diferentes medios de control:

nulidad por inconstitucionalidad, control inmediato de legalidad, nulidad simple,
nulidad y restablecimiento del Derecho, nulidad electoral, reparaciéon directa,
controversias contractuales, repeticion, proteccion de los derechos e intereses
colectivos, reparacion de los perjuicios causados a un grupo, nulidades de las cartas
de naturaleza y de las resoluciones de autorizacion y el control por via de excepcion.
(Parra, 2014, p. 22)
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Por lo anterior, el control judicial de los actos administrativos, esta orientado al juicio de
legalidad que efectla el juzgador y que:

corresponderd a un examen sobre la validez o invalidez del acto administrativo,

calificando conductas, valorando hechos y medios de prueba para realizar ese

ejercicio de verificacion y correspondencia con valores y principios y no solamente

con los enunciados formales de la ley. (Castro, 2015, p.82)

En ese orden de ideas, el medio de control judicial adecuado para declarar ilegales los
administrativos de contenido particular, es el descrito en la L.1437/2011, Art.138, nulidad y
restablecimiento del derecho, norma que se transcribe a continuacion:

toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una horma
juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular,
expreso o0 presunto, y se le restablezca el derecho; también podré solicitar que se le
repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso

segundo del articulo anterior.

Por lo que, en primer lugar, por via jurisdiccional, procede anular el acto administrativo,
inciso final de la L.1437/2011, Art.138; en segundo lugar, el restablecimiento del derecho,
de no ser posible, repararlo como tercer lugar, ante la existencia de dafio; adicionalmente, en
la L. 446/1998 Art. 16 existe la obligacion de efectuar una reparacion integral del dafio.

Ahora bien, con respecto a inciso final de la L.1437/2011, Art.138 cita el Art.137 de la
mencionada ley, que, a su vez, enlista las causales de anulacién de los actos administrativos.,
se tiene que, los actos administrativos ilegales son aquellos que incurren en una o varias de
las causales de anulacién, descritas en la L.1437/2011, Art.137, motivo del siguiente analisis,
como quiera que esas causales son los reales motivos que generan la anulacion de los actos
administrativos y que los servidores publicos del Tolima deben conocer y tener presente para
evitar su comision, porque la anulacién de sus actos, provocan la condenacién al respectivo
restablecimiento del derecho y de igual manera la reparacién del dafio, generando menoscabo

en el recurso del erario publico tolimense.
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2.1.3. Causales de anulacion de los actos administrativos

Los defectos en la conformacion del acto administrativo: “pueden encontrarse y
reconocerse bien en la via gubernativa o simplemente en la jurisdiccional. Cuando esto ocurre
en el ultimo trecho de control de legalidad, se habla de causales de anulacion™ (Vidal y
Molina, 2016, p.323), en ese orden, las causales de anulacion de los actos administrativos

proceden cuando:
hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia
y defensa, 0 mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias
de quien los profirio. (inciso final de la L.1437/2011, Art.138)

Estas causales estan:

basadas en el quebrantamiento de uno de los elementos del acto administrativo, los
cuales son: el sujeto, es decir, el 6rgano competente, el objeto que es el contenido del
acto administrativo, los motivos, es decir, los supuestos facticos o juridicos que
sirven de fundamento al sujeto para la expresion de voluntad, la forma la constituyen
las ritualidades externas del acto que se exigen en cada caso para su validez y el fin,
que es el resultado final que se busca al expedir un acto por parte de la entidad.
(Palacio, 2019, p.235)

Al respecto, el Consejo de Estado, ha manifestado:

En efecto, el articulo 84 del C6digo Contencioso Administrativo como causales de
nulidad de los actos administrativos, contempla los vicios formales de infraccién de
las normas en las que deben fundarse, expedicién por funcionario u organismo
incompetente y expedicion irregular, y como vicios materiales, su emisién con
desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, falsa motivacion, o
con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacion que lo
profirio. (CE 2, 23 jun. 2016.r 25000-23-25-000-2011-00521-01(2593-13). G.
Valbuena, p.1)
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Lo que permite precisar, que, bajo el ordenamiento juridico colombiano, solo existe un
castigo frente a los vicios del acto administrativo y es la nulidad absoluta del mismo, cuando
se compruebe una o varias de las causales de la L.1437/2011, Art.137.

Ahora bien, con respecto a la primera causal de anulacion del acto administrativo, a saber,
el acto administrativo se expide con infraccion a las normas en las cuales debe fundarse; esta
consiste en que la manifestacion de la Administracion es contraria al ordenamiento juridico
superior que en principio debe acatar.

Con respecto a ésta causal, Palacios (2006) afirma que, cuando se viola una norma
incorporada en una ley Estatutaria, también se viola la Constitucion. La citada causal
comprende: “cuando se configura una 0 varias de las siguientes situaciones: i) falta de
aplicacion, ii) aplicacion indebida o, iii) interpretacion erronea” (CE 4, 15 mar. 2012a.r
25000-23-27-000-2004-92271-02(16660). H. Bastidas, p.19).

Se determina, la situacion de falta de aplicacion, cuando:

el juzgador ignora su existencia, o porque a pesar de que conoce la norma, tanto que
la analiza o sopesa, sin embargo, no la aplica a la solucion del caso. También sucede
esa forma de violacion cuando el juez acepta una existencia ineficaz de la norma en

el mundo juridico, pues no tiene validez en el tiempo o en el espacio. (CE, 2 may.
2012b. r 11001-03-15-000-2003-00572-01. H. Bastidas, p.59)

Con relacion a la situacion de aplicacion indebida, que es la segunda forma de violacién
directa, se presenta:
cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen valer se usan o se aplican a
pesar de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto de decision. El
error por aplicacién indebida puede originarse por dos circunstancias: 1.- Porque el
juzgador se equivoca al escoger la norma por inadecuada valoracién del supuesto de
hecho que la norma consagra y 2.- Porque no se establece de manera correcta la
diferencia o la semejanza existente entre la hipétesis legal y la tesis del caso concreto.
(CE 4, 15 mar. 2012c.r 25000-23-27-000-2004-92271-02(16660). H. Bastidas, p.19)

Y finalmente, se ha comprendido, la tercera situacion, una interpretacion errénea, cuando:
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el precepto o preceptos que se aplican son los que regulan el asunto por resolver, pero
el juzgador los entiende equivocadamente, y asi, erroneamente comprendidos, los
aplica. Es decir, ocurre cuando el juzgador le asigna a la norma un sentido o alcance
que no le corresponde. (CE 4, 15 mar. 2012.r 25000-23-27-000-2004-92271-
02(16660). H. Bastidas, p.19)

Ahora bien, agotado el analisis de la primera causal, continuemos con el estudio de la
segunda causal de anulacion del acto administrativo, a saber, el acto administrativo se expidio
por quien no tenga competencia; para su comprension, es necesario tener en cuenta que, la
validez de un acto administrativo, se determina por la capacidad juridica del servidor publico
que lo profiere, en armonia con el Art. 6 y 122 de la C. Nacional. Por lo que la competencia,
para efectos de este estudio, es esa idoneidad para proferir actos administrativos y que esta
regulada por la Constitucion Nacional y la ley. En esa linea de accion, la manifestacion de
voluntad de la Administracion debe expedirse por el 6rgano que la ley dispuso dentro de sus
funciones y en desarrollo de la actividad estatal.

Palacio (2019) afirma que, en el evento en que el acto administrativo se expida por un
funcionario carente de competencia, el mismo es invalido, adicional a que tambiéen existe
vicio de incompetencia, cuando se invade la competencia de otros funcionarios.

Y es que el concepto de competencia administrativa se deriva de:

la teoria de la separacion de las ramas del poder publico. La Constitucién y las leyes
distribuyen entre los 6rganos del Estado las competencias para el ejercicio de la
funcion a cada uno encomendada. En principio, si un funcionario, distinto al

competente expide la decision, surge el vicio de incompetencia, por violacion de la

norma de atribucion de competencias. (Lamprea, 2004, p.241)

Con respecto a dicha causal de anulacion, el Consejo de Estado, ha manifestado:
la “competencia es la facultad o el poder juridico que tiene una autoridad para ejercer
determinar funcion”, razén por la cual la doctrina ha entendido que la incompetencia
o falta de competencia se materializa cuando el autor profiere un acto pese que a no
tenia el poder legal para expedirlo, es decir, cuando la decision se toma si estar

facultado legalmente para ello En otras palabras, dicho reproche se configura cuando
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el acto es proferido por fuera de las competencias legales y constitucionales
atribuidas al servidor publico o la Corporacion respectiva, esto es, por fuera de las
“atribuciones que el ordenamiento juridico ha otorgado”. (CE 5, 21 jun. 2018.r
73001-23-31-000-2011-00512-01 A. Yepes, p.10-11)

Ahora bien, con respecto a la tercera causal de anulacion del acto administrativo, a saber,
que el acto administrativo haya sido expedido en forma irregular; esta ligada a cumplir con
la forma del acto administrativo. La formalidad:

hace relacion a los requisitos externos que debe revestir el acto en su expedicion,
pues existen formalismos establecidos por el legislador que tiene como finalidad
garantizar a los administrados sus derechos, tanto a la defensa como al debido

proceso, aspectos propios de procedimiento. (Palacio, 2019, p.240-241)

A nivel jurisprudencial, el Consejo de Estado, ha expuesto:

el desconocimiento de los requisitos de formacion y expedicién de los actos
administrativos, en cuanto a la apariencia del acto propiamente dicha o respecto del
procedimiento legal que debe seguirse para la toma de la decision administrativa. El
articulo 84 del CCA., que establece las causales de nulidad de los actos
administrativos, incluye dentro de las mismas, precisamente, la expedicién en forma
irregular, es decir, con desconocimiento de las normas que regulan los requisitos de
formacién del acto administrativo, incluyendo no sélo las etapas previas a su
expedicidn, sino también los requerimientos relativos a la materializacién misma del
acto, es decir, la forma que deben revestir. (CE 3, 13 may. 2009.r 11001-03-26-000-
2004-00020-00(27832). R. Saavedra, p.19)

Concluyendo entonces, el acto administrativo ilegal, relacionado con la expedicion del
acto de forma irregular como causal de anulacion del mismo, hace referencia a los actos
administrativos que se profirieron sin observancia de las formalidades previstas en la ley.

Mas, sin embargo, no todo incumplimiento a las formalidades legales predica de suyo una
irregularidad que obligue a declarar la nulidad del acto administrativo, en tal sentido, el

Consejo de Estado ha manifestado:
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La expedicion irregular de los actos administrativos atafie, precisamente, al derecho
a ser juzgado segun las formas propias de cada procedimiento, esto es, conforme con
las normas procesales dictadas para impulsar la actuacion administrativa. No
obstante, no toda irregularidad constituye causal de invalidez de los actos
administrativos. Para que prospere la causal de nulidad por expedicién irregular es
necesario que esta sea grave pues, en principio, en virtud del principio de eficacia,
hay irregularidades que pueden sanearse por la propia administracion, o entenderse
saneadas, si no fueron alegadas. (CE 4, 16 octu. 2014.r 25000-23-27-000- 2011-
00089-01 (19611). J. Ramirez, p.1)

Continuando, con las causales de anulacién de los actos administrativos, se tiene, el acto
administrativo que haya sido expedido con desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa, de acuerdo a la L.1437/2011, Art.137, esta ligada a la: “la causal supralegal del
debido proceso, mediante el cual se garantiza a las personas sometidas a un proceso que se
respetaran sus derechos al investigar sus conductas o al resolver el conflicto de intereses que
estdn comprometidas (Palacio, 2019, p.241).

Al respecto el Consejo de Estado, observa gque la citada causal guarda relacion directa con:

El derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, es una garantia para equilibrar la relacién autoridad - libertad,
relacion que surge entre el Estado y los asociados, y estd prevista en favor de las

partes y de los terceros interesados en una actuacién administrativa o judicial. (CE 4,
25 abril. 2016a.r 250002327000201100101-02 (19679). H. Bastidas, p.12)

En ese orden de ideas, cuando el acto administrativo se expide con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, es porque existe una vulneracion de una etapa del

procedimiento, esto es:
justamente la etapa de descargos o de audiencia previa. Por eso, para que esta causal
se configure debe explicarse qué etapas del procedimiento administrativo fueron
pretermitidas o qué irregularidades se cometieron en el procedimiento, al punto de
afectar el derecho de defensa. Tratandose de la etapa probatoria, la Sala considera
que el derecho de audiencia y de defensa se puede afectar en los siguientes casos: i)

cuando se decreta una prueba ilicita; ii) cuando las partes, en las oportunidades
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legales, piden pruebas y no se decretan; iii) cuando se decretan las pruebas pedidas
oportunamente, pero no se practican y iv) cuando se practican las pruebas decretadas,
pero se valoran erroneamente. (CE 4, 25 abril. 2016b.r 250002327000201100101-02
(19679). H. Bastidas, p.16)

Y en atencion a que la prueba inconstitucional es: “aquella que transgrede igualmente el
debido proceso, pero desde una perspectiva sustancial, en tanto es obtenida vulnerando
derechos fundamentales” (CConst, T-918/2008, C. Vargas, p.1), la causal de anulacion
dirigida al acto administrativo que haya sido expedido con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa normalmente se cumple cuando: “se practican pruebas
inconstitucionales” (CE 4, 25 abril. 2016c.r 250002327000201100101-02 (19679). H.
Bastidas, p.16).

Prosiguiendo con el estudio de las causales de anulacién de los actos administrativos, se
observa, que un acto administrativo es ilegal cuando es expedido mediante falsa motivacion,
L.1437/201, Art.137, esto es cuando: “la falsedad de las razones expuestas en el acto
administrativo para justificar o fundamentar una decision” (Penagos, 1996, p.110). Siendo
necesario diferenciar dos elementos: “i) Los hechos y consideraciones que sirven de
fundamento al acto y se relacionan tanto a la oportunidad del acto como a su legalidad v, ii)
la correspondencia de la motivacion con la materia reglada por el acto” (Diez, 1993, p.154).

Con respecto al primer elemento, Diez citando a Stassinopoulos, predica que la
motivacion esta correlacionada con la oportunidad del acto, por lo que necesariamente:

debe mencionar los hechos concretos y la importancia que la administracion le
acuerde, como también la influencia que esos hechos han tenido sobre el ejercicio
del poder discrecional; y cuando se relaciona con la legalidad, puede contener: 1) un
desenvolvimiento del sentido de la ley, de acuerdo con la interpretacion dada por el
autor del acto; 2) una afirmacion de la constatacién de los hechos que constituyen la
condicion para que la aplicacion de la ley haya tenido lugar; 3) una afirmacion de
que estos hechos han sido sometidos a una calificacion juridica apropiada. (Diez,
1993, p.154)
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Y con respecto al segundo elemento, Diez citando a Stassinopoulos, precisa que la

conexion de la motivacién depende de la clase de motivos alegados:
1) si los motivos se relacionan con la interpretacion de la ley deben contener la
manifestacion del autor del acto sobre el sentido de la ley. (...); 2)si se trata de
motivos relacionados con la constatacion de hechos, la correspondencia existe si se
formulan las razones que conforman esa constatacion; 3) si la motivacion se relaciona
con la calificacion juridica del hecho, la sola mencion de la calificacion adoptada no
es suficiente, porque no es sino la conclusién y no el motivo; 4) si el motivo tiene
por objeto demostrar el ejercicio correcto del poder discrecional, la correspondencia

necesaria del mismo con la conclusion del acto motivado. (Diez, 1993, p.154)

A nivel jurisprudencial, el Consejo de Estado ha manifestado que, la causal de anulacion
enfocada a que el acto administrativo fue expedido mediante falsa motivacion, es el vicio:
que afecta el elemento causal del acto administrativo, referente a los antecedentes
legales y de hecho previstos en el ordenamiento juridico para provocarlo, es decir,
gue las razones expuestas por la Administracién al tomar la decision, sean contrarias
a la realidad. La causa o motivo de los actos administrativos (elemento causal) se
conforma de los fundamentos de hecho y de derecho que son los que determinan la
decision que la Administracion adopta, asi cuando existe falsa motivacion, se
entiende que la sustentacion factica en que se apoya no corresponde a la realidad.
(CE 4, 16 sept. 2010, r 25000-23-27-000-2005-00279-01 (16772). H. Bastidas, p.22)

Y en esa misma linea de accion, se tiene el siguiente pronunciamiento:

Para que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con fundamento
en la causal denominada falsa motivacion es necesario que se demuestre una de dos
circunstancias: a) O bien gue los hechos que la Administracién tuvo en cuenta como
motivos determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de
la actuacion administrativa; o b) Que la Administraciébn omitié tener en cuenta
hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian
conducido a una decision sustancialmente diferente. (CE 4, 15 mar. 2012b.r 25000-
23-27-000-2004-92271-02(16660). H. Bastidas, p.20)
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Por Gltimo, la identificacion de un acto administrativo ilegal, también engloba cuando se
observa una desviacion de poder en su expedicion; ultima causal, traida en la L.1437/2011
Art.137. La desviacion de poder, segun Penagos (1996) esta cifrado en, un concepto
originado en Francia, mas exactamente por el Consejo de Estado Francés, al declarar nula
una orden de impuestos, porque su fin, no era el recaudo en si de impuestos para retribuir al
colectivo social, sino finiquitar una empresa.

Esta causal de anulacion permite: “penetrar en el fondo mismo de la intencién de la
administracion, oculto bajo una apariencia de legalidad, y poner en evidencia el fin ilicito”
(Sayagués, 1963, p.449-450). Y se origina:

cuando el funcionario que expide el acto lo hace con competencia para el mismo, es
decir, se encuentra dentro de la orbita de sus funciones, pero lo hace por motivos
diferentes a los que ha indicado el legislador al atribuirle esa competencia, es decir,
actlia con una intencionalidad diferente a la perseguida por la norma que sefial6 los

motivos para los cuales se le ha investido de competencia. (Palacio, 2019, p.236)

Teniendo lugar entonces, cuando el funcionario estatal o el particular investido
transitoriamente de funciones administrativas expide un acto administrativo, el cual si bien
esta cefiido de las regularidades propias del acto y de competencia para proferirlo y pareciere
meridianamente que no es posible objetarlo, en esencia no cumple con la satisfaccion de los
fines estatales sino complace intereses particulares. Y es que:

El poder publico no se justifica sino en funcion de servicio a la colectividad. De este
postulado, se deduce, en primer lugar, que la discrecionalidad con que pueden obrar
los dérganos del poder en ejercicio de sus atribuciones no es jamas ilimitada.
(Penagos, 1996, p. 484)

Sobre la desviacion de poder, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:
consiste en el hecho de que el acto administrativo se acomoda externamente a las
normas que rigen su expedicion, pero el motivo que tiene en cuenta el funcionario
que lo expide es distinto del motivo para el cual se le ha investido de competencia.
Aqui el motivo o la intencidn de quien profiere el acto no quedan plasmados en el

acto mismo, a diferencia del cargo de falsa motivacion. Tal circunstancia, sin
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embargo, no impide que el acto administrativo salga del control jurisdiccional, y por
el contrario, permite su anulacion de comprobarse que las razones que tuvo en cuenta
la administracion para proferir el acto administrativo acusado, no son aquéllas que le
estan expresamente permitidas por el ordenamiento juridico superior, sino otras
distintas, con las cuales desvia de su fin legitimo la competencia a ella atribuida. (CE
4, 5dic. 1997.r (8381). D. Gémez, p.8)

Ratificado esa misma posicion, en el siguiente pronunciamiento:

En primer lugar, en cuanto a la desviacion de poder resulta pertinente anotar que se
trata del vicio que afecta la finalidad del acto administrativo, bajo el entendido que
el objeto perseguido por el mismo, configura un requisito que hace a su legalidad y
que debe hallarse en el marco de la funcién administrativa y el ordenamiento juridico;
de manera pues, que este vicio se reconoce, cuando se esta ante la presencia de una
intencion particular, personal o arbitraria de un sujeto que actia a nombre de la
administracion, en la basqueda de un fin opuesto a las normas que debe someterse.
(CE 2, 17 abril. 2013.r (2663-11). G. Gémez, p.57)

Y de igual manera, esta Corporacion ha insistido que la desviacion de poder, se:

configura cuando quien ejerce funcion administrativa expide un acto de dicha
naturaleza que, si bien puede ajustarse a las competencias de que es titular y a las
formalidades legalmente exigidas, da cuenta del uso de las atribuciones que le
corresponden a efectos de satisfacer una finalidad contraria a los intereses publicos
o al propdsito que busco realizar el legislador al momento de otorgar la competencia
en cuestion. (CE 2, 15 nov. 2018.r 05001-23-33-000-2013-01754-01(4450-16). W.
Hernandez, p.69)

Por todo lo anteriormente expuesto, en el terreno de la anulacién, es evidente el
sometimiento del acto administrativo de contenido particular al derecho, en estricto sentido
al principio de legalidad. En consecuencia, cualquier persona que se considere vulnerado en
un derecho que tiene amparo en una norma legal, no solo tiene la posibilidad de que por via
judicial se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto y se le

restablezca el derecho, sino ademas solicitar que se le repare el dafo, L.1437/2011, Art.138.
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Por ello dentro de las situaciones que originan responsabilidad patrimonial
extracontractual estatal, se encuentra la expedicion de actos administrativos ilegales, siendo
necesario identificar los medios de control para la reparacion de perjuicios por el acto
administrativo ilegal, dicha identificacion se hace con base al desarrollo y evolucion
jurisprudencial del Consejo de Estado en materia de las teorias de responsabilidad estatal,

razén del siguiente estudio.

2.1.4. Medios de control para la reparacion de perjuicios por el acto administrativo
ilegal desde la perspectiva del Consejo de Estado
Existen diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado sobre el tema de la
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado por el acto administrativo ilegal, que
permite identificar sus elementos y las diferentes posturas que ha adoptado esta Alta
Corporacion frente a los medios de control para obtener la reparacion de perjuicios por el
acto administrativo ilegal. Se extrae de lectura de la L.1437/2011, Art.138, que debe existir
correlacion entre la declaratoria de nulidad del acto administrativo ilegal y el dafio irrogado
por éste al administrado, para poder ser objeto de reparacién los perjuicios sufridos; por lo
que el acto administrativo declarado nulo en sede judicial por su ilegalidad, causante de dafio,
se erige como fuente de responsabilidad patrimonial extracontractual estatal. Al respecto el
Consejo de Estado, ha manifestado:
la configuracion de la responsabilidad no solo cuando provengan de hechos,
omisiones, operaciones u ocupaciones, sino también en el caso de la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo, teniendo en cuenta que “también puede provenir

de la declaracién administrativa o judicial de la ilegalidad de los actos, revocatoria o
nulidad. (CE 3, 02 agos. 2001.r 19517). M. Giraldo, p.1)

De igual manera, cuando:
la actuacion de las autoridades genera perjuicios antijuridicos, su reclamacion resulta
legitima, pues, siendo que quien los padece no esta obligado a ello, debe permitirsele
acceder al mecanismo de cierre del sistema de proteccion y garantia que se ha
disefiado a favor de los administrados frente a la accion del poder publico. (CE 3, 15
may. 2013.r 013001233100020012072 01 (23205). A. Hernandez, p.1)
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Por lo que se ha aceptado, por parte del Consejo de Estado que, existe una relacién entre
la declaratoria de nulidad de un acto administrativo ilegal y la responsabilidad patrimonial
extracontractual estatal:

Ahora bien, el hecho de que el acto administrativo se obtenga por medios ilegales
puede provenir de la misma administracion o del administrado o de un tercero, pues
en eso la ley no hace diferencia. Pero, ademas, el medio debe ser eficaz para obtener
el resultado, ya que es obvio que, si algun efecto se produce, este debe provenir de
una causa eficiente, como quiera gque si esa causa no es eficiente el resultado no se le
puede imputar a tal causa. (CE, 16 jul. 2002.r 23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (I1J
029). A. Olaya, p.1)

En la medida en que: “El medio pues tiene que producir como resultado un acto
administrativo viciado en su consentimiento, por vicios en la formacion del acto
administrativo y por esa via es por lo que se puede llegar a la conclusion” (CE, 13 abr.
2014.r2005-00166). G. Vargas, p.1).

En ese sentido, para el afio 1991, el Consejo de Estado, determind que la Unica manera de
peticionar el reconocimiento de perjuicios por los dafios originados por la expedicién de un
acto administrativo ilegal era la antigua accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
hoy medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho:

la persona que pretenda el reconocimiento de los perjuicios no podra hablar de que
la causa de éstos fue un hecho (el acto administrativo no se convierte en hecho por
su revocatoria) y tendra que impugnarlo mediante la accién apropiada en la ley para
el efecto, o sea la contemplada en el articulo 85 del C.C.A.). (CE 3, 24 may.
1991.r 6299. C. Betancur, p.1)

Pero en el afio 1998, modifica su postura, indicando que la accion adecuada para reclamar

perjuicios por los actos administrativos ilegales, es la de reparacion directa:
habiendo operado la institucion de la cosa juzgada respecto de la ilegalidad del acto,
él ha dejado de existir como objeto de cualquier accidn que pretenda su nulidad, de

manera que los dafios causados por tal acto, “debidamente acreditados en cuanto a
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su ocurrencia y cuantia, habilitan al perjudicado para demandarlos por la cuerda
propia de la accion de reparacion directa. (CE 3, 24 agos. 1998.r 23.13685. D. Suérez,
p.33)

Pero a finales del afio 2001, el Consejo de Estado indica:

el criterio Gtil en la determinacion de la accion procedente para reparar dafios
generados por la administracion es el origen de los mismos, (...) , si la causa del
perjuicio es un acto administrativo ilegal debe acudirse a la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho (...) si el dafio es generado por un acto administrativo
ilegal, para que el restablecimiento del derecho y la reparacion sean posibles sera
necesario, de modo previo, dejarlo sin efectos y ello, dada la presuncion de legalidad
que lo cobija, s6lo sera posible con la declaracion judicial de anulacién del mismo.
(...) la de nulidad y restablecimiento del derecho procede siempre que el origen del
dafio sea un acto administrativo viciado de algun tipo de ilegalidad. (CE 3, 24 agos.
2001.r43639. O. Valle De la Hoz p.13)

Postura que se modifica en el afio 2003:
la accién de reparacién directa es procedente para obtener la indemnizaciéon de
perjuicios causados por un acto administrativo ilegal cuando tal ilegalidad ha sido
declarada judicialmente, pues tal declaracién deja a la vista una falla en el gjercicio
de la funcioén puablica. (CE 3, 15 may. 2003.r 23.205. A. Hernandez, p.21)

Y que nuevamente, es objeto de variacién en el afio 2004, cuando el Consejo de Estado,
manifiesta que:

con relacién a la debida escogencia de la accidn, que para determinar cudl de ellas es
la procedente, (...) debe tenerse en cuenta la causa de los perjuicios reclamados, es
decir, si ella proviene de la expedicion de un acto administrativo que se presume
legal, la accién correspondiente sera la de nulidad y restablecimiento del derecho
contemplada en el articulo 85 del C. C. Administrativo, por cuanto es la demostracién
de la ilegalidad del acto y su consecuente declaracién de nulidad lo que torna en
antijuridico el dafio causado con el mismo.(CE 3, 30 sept. 2004.r 26101. J.
Velasquez, p.3)
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Y se conserva en el afio 2016: “cuando se considera que los perjuicios devinieron de un
acto administrativo ilegal, la accion procedente es la de nulidad y restablecimiento del
derecho” (CE 3, 21 sept. 2016.r 56214. J. Velasquez, p.39).

Mas, sin embargo, por lo expuesto, es obligatorio ahondar con mayor profundidad en la
postura actual que tiene el Consejo de Estado, frente al medio de control adecuado para
dirimir judicialmente los perjuicios originados por el acto administrativo que es declaro en
sede judicial ilegal. Tomando como punto de partida, que: “el criterio Gtil para determinar la
accion procedente para reparar los dafios ocasionados por la Administracién es el origen de
los mismos” (CE 3, 20 may. 2013.r 27278. H. Andrade, p.8), se concluye que cuando se
cuestiona la legalidad del acto administrativo particular, el medio de control apropiado es el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, como también es el medio de
control adecuado para la reparacion del dafio causado, siempre que el origen del dafio sea el
acto administrativo ilegal, lo anterior estd soportado en el siguiente pronunciamiento:

la nulidad y restablecimiento del derecho procede en aquellos eventos en los que la

situacion ha sido definida a través de un acto administrativo particular que se
considera que no se ajusta a la realidad y, por ende, tal decision es la fuente del dafio
que se pide indemnizar. (...) resulta idénea la de nulidad y restablecimiento del
derecho, siempre que la fuente del dafio sea un acto administrativo de caracter
particular que se considera contrario al ordenamiento juridico. (CE, 3. M. Marin, 8
may. 2020, r. 54413 p.28)

Postura ratificada en el afio 2021.:
se insiste, los demandantes con la demanda si censuran la validez de los actos
administrativos antes referidos, como quiera que cualquier vicio del procedimiento
se controvierte a partir del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la decisién final de la Administracién, esto es, el acto administrativo
en el que se vierte la voluntad estatal. (CE, 3. M. Marin, 19 feb. 2021, r. 25000-23-
26-000-2012-00558-01(54320) p.26)
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En atencidn a que, en capitulos anteriores fue abordado el tema de la I6gica preventiva de
litigiosos y la introduccion de los mismos en el ordenamiento juridico colombiano, en el
presente, se abordo la inobservancia de los principios de precaucion y prevencion en materia
de responsabilidad patrimonial estatal, y se analizaron, las nociones sobre responsabilidad
patrimonial extracontractual estatal a nivel extranjero y nacional, el estudio detallado sobre
la responsabilidad patrimonial extracontractual en Colombia por el acto administrativo ilegal,
la identificacion del acto administrativo ilegal, el control jurisdiccional de los actos
administrativos ilegales, las causales de anulacion de los actos administrativos y la
identificacion de los medios de control para la reparacion de perjuicios por el acto
administrativo ilegal a través de la evolucion jurisprudencial del Consejo de Estado pero el
estudio de caso se centra en los mecanismos preventivos de litigios administrativos laborales
implementados por el Departamento del Tolima, se continua, con el analisis la aplicacion de
la l6gica preventiva para reducir la actividad litigiosa implementada por parte de esa entidad
territorial, la politica prevencién del dafio antijuridico que adopt6. Asi mismo, se examinan
las normas de conducta a seguir en los campos de la actividad litigiosa generadora de los
riesgos en esa entidad territorial y se efectGa un seguimiento a la actividad litigiosa en contra

el Departamento del Tolima.
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CAPITULO Il

TRATAMIENTO DE LA LOGICA PREVENTIVA IMPLEMENTADA POR EL
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA PARA REDUCIR LITIGIOS

Se ha establecido que dentro de los hechos que originan declaratoria de responsabilidad
patrimonial estatal, se encuentra la expedicion de actos administrativos ilegales, siendo una
manera de minimizar dichas declaratorias de responsabilidad patrimonial, la aplicacion
efectiva de una logica precautoria y preventiva a la actuacion administrativa, por lo que a
partir del informe del 31 de enero de 2012 rendido por diferentes universidades y, que sirvio
de empalme al gobernador del Tolima, para el periodo 2012 - 2015, se tiene que:

el asunto mas demandado es el relacionado con pensiones (...)1.6.- Aspectos a tener
en cuenta: 1.6.1 No existe una estrategia que permita visualizar de manera trasversal
el trabajo de orden juridico en el conjunto de dependencias y en consecuencia es
notable la ausencia de politicas que respondan integralmente a reducir (...) los
litigios. (Universidad del Tolima, Universidad de Ibagué, Universidad Cooperativa
de Colombia seccional Ibagué, Asociacién de Egresados y Universidad Tecnoldgica
de Pereira, 2012, p. 35)

Por lo que se genera el interrogante: ¢Cual ha sido el tratamiento de la l6gica preventiva
para reducir actividad litigiosa por el Departamento del Tolima? para dar respuesta, tenemos
que, aplicada la Idgica preventiva a los actos de los servidores publicos, no existe limitacién
de capacidad técnica. Por tanto, es necesario una racionalizacion normativa y priorizar las
tecnologias de la informacion, con miras a una adecuada formacion del administrador
publico. En este sentido el desinterés coloca en evidencia las debilidades y fallas de sus
funciones gerenciales, dando al traste cualquier mecanismo o instrumento de prevencion de
litigios. Por lo que es necesario crear una hoja de ruta para una adecuada aplicacion de la
I6gica precautoria y preventiva aplicada a la actuacién administrativa.

El principio de prevencion aplicado a reducir la actividad litigiosa, apunta aminorar las

condenas estatales y evitar el desgaste del talento humano en los diferentes estrados
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judiciales. Efectivamente, la logica preventiva correctamente aplicada, permite la
estructuracion de una serie de técnicas de administracion, basadas en la gestion de la calidad
integral, instrumento que ayuda a cualquier comunidad social organizada politicamente y que
tiene en comun un territorio, que es lo que constituye un Estado, ya que el mismo también
necesita un gerente.

Basicamente, los principios de precaucion y prevencion coadyuvan al proceso de
planificacion, porque controlan, valoran y autoevalUan todas las actividades necesarias y
obligatorias para que la gestion publica sea integral. La pretensidn es que opere a través de
politicas sociales con parametros altos de calidad que midan baremos de eficiencia y eficacia,
debido a que constituyen ejes transversales correlacionados. La pretension es no generar
ningun dafio, asi esté doctrinariamente categorizado como dafio antijuridico.

La ldégica preventiva correctamente aplicada estd entrelazada con acciones de
seguimiento coordinadas con las actividades de los agentes estatales que con mayor
ocurrencia gravan el patrimonio estatal, asi como con la identificacion de causas que generan
y propician mayor actividad litigiosidad, también permite desplegar acciones enfocadas a
evitar el detrimento patrimonial estatal aparejado con el componente educacional al servidor
publico. Se pretende con la logica citada instruirlo para que evite ocasionar dafios con su
conducta, conjugando la cultura de la legalidad como baluarte.

De esta forma, es necesario la adopcién de conductas precautelatorias y preventivas que
avizoren situaciones que posibiliten la causacién de un dafio. Dafio que se puede generar por
parte de algin o de algunos agentes estatales en el desarrollo de sus funciones pablicas; por
lo que la logica preventiva garantiza una reduccion de la actividad litigiosa en contra de la
entidad estatal territorial.

Las decisiones derivadas del ejercicio de la funcién publica tienden a satisfacer los fines
estatales, pero condicionados a que las mismas se expidan dentro de la legalidad y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados y definidos en el Art. 2° de la
Constitucion Politica de 1991, mas, sin embargo, bajo la interpretacion de su Art. 90, se
compromete la responsabilidad patrimonial del ente estatal y de paso el patrimonio propio

del servidor publico.
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Desde una vision pragmatica, prevenir litigios para evitar condenas estatales y no impactar
negativamente el erario con el pago de las mismas, bajo la égida del principio de precaucion
y del principio de prevencion asegura que, la politica publica orientada a tal fin se derive de
la concepcion de que el Estado, al igual que una gran empresa privada, debe estar gobernado
por un equipo gerencial que ejerza liderazgo. En razén a los principios de precaucién y
prevencion que componen la logica preventiva, es factible percibir la necesidad de precaver
el acaecimiento de hechos que subviertan cualquier funcion de la administracion pablica, en
el sentido de que las actuaciones de sus agentes deben estar enmarcadas en la Constitucion y
la ley.

Analizar la aplicacién de la logica preventiva por parte del Departamento del Tolima, a
fin de establecer la existencia de herramientas que ha disefiado para la implementacion de la
politica de prevencion de litigios, requiere estudiar el adecuado manejo de la légica
preventiva. Esto Ultimo permite precaver litigios, para lo cual el presente capitulo se centrara
en cuatro aristas: (i)los antecedentes de la politica preventiva del dafio antijuridico, (ii) su
descripcion y analisis, (iii) la identificacion de los procedimientos preventivos de litigios
administrativos de naturaleza laboral y (iv) el seguimiento de la actividad litigiosa contra el

Departamento de Tolima, a través de los informes rendidos por dicha entidad territorial.

1. ANTECEDENTES

El caracter obligatorio de resarcimiento del dafio en cabeza del Estado colombiano por las
acciones, omisiones 0 extralimitacién de sus agentes estd descrito en el Art. 90 de la
Constitucién Politica de 1991. En él se configura la clausula general de responsabilidad
patrimonial estatal, porque enfoca el dafio antijuridico como premisa para su declaratoria y
amplia las fuentes de responsabilidad extracontractual estatal. Estas refieren a la falla en el
servicio, la falla por retardo, la falla por omisién, la falla por defectuoso funcionamiento de
la administracion, la falla probada, la andnima, presunta y relativa, la falla del legislador, la
accion in rem verso, el dafio especial, el riesgo excepcional, la ocupacién por trabajos

publicos y la responsabilidad por acto administrativo, entre otras.
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Las consecuencias de la extension de las fuentes de responsabilidad extracontractual para
el Estado colombiano no solo se miden por la produccion de jurisprudencia de los miembros
del Consejo de Estado, Tribunal Supremo de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. En este escenario hay que sopesar también el impacto fiscal que se ocasion6
con la desmedida multiplicidad de condenas estatales, Correa (2014) afirma que, a partir de
1997 se ha incrementado el pago de condenas estatales. La Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (2013), establece un aumento entre los afios 2000 y 2013. EIl Tiempo
(2015), predica que, se ha continuado con un crecimiento entre 2010 y 2015. La Nacién
(2017) afirma que, sigue una constante en el pago de sentencias en el afio 2016. Revista
Dinero (2017) asevera que, el incremento continta en el afio 2017. De otra parte, se aseguran
condenas exorbitantes en contra del Estado colombiano en los afios 2018 y 2019:

Las cifras son escandalosas. Colombia tiene hoy demandas por méas de $400 billones
representadas en alrededor de 400.000 procesos, sin contar una accion de grupo por
desplazamiento forzado que pretende una indemnizacion que supera $3.440 billones,
maés de cuatro veces el PIB del pais. En promedio, cada afio el pais recibe cerca de
100.000 nuevas demandasy solo en 2018 cerré con 125.000 nuevos procesos
radicados. La radiografia es muy compleja porque, por un lado, refleja un alto grado
de litigiosidad y, por el otro, puede convertirse en muy poco tiempo en un grave
problema para las finanzas publicas. De hecho, hay sentencias ya definitivas y por
pagar por mas de $7 billones que no se han cubierto, concentradas en su mayoria —
$4,8 billones— en pleitos del Ministerio de Defensa y de la Fiscalia General de la
Nacién. (Revista Dinero, 2019, p. 1)

Y por altimo la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (2020) verifica que, a
30 de junio de 2020, el Estado colombiano, presenta ain un saldo de condenas judiciales por
pagar de $10,7 billones.

La problematica anterior no ha sido ajena al Gobierno Nacional; de hecho, desde la
Directiva Presidencial 03/1997, se crearon los Comités De Defensa Judicial y Conciliacion
en el orden nacional y territorial. Dichos instrumentos fueron creados para defender
judicialmente al Estado, cuando fuera demandado y la utilizacion de la conciliacion como

mecanismo de solucion alterno de conflictos, convirtiéndose en la herramienta por excelencia
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para precaver la actividad litigiosa estatal. Los Comités de Defensa Judicial y Conciliacion
son importantes, porque configuran el cimiento de la aplicacion de la 16gica preventiva en el
campo del derecho de dafio y méas exactamente en los litigios en contra del Estado y su
defensa juridica en la actividad litigiosa. Los comités citados son nombrados nuevamente en
la L.446/1998, en el D. 1214/2000 y en la L. 1285/2009.

De otra parte, el Programa de Renovacion de la Administracion Pablica descrito en la L.
790/2002 aborda el tema del pago inconmensurable de sentencias estatales. Carrillo y Varela
(2013) sostienen que, para ello el Gobierno Nacional se apoy6 en un informe rendido por el
Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco Mundial en el 2002, donde se concluia que
de seguir asi el pago de las sentencias estatales en el afio 2006 el valor de las mismas podria
representar un dos por ciento (2%) del PIB nacional.

En cuanto a la L. 909/2004, se plantearon los principios de la funcién gerencial en las
entidades publicas cuando se describen que deben actuar con objetividad, transparencia y
profesionalidad en el ejercicio de su cargo. Lo anterior designa que la valoracion de su
desempefio estara cifrada por la aplicacién de los principios de eficacia y eficiencia, lo que

enmarca la necesidad de evitar causar dafios antijuridicos. En este entendido:
Los gerentes publicos estan facultados para disefiar, incorporar, implantar, ejecutar
y motivar la adopcién de tecnologias que permitan el cumplimiento eficiente, eficaz
y efectivo de los planes, programas, politicas, proyectos y metas formuladas para el

cumplimiento de la mision institucional. (Numeral 3 del Art.48 de la L.909/2004)

Sin embargo, solo hasta el afio 2009 se les fijan funciones a los comités de defensa judicial
y conciliacion mediante el D.1716/2009 y se asumen como instancias administrativas de
estudio, analisis, formulacion, disefio y ejecucién de una politica publica enfocada a proteger
el patrimonio de la entidad estatal de condenas en su contra. En el citado Decreto, se reconoce
la politica de prevencién del dafio antijuridico, por lo que es posible afirmar que dichos
comités son un verdadero desarrollo del modelo de gerencia juridica publica. De ahi que
refiera a atribuciones de definicion, adopcion y ejecucion de las politicas, no solo en materia

de gestion juridica sino también de prevencion del dafio antijuridico.
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Por ello, la politica de prevencion del dafio antijuridico fue objeto de desarrollo y
evolucion de un ente estatal; creado exclusivamente para propender por el éxito en dicha
tarea, la ANDJE creada por la L.1444/2011.De acuerdo con lo que se extrae en el Art. 5° de
la referida ley, que verifica su objetivo:

La estructuracion, formulacion. aplicacion, evaluacién y difusion de las politicas de
prevencién del dafio antijuridico, asi como la defensa y proteccion efectiva de los
intereses litigiosos de la Nacidn en las actuaciones judiciales de las entidades
publicas, en procura de la reduccion de la responsabilidad patrimonial y la actividad

litigiosa.

El Departamento del Tolima no es ajeno a la normatividad reguladora de la politica
publica preventiva del dafio antijuridico, por lo que se requiere ahondar en la dindmica que

adopto, con miras a dar cumplimiento de la normatividad antes descritas.

2. DESCRIPCION Y ANALISIS DE LAS POLITICAS PREVENTIVAS DEL DANO
ANTIJURIDICO

Efectuar una descripcidn de las politicas preventivas del dafio antijuridico adoptadas por
el Departamento del Tolima, obliga a efectuar un breve recuento legal acerca de la creacion
del Comité de Conciliacion del Departamento del Tolima (denominado en adelante CCDT).

El CCD, fue creado a través del Decreto Departamental 0625/1998 e integrado por: “ el
Secretario de Gobierno y del Orden Juridico, el Secretario General, y por el Secretario de
Hacienda y Crédito Publico del Tolima, integracion modificada por el Decreto
Departamental 0343/2000” (Acuerdo 003/2010 expedido por CCDT, p.1l), quedando
conformado por: “ el Gobernador del Tolima o su delegado, el ordenador del gasto de cada
Secretaria 0 Departamento Administrativo, el Director del Departamento Administrativo de
Asuntos Juridicos, el Secretario General y el Secretario de Hacienda y Crédito Pablico del
Tolima” (Acuerdo 003/2010 expedido por CCDT, p.1).
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No obstante, mediante: “el Decreto Departamental 0015/2007 sus funciones se
condesaron en un solo texto y fueron modificadas por el Decreto Departamental del
0927/2009” (Acuerdo 003/2010 expedido por CCDT, p.1).

Para efectuar una descripcion de las politicas de prevencion del dafio antijuridico,
disefiadas, formuladas e implementadas por el Departamento del Tolima en cabeza del
CCDT, es necesario describir el procedimiento que se adelant6 para la recopilacién de la
informacion.

Entonces, con la intencion de adelantar la investigacién que nos ocupa, por via del derecho
de peticion, en fecha 24 de julio de 2017, se solicitdé ante el Comité de Conciliacién del
Departamento del Tolima, que: “(...) se me informen si existen mecanismos concretos de
precaucion y prevencién para evitar los litigios administrativos laborales en contra del
Departamento, en tal evento cuales han sido y como se han aplicado” y la Presidenta del
Comité de Conciliacion del Departamento del Tolima, mediante Oficio 001703 del 01 de
agosto de 2017, contesta el derecho de peticion, aportando el Acuerdo 003 del 29 de
diciembre 2010 por el cual: “ADOPTA LAS POLITICAS SOBRE LA ADMINISTRACION
DEL RIESGO Y PREVENCION DEL DANO ANTIJURIDICO” y la Circular 008 de 2016,
Nueva metodologia para la valoracion y Calificacion del Riesgo de los Procesos Judiciales,
Conciliaciones prejudiciales y Acciones de repeticion. EI Acuerdo 003 del 29 de diciembre
2010 por el cual: “ADOPTA LAS POLITICAS SOBRE LA ADMINISTRACION DEL
RIESGO Y PREVENCION DEL DANO ANTIJURIDICO” hace parte de los anexos de la
presente investigacion.

De lectura del Acuerdo 003/2010, se extrae que el CCDT, es una instancia administrativa
que no solo estudia, analiza y formula politicas publicas sobre la prevencion del dafio
antijuridico y lo relacionado con la defensa de los intereses de la entidad, sino que también
es competente para decidir en cada caso sobre la procedencia de la conciliacion.

Lo mismo sucede con cualquier otro medio de solucién de conflictos, de acuerdo con las
normas sustantivas juridicas, procedimentales y de control vigentes.

Se observa igualmente la adopcion del D. 1716/2009, con el propdsito de aminorar la
probabilidad de que el Departamento o la Gobernacion del Tolima no solo fuera demandada,

sino gque también no fuera declarada en sede judicial responsable patrimonialmente ni
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contractualmente ni extracontractualmente. Por ello el Acuerdo citado apunta a procurar la
mitigacién del riesgo derivado del nimero de demandas judiciales presentadas en contra de
la entidad territorial citada.

Para esto se fija lineamientos de una revision periddica de los hechos que originan las
demandas, el analisis de los mismos, el establecimiento de mecanismos y procedimientos de
prevencion e indicadores de gestion de eficacia de dichas politicas, asi como como el caracter
vinculante de las decisiones tomadas por el CCDT para toda la Administracion
Departamental del Tolima.

Por su parte, mediante el Acuerdo 003/2010 expedido por el CCDT, se ordend prevenir
hechos que pudiesen ser causa de conflictos judiciales en todos los campos de las actuaciones
dela entidad, de acuerdo a lectura del Art.1. Se preestablecio la fijacion de criterios
conductuales en materia de la administracion de riesgo y de prevencion de litigios, tornando
obligatorio el seguimiento de patrones de comportamiento en materia de estrategias de
defensa judicial por parte de los abogados adscritos a esa entidad del orden departamental y
las politicas publicas direccionadas por la ANDJE la cual debe seguir el CCDT.

Los lineamientos generales que orientaron globalmente la politica para la prevencion del
dafio antijuridico a favor del Departamento del Tolima, conforme al el Acuerdo 003/2010.
se cifran en el reconocimiento de los propios riesgos juridicos.

Para ello se tuvo como punto de inicio la actividad litigiosa en su contra, bajo el
consolidado de nimero de demandas radicadas junto con los baremos de gestion. De esta
manera, el CCDT pese a que aplica herramientas e instrumentos indicadores de eficacia en
la gestion publica, los mismos no son socializados a sus servidores publicos.

La politica preventiva del dafio antijuridico, contenida en el Acuerdo 003/2010 expedido por la
CCDT, aunque define las actividades generadoras de mayor riesgo con base en las cuales es posible
organizar, en espacios de modo y tiempo, acciones que contrarresten ese riesgo con adicion de
técnicas sistematicas que utilizan la prevencion como elemento estratégico, pese a prever los
mecanismos de procedimientos preventivos de litigios administrativos laborales, solo existe la

directriz de que la prevencién del dafio es un tratamiento solo en acciones de tutela, asi se consigna
en el Acuerdo 003/2010 expedido por el CDDT, Art.63:
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Prevencion del dafio. Toda dependencia comprometida con la presunta violacion a
un derecho fundamental que haya originado la interposicion de una accion de tutela
debera dar tramite preferente y responderla dentro del término perentorio establecido
por el Juez, de la misma forma debera estar atenta al fallo le dard estricto
cumplimiento a lo que alli se decida. Esta actuacién debera ser informada al

Departamento Administrativo de Asunto Juridicos.

Asi mismo, si bien dentro de la Idgica preventiva aplicada a la actuacion administrativa,
las acciones deben ser cualificadas y cuantificadas para otorgar una base de probabilidad de
ocurrencia, medir su impresién y la posibilidad de priorizacion y clasificacion de gravedad,
en el Acuerdo 003/2010 expedido por la CCDT, la politica de prevencion del dafio
antijuridico no esta sujeta a estas acciones. De otra parte, en dicho Acuerdo en sus Art. 2 a 8,
se observa el tratamiento dado al tema del riesgo, entendido como aquel suceso que pone en
peligro la buena marcha y el desarrollo de los fines, de los objetivos y de las misiones del
Departamento del Tolima. En cuanto a la administracion del riesgo, esta se define como esa
evaluacién permanente de los hechos potenciales que son amenazas para el cumplimiento de
los fines ulteriores de la entidad estatal. Lo mencionado armoniza su identidad y el analisis
de un proceso permanente e interactivo entre la administracion pablica departamental y las
oficinas de control interno. Mas, sin embargo, la evaluacion los aspectos internos y externos
que potencial y facticamente representen una amenaza de detrimento patrimonial ante una
inminente sentencia en su contra no son objeto de analisis en el Acuerdo citado.

El seguimiento, el control y la evaluacion constante que ofrece la introduccion de la logica
preventiva en la actuacion administrativa y permiten estructurar criterios orientadores en la
toma de decisiones, debido a que se clasifican en un sistema temprano de alertas, no es
referente en el contenido del Acuerdo 003/2010 expedido por la CCDT. De hecho, en caso
en procesos que son fallados en contra de la entidad territorial, se limita de acuerdo al Art.

26 a asumir el siguiente comportamiento:
ARTICULO 26. Procesos fallados en contra de la entidad. Con el fin de prevenir el
dafio originado en diferentes actuaciones el funcionario que tiene el proceso bajo su
responsabilidad una vez que la sentencia e contra quede debidamente ejecutoriada,

la remitiré a la dependencia comprometida con los hechos solicitando tener en cuenta
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los argumentos que tuvo el juez para condenar a la entidad, a fin de que estas
situaciones no vuelvan a presentarse y se propongan politicas de prevencion a futuro

en aras de evitar su nueva ocurrencia.

Por lo que no existe una eficiente evaluacion se logra prevenir conductas dafiinas por
parte de los agentes estatales y ese factor incide notablemente en el resarcimiento de
perjuicios. De esta forma, no es posible efectuar un tratamiento de los riesgos y sus efectos
al interior de la entidad territorial.

En lo relativo a la identidad del riesgo, se visualiza la identificacion de causas de los hechos
aleatorios generadores de dafios, autores y consecuencias. En efecto, identificar sus causas
determina la alta o baja contingencia del hecho dafoso repetitivo, por lo que, identificado el
riesgo, es necesario analizarlo para establecer la probabilidad de su ocurrencia y el impacto
de sus consecuencias, pero el Art. 8 del citado Acuerdo, solo refiere a la:

actividad litigiosa generadora de los riesgos que debe afrontar la entidad, como
suceso en las materias de prima técnica, declaratorias de insubsistencia,
reestructuracion, concursos de méritos, concertaciéon de funciones, accion de

repeticion, llamamiento en garantia y acciones constitucionales

De esta manera no se puede calificar y evaluar con el propdsito de establecer la capacidad
de la entidad para su aceptacion y manejo. En esta linea de accion la politica pablica de dafio
antijuridico adoptada por el Departamento del Tolima, no se enmarca en la necesidad
correlativa y reciproca de evitar la ocurrencia del dafio antijuridico, porque parte de que el
dafio se cause para asi tomar medidas correctivas con el agravante que no existe un
seguimiento adecuado a la dependencia comprometida con los hechos condenatorios y solo
se limite el Comité de Conciliacion, a solicitarle tener en cuenta los argumentos que tuvo el
juez para condenar a la entidad, a fin de que estas situaciones no vuelvan a presentarse y deja
en manos de la dependencia originadora de la condena, que proponga politicas de prevencion
a futuro plausibles de evitar su nueva ocurrencia.

Si bien, para el Departamento del Tolima adoptar una politica institucional de

administracion del dafio antijuridico, implicé darle prioridad al eje fundamental de la
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planeacion, optimizar los objetivos, organizar el cronograma de actividades y esbozar una
capacitacién metodoldgica sobre la necesidad de prevencion del dafio, es obligatorio reforzar
los procedimientos preventivos de litigios, a fin de jerarquizarlos y clasificarlos en funcion
de su probabilidad de éxito, asi como determinar su nivel de eficacia y eficiencia.

Por ello, las pretensiones que se acogen para condensar los hechos generadores de alta
ocurrencia que son fuente de los dafios antijuridicos, permite al Departamento del Tolima,
identificar los controles en funcion de cada uno de los riesgos seleccionados, establecer los
riesgos de mayor incidencia y estudiar las causas potenciales de las demandas en su contra.

Por lo anterior, la politica de administracion del riesgo y preventiva del dafio antijuridico
adoptada por la entidad territorial citada, presenta falencias en las acciones persuasivas con
sus agentes estatales, para prevenir la ocurrencia sistematica, repetitiva y constante de dichos
hechos. La intencion es concientizar al servidor publico de que sus acciones comprometen el
erario; de igual forma, el manejo de riesgos conduce a la elaboracion de un mapa de
contingencias. La implementacion de acciones y estrategias que concreten el verdadero rol
del servidor publico como garante del ejercicio de la funcion publica es fundamental,
situaciones que en el Departamento del Tolima requiere mayor compromiso de sus agentes.

Asi mismo, el seguimiento por parte de los responsables y el monitoreo que obliga la
elaboracion de un plan de seguimiento de los riesgos seleccionados, asignandoles
responsables, debe ser ejecutado para finalmente consolidar la informacién, presentar
sugerencias y recomendaciones, aspecto que no es tomado en cuenta en el Acuerdo 003/ 2010
expedido por el CCDT y que es pieza clave en la logica preventiva.

Ahora bien, si centra la atencion en el Acuerdo 003/2010 Art. 26, con respecto a los
mecanismos preventivos de litigios en razon del dafio que se causa por las actuaciones de los
servidores publicos de esa entidad, se concluye que se activan una vez se profiera sentencia
que contenga la declaratoria de responsabilidad patrimonial en contra del Departamento del
Tolima; lo que refleja una inobservancia de las funciones del Comité de Conciliacién
descritas en el D.1716/2009, habida cuenta que delega en la dependencia originadora de la
sentencia condenatoria la fijacion de politicas de prevencion a futuro en aras de evitar su

nueva ocurrencia.
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Es menester también indicar que, el Acuerdo 003/2010 expedido por el CCDT, tiene dos
fundamentos cardinales. Por un lado, la practica de la conciliacion extrajudicial y, por otro
lado, la fijacion de indicadores de un comportamiento deseado por los profesionales en
derecho que representan en los litigios al Departamento o a la Gobernacién del Tolima. De
otra parte, existe un fortalecimiento en la herramienta de la conciliacion extrajudicial como
mecanismo alternativo de solucion de conflictos que permite, a juicio del CCDT de la entidad
citada, mitigar los efectos del dafio.

Lo anterior contribuye para establecer normas de conducta a seguir en los campos de la
actividad litigiosa generadora de los riesgos que debe afrontar la entidad.

Efectuada una descripcion del Acuerdo 003/2010 expedido por el CCDT, es necesario
analizarlo desde la I6gica preventiva, pero aplicada como herramienta para evitar la actividad
litigiosa. Por lo que para, efectuar el analisis de las politicas preventivas del dafio antijuridico,
se torna necesario retomar las funciones de los CCDT. Dentro de ellas se incluyen la revision
periddica de los hechos que originan demandas, el analisis de los mismos y el establecimiento
de lineamientos de prevencion e indicadores de gestidn de eficacia de dichas politicas.

Ello permite observar que la precaucion y la prevencion siendo componentes de la l6gica
preventiva de actividad litigiosa, estan ausentes en el Acuerdo 003/2010 expedido por el
CCDT. Bajo la légica preventiva es factible percibir que para el CCDT es clara la necesidad
de precaver el acaecimiento de hechos que subviertan cualquier funcién del ente territorial.
Por lo tanto, el hecho de evitar litigios bajo la égida de los principios de precaucion y de
prevencion asegura que las politicas nacionales de prevencion y administracion de riesgo se
deriven de la concepcion de que el Estado, al igual que una gran empresa privada, puede
organizarse arménicamente para efectivizar los fines esenciales del Estado.

Debe tenerse en cuenta que el objeto del Acuerdo 003/2010 expedido por el CCDT, esta
determinado en disefiar herramientas a partir del dafio causado por parte de los servidores
publicos del Departamento del Tolima, generados en actos que se tilden de lesivos a los
intereses econdmicos de un tercero, no en herramientas preventivas al dafio.

El Acuerdo precitado refiere también a mecanismos preventivos de litigios como
expresion de una légica preventiva aplicada a reducir la actividad litigiosa en su contra. En

ello se destaca la creacion de protocolos para lograr una 6ptima defensa judicial, asi como la
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identificacion de la causa de los conflictos en los diferentes campos de actividad
administrativa que potencialmente estén en la capacidad de originar un dafio antijuridico a
quien no esté obligado a soportarlo. Para el CCDT es claro que los dafios que se causan por
las actuaciones de los servidores publicos de esa entidad se activan una vez se profiera
sentencia que contenga la declaratoria de responsabilidad patrimonial en contra de la entidad
territorial citada. No obstante, no se dispone de practicas administrativas que tengan
fundamentos juridicos preestablecidos, diafanos y ecuanimes para evitar actuaciones que
concluyan en demandas en contra de este Departamento.

El riesgo judicial como componente de la l6gica preventiva de la actividad litigiosa
permite en su estructura un manejo adecuado a la prevencion del dafio. Sin embargo, en el
Acuerdo 003 de 2020 expedido por el CCDT, no se conjuga ni la definicion de riesgo ni su
relacion con lo definido como legal. Esto se debe a que esta enfocado en la concepcion errada
de que la conciliacién como mecanismo alterno de solucion de conflictos permite mitigar lo
que produjo el dafio causado, pero esta concepcidn tiene un inmenso obstaculo, y es que, para
la l6gica preventiva, la conciliacion no es un mecanismo de prevencién del dafio antijuridico,
sino un mecanismo alterno de resolucion de conflictos que busca evitar el conflicto.

Ademas, desde la actividad de litigio administrativo en contra del Estado la conciliacion
es la expresion méas verdadera de aceptacion de responsabilidad estatal, porque se negocia el
monto de la indemnizacion solicitada por el convocante que constituiran las pretensiones
demandatorias.

Por lo que se evidencia que la conciliacion no es un mecanismo de mitigacion del dafio
antijuridico, porque cuando el CCDT de la entidad decide en cada caso la procedencia de la
conciliacion, lo debe hacer con sujecion estricta a las normas sustantivas juridicas,
procedimentales y de control vigentes, no hace un estudio en profundo de los hechos que
originarios la conciliacion para dilucidar las falencias en que se incurrieron y activar los
mecanismos o0 procedimientos para que no se repitan, sino se efecta un revision formal de
sus requisitos y el monto a negociar, que aunque si bien precave un litigio, no se ataca las
razones de la reclamacion. Existen condiciones para proceder a ofertar un monto de
negociacion econdémica por parte del comité de la entidad como lo son las pruebas aportadas

por el convocante de la conciliacion y las que se harian valer en el proceso judicial. Debe
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sefialarse que su aporte a la solicitud de conciliacion extrajudicial es obligatorio, de acuerdo
con el Art. 6° del D. 1716/2009. En definitiva, la defensa juridica estatal esta: “moldeada por
un ciclo compuesto por cuatro etapas, entre las que se destaca la utilizacion de métodos
alternativos de resolucion de conflictos” (Grafe, 2014, p.14). Por ello, la afirmacion:
“fortalecer el uso en la entidad de la conciliacion extrajudicial como mecanismo alternativo
de solucion de conflictos que permiten mitigar los efectos del dano” (Art. 8° del Acuerdo
003/2010 expedido por el CCDT) es equivocada. De hecho, contraviene los conceptos
propios de los principios de precaucion y prevencion en materia litigiosa, desdibujando la
correcta utilizacion de estos principios.

Por lo cual, cuando el Art. 8° del Acuerdo 003/2010 expedido por el CCDT, expone la
importancia de: “establecer normas de conducta a seguir en los campos de la actividad
litigiosa generadora de los riesgos que debe afrontar la entidad” se configura una pregunta:
¢La actividad litigiosa por si misma genera riesgos? Evidentemente, el litigio en contra del
Departamento del Tolima que concluye en condena, tiene un impacto fiscal en su presupuesto
derivado de pagos de sentencias, conciliaciones prejudiciales y judiciales.

Dicha situacion no es novedosa, pero dado que la Real Academia Espafiola (RAE, 2014)
lo asume como un: “pleito, altercado en juicio”, por lo que la actividad litigiosa
corresponderia a todo el conjunto de acciones, conductas, estrategias, conocimientos en
derecho y experiencias que, Como persona, en causa propia o como profesional en derecho
idoneo, utiliza en un proceso judicial y ante un estrado judicial para favorecer los intereses
propios o de un mandante. Por lo que, la actividad referida no genera riesgo, puesto que, los
riesgos judiciales son generados por los hechos, actos, omisiones y extralimitaciones de los
servidores publicos y de las personas privadas y personas juridicas, por lo que es inadecuada,
desacertada e impropia la expresion utilizada en dicho articulo. En consecuencia, es posible
afirmar que los comportamientos desplegados por los servidores publicos del Tolima es el
objeto de riesgo, no la actividad litigiosa. Por lo que, la evaluacion previa que permite
identificar la posibilidad de causar un dafio antijuridico a quien no esta obligado a soportarlo,
sustentada en argumentos facticos y juridicos que contrarrestan la probabilidad de éxito en
un eventual litigio, aminora el riesgo que engloba los hechos demandatorios de donde se

extraen los motivos que dieron lugar al conflicto.
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Asi, la ldgica preventiva aplicada a reducir la actividad litigiosa en contra del
Departamento del Tolima observada en el Acuerdo 003/2010 expedido por el CCDT, es la
implementacion de una politica de prevencion del dafio antijuridico, pero no atiende a la
I6gica preventiva de litigios. No obstante, en las politicas de administracion de riesgo y
prevencion del dafio antijuridico implementado por el Departamento del Tolima, se destaca
la necesidad de propender por una capacitacion continua al agente estatal. La intencion es
conminarlo a evitar acciones que comprometan el erario, por lo que la capacitacién en temas
de ética publica encierra un factor demostrativo y coadyuvante en la estructuracion de una
conciencia de cuidado y proteccion por la cosa publica. Ello articula la promocion de
competencias laborales y conductuales en sus agentes, la interiorizacién del rol, la identidad
y responsabilidad del agente estatal. En conclusion, el Acuerdo 003/2010 expedido por el
CCDT, no responde a una verdadera mision organizacional armonica de sus organismos y
dependencias, por lo que no permite promover y desarrollar una efectiva gerencia juridica
publica. Ahora bien, para determinar si el Departamento del Tolima, ha implementado
procedimientos preventivos de litigios administrativos de naturaleza laboral, es menester
seguir analizando el Acuerdo 003/2010 expedido por el CCDT y es como se estructura el

siguiente estudio.

3. PROCEDIMIENTOS PREVENTIVOS DE LITIGIOS ADMINISTRATIVOS
LABORALES

Las normas contenidas en el Acuerdo 003/2010 expedido por el CCDT, fortalecen el uso
de la conciliacion extrajudicial, como mecanismo alternativo de solucion de conflictos. Esto
mitiga los efectos del dafio y establece normas de conducta a seguir en los campos de la
actividad litigiosa generadora de los riesgos que debe afrontar la entidad territorial
Departamento del Tolima. En esa Optica, a continuacion, se efectdia un analisis de las normas
de conducta a seguir, por parte de quien funge como defensor de los intereses estatales en los
campos de la actividad litigiosa generadora de los riesgos que asume el Departamento del

Tolima y de procedimientos judiciales que han concluido en cuantiosas sentencias que
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comprometen el erario publico. Requiriendo adecuar una hoja de ruta para cada

procedimiento preventivo de litigios, dentro de los que se destacan:

Procesos disciplinarios. La competencia sancionatoria disciplinaria esta en cabeza de la
oficina de Control Unico disciplinario. En este sentido, las actuaciones disciplinarias al
interior del proceso disciplinario estan regidas por el derecho fundamental del debido
proceso administrativo y el derecho de defensa, el cual encierra la observancia estricta de
las etapas y los principios del proceso disciplinario citados en la L.734/2002, o en la demas
normatividad que la modifique, derogue, adicione o sea concordante. Debe adicionarse
que el investigado disciplinariamente tiene derecho a acceder a la investigacion, a un
defensor, a ser oido en version libre, en cualquier etapa de la actuacién previa al fallo de
primera instancia, a solicitar o aportar pruebas y controvertirlas, e intervenir en su practica,
rendir descargos, impulsar y sustentar las decisiones cuando hubiere lugar a ello, a obtener
copias de la actuacion y presentar alegatos de conclusion antes del fallo de primera
instancia.

Declaratorias de insubsistencias. La competencia para expedir actos administrativos en
los cuales se declare insubsistente el nombramiento de un funcionario es exclusiva de la
Direccion de Talento Humano de la entidad. Asi mismo, las declaratorias de
insubsistencias se rigen por la normatividad especial y, en el caso de presentarse vacios,
con caracter supletorio a la L. 909/2004 (A este respecto, el retiro del servicio de quienes
estdn nombrados en empleos de libre nombramiento o remocion se efectda por
declaratoria de insubsistencia del nombramiento, es discrecional mediante acto no
motivado). Esto no es aplicable para quienes estén desempefiando empleos de carrera
administrativa, porque gozan de estabilidad en el cargo; pero si su retiro se efectia por
declaratoria de insubsistencia del nombramiento, en razon del resultado no satisfactorio
en la evaluacion del desempefio laboral y por destitucion, o como consecuencia de proceso
disciplinario, es necesario motivar el acto. Ahora bien, cuando la causa del retiro de quien
esté desempefiando el empleo de carrera administrativa es el resultado no satisfactorio en
la evaluacion del desempefio laboral, solamente lo debe declarar insubsistente su autoridad

nominataria y motivar dicho acto administrativo.
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Desvinculacion de funcionarios por modificacion de la planta de personal de la entidad
territorial. Al adelantar reestructuraciones administrativas la administracion central debe
contar con la aprobacién o autorizacion de la Asamblea Departamental con la intencién
de que la reestructuracién o modificacién de la planta de personal de la entidad territorial
siga los lineamientos vigentes sobre la materia y expedidos por la ordenanza. Ademas, al
momento de la supresion de cargo, el servidor publico cuyo cargo sera reestructurado,
suprimido o modificado puede estar amparado por fuero sindical o de maternidad.
También por ser prepensionado o por fuero de haber denunciado acoso laboral, o
circunstancias constitucionales de especial proteccion.

En tal evento, conviene precisar las fechas de inicio y terminacién del fuero, utilizando el
Art. 407 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Cuando el servidor publico amparado por
fuero sindical posea la edad de retiro forzoso (70 afios). Ley 1821/2016, es obligatorio que
la administracion pablica acuda al juez de trabajo por medio del proceso de levantamiento
de fuero sindical, argumentando la edad de retiro forzoso. Adicionalmente, se requiere
contar con los estudios técnicos que sirvan de base para la modificacion de la planta de
personal y observar en ellos que, al suprimir un cargo, no subsistan las funciones del
mismo, 0 que estas le sean asignadas a un cargo con diferente denominacion.
Desvinculacion laboral con causa en abandono del cargo. Observar el criterio definido por
la Corte Constitucional de Colombia y el Consejo de Estado, el cual se centra en el
adelantamiento de un proceso administrativo previo. Este debe ser desarrollado dentro de
los principios que rigen la funcién publica (igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad), sin desconocer el debido proceso y el derecho de
contradiccién del funcionario. Ademas, debe otorgar las garantias necesarias para la
defensa del servidor publico, tener en cuenta que es un procedimiento diferente al
disciplinario y la administracion cuenta con la posibilidad de proveer prontamente el cargo
a fin de evitar traumatismos en la funcion publica.

Peticiones o reclamaciones relativas a prestaciones laborales de los servidores y ex
servidores publicos. Cuando se radiquen peticiones o reclamaciones relativas a
prestaciones laborales de los servidores y ex servidores publicos, se debe verificar la fecha

de recepcidn de la peticion o reclamacion con la fecha del acto, de la decision, operacion
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u omision que tiene como base la reclamacion. De manera que, la contabilizacion de este
término determina si la reclamacion esta caducada y, en el evento en que la peticion o
reclamacion relativa a prestaciones laborales de los servidores y ex servidores publicos
esté caducada, es obligatorio motivar de manera clara y expresa la contestacion en tal
sentido e incluir dentro de esa respuesta que la misma no revive los términos legales.

Actuaciones administrativas Sancionatorias. Ademas de observar los Principios que rigen
la funcion administrativa, la Constitucion Politica Art. 209, toda actuacion administrativa
sancionatoria debe desarrollar el principio de seguridad y certeza. De esta forma, es
obligatorio que la actuacion administrativa sancionatoria sea proferida dentro del término
de caducidad legal o en el marco de las normas que regulen el tema. No obstante, en el
término para las actuaciones administrativas sancionatorias reguladas por disposiciones
legales especiales debe darse cabal cumplimiento a esta ultimas, de manera que la
actuacion administrativa sancionatoria debe ser notificada colocando de presente los
recursos legales en su contra para el agotamiento de la via gubernativa y posterior
ejecutoria. Si se declara la caducidad en sede administrativa y con ello se dejan de recaudar
los dineros producto de la actuacion sancionatoria (las multas), es deber de la entidad

promover las acciones a que haya lugar a fin de obtener para el erario el ingreso debido.

Ahora bien, la politica de administracién del riesgo y preventiva del dafio antijuridico
implementada por el Departamento del Tolima y contenida en el Acto 003/2010 expedido
por su CCDT puede ser objeto de seguimiento y verificacion, para ello existen diferentes
informes que dicha entidad territorial ha rendido y publicado en su pagina web oficial, como
también de la Contraloria Departamental del Tolima. Por ello, es necesario dar cuenta de los
mismos para poder dilucidar si las acciones preventivas implementadas por el Departamento
del Tolima, a fin de evitar litigios en contra de la entidad territorial, han o no surtido efectos,

seguimiento que se desarrolla a continuacion.

90



4. SEGUIMIENTO DE LA ACTIVIDAD LITIGIOSA

En el afio 2012, La Universidad del Tolima, et al (2012) afirma que, el informe de gestién
del Plan de desarrollo 2012-2015. Unidos por la grandeza del Tolima presentado en el mes
de septiembre de 2012 por la Gobernacion del Tolima, propone una parte estratégica que se
compone de seis ejes, enfoque poblacional y de garantia de derechos, oportunidades para
todos y todas en el campo y en la ciudad, oportunidades para el crecimiento y la
competitividad en un ambiente sano y sostenible, institucionalidad para fortalecer la unidad
de los tolimenses, alianzas para la construccion de una regién lider, y plan financiero y de
inversiones. Por lo cual, es importante sefialar que en las 139 péaginas que conforman el
informe no se verifican nuevos procedimientos de precaucién y prevencion de litigios
administrativos laborales distintos a los descritos en el Acuerdo 003/2010 expedido por el
CCDT.

Respecto al afio 2013, se tiene que la Gobernacion del Tolima (2013) informa que, al 30
de agosto de 2013, como resultado del informe de gestién y ejecucion del Plan de desarrollo
presentado por la Gobernacion del Tolima y la Secretaria de Planeacion y TIC, se planted el
modelo de informacién web que adopt6 la misma gobernacion a través de la plataforma
Ejecutor. La pretension con este fue ofrecerle a cualquier ciudadano del mundo la consulta
del nivel de ejecucion de cada una de las metas establecidas en el Plan de desarrollo 2012-
2015. Unidos por la grandeza del Tolima vy, en la pagina 158 del informe, se verifica, la
implementacion y actualizacion del médulo de procesos litigiosos, lo cual permite su
depuracidn contable y el cruce de informacion entre el Departamento de asuntos juridicos y
la Direccion financiera de contabilidad. Estos ajustes del software permiten la verificacion
en la rama judicial y la depuracion de las carpetas. En definitiva, facilita la disminucion de
la diferencia entre el valor de los procesos en litigio de la administracion departamental y el
valor registrado en la contabilidad del Departamento.

De igual forma, continuando con el afio 2014, la Gobernacion del Tolima (2014) afirma
que, en relacién con el afio 2014, a fecha 31 de diciembre la Gobernacién del Tolima rindi6
el informe de gestion y ejecucion del Plan de desarrollo en consonancia con el Art. 43 de la
L. 152/1994, en cumplimiento del articulo 1° de la Ordenanza 020 del 15 de julio de 2004, y

de otra parte, el informe aborda seis ejes: 1) enfoque poblacional y de garantia de derechos,
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2) oportunidades para todos y todas, en el campo y en la ciudad, 3) oportunidades para el
crecimiento y la competitividad, 4) un ambiente sano y sostenible, 5) institucionalidad para
fortalecer la unidad de los tolimenses, y 6) alianzas para la construccion de una region lider.
No obstante, en lo que respecta a los mecanismos de prevencion de litigios, se propuso el
Proyecto fortalecimiento del fondo territorial de pensiones debido a las condenas en contra
de la Gobernacion del Tolima por el reconocimiento y la negacion de derechos pensionales.

Del mismo modo, la Gobernacion del Tolima (2014) considera que, en consecuencia, la
creacion de la dependencia de Gestidn del fondo territorial de pensiones se soportd en cuatro
aristas: a) la tarea de efectuar en sede administrativa una revision minuciosa de la legalidad
de las pensiones reconocidas hasta esa fecha por el Fondo territorial de pensiones; b) la
sistematizacion de todos los expedientes administrativos de los pensionados, lo que conlleva
a lograr optimizacion de los recursos y del tiempo para dar contestacion oportuna al
solicitante del derecho pensional; c) la reestructuracion del Fondo territorial de pensiones, y
d) la compra de un software especial de liquidaciones de derechos pensionales que,
acoplandose en una sola plataforma, tiende a reducir el pasivo pensional y a lograr la eficacia
en las funciones que tiene dicho Fondo.

Ahora bien, relacionado con el afio 2015, la Gobernacion del Tolima (2015) informa que,
la Gobernacion del Tolima y la Secretaria de Planeacion y TIC rindieron el Informe de
gestion y ejecucion del Plan de Desarrollo, documento que en sus 133 paginas indica los
parametros de cumplimiento de las metas propuestas. De la misma forma, menciona los
resultados mas relevantes en el periodo de gobierno, destaca el desarrollo socioeconéomico y
la significativa lucha contra la pobreza, asi como el avance en el nivel y la calidad de vida de
los tolimenses. Esto se realiza con base en indicadores sociales, perceptivos y de bienestar,
haciendo especial énfasis en la poblacién menos favorecida. Sin embargo, dicho informe no
destaca algun adelanto en mecanismos de prevencion de litigios diferentes a los identificados
en el Acuerdo 003/2010 expedido por el CCDT, aunque se hizo énfasis en capacitacion y
asistencia técnica a los servidores publicos para procesos de planeacion y gestion municipal,
estos no estan pensados en evitar que los mismos servidores publicos (con sus actos u
omisiones) causen un dafio a quien no esté obligado a soportarlo, siendo el componente

educacional un factor clave en la politica publica de prevencion de litigios.
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La misma Gobernacion del Tolima (2015) refiere que, el 5 de noviembre de 2015 el
Departamento administrativo de asuntos juridicos en cabeza de la doctora Olga Lucia
Liévano Rodriguez publico en la pagina web de la Gobernacién del Tolima que dicho
Departamento contaba con un sistema de informacién denominado Plataforma informatica
de procesos judiciales. En este se ingresan los procesos de la entidad y una hoja de calculo
en Excel en la cual se radican los documentos entrantes y salientes.

Siendo necesario que el sistema de informacién web brinde el servicio de consulta por
fuera de la Gobernacién. La hoja de calculo donde se radican los documentos entrantes
permite un control estricto de la documentacidn para su revision. Esto se debe a que todo
acto administrativo que involucre probabilidad alta de tornarse en un eventual litigio en
contra del Departamento del Tolima debe ser previamente revisado y observado por el
Departamento Administrativo de Asuntos Juridicos.

Y de igual forma, la Gobernacion del Tolima (2015) informa que, es necesario concentrar
toda revisién de actos administrativos que contengan negacién o acceso de derechos a sus
peticionarios en el Departamento Administrativo de Asuntos Juridicos, lo cual no deslegitima
la calidad con que los actos administrativos deban expedirse. Ello encuentra explicacion en
la congestion que puede resultar de la centralizacion de revision de actos administrativos
pendientes para su expedicion en un solo cuerpo decisorio.

Aunado a lo anterior, en la pagina 14 del mismo informe se presenta una disminucién
ostensible en el nimero de solicitudes de conciliaciones prejudiciales recibidas por ese
Departamento durante el afio 2014, pasando de 511 a 135, segun datos del 5 de noviembre
del 2015.Aunque no es parte de ese informe la inclusion de lo conciliado o no conciliado,
como tampoco lo que se encuentra sujeto a la aceptacién de la parte convocante y posterior
aprobacidn por parte de los despachos judiciales, es un hecho la disminucion de solicitudes
de conciliacion prejudicial. Si bien la conciliacion prejudicial no es un mecanismo de
precaucion ni de prevencion de litigios, su reduccién de 511 a 135 es un indicador de que el
namero de reclamaciones patrimoniales disminuyé. Y, por dltimo, la Gobernacion del
Tolima (2015) expone que, el informe expresa paso de tener 2.860 procesos judiciales en el
afio 2014 a 3.647 en el afio 2015.
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Con respecto al afio 2016, se tiene que la Gobernacion del Tolima (2016) manifiesta que,
en cabeza del Secretario del Interior de la Gobernacion del Tolima, José Ricardo Orozco
Valero, el 10 de abril de 2016 se publica en la pagina web de esa entidad el informe de gestion
de los primeros cien dias de gobierno departamental. En estos se destaca la dotacion de
instrumentos musicales para la Policia Metropolitana de lbagué a fin de fortalecer las
actividades ludicas y comunitarias. También sobresalen el Plan desarme para la construccion
de convivencia y paz en el barrio El Bosque de la ciudad de Ibagué; la coordinacion con el
Ejército Nacional para mejorar el bienestar de los soldados; laimplementacién del desminado
civil humanitario dentro de la construccion del posconflicto en los municipios de Chaparral,
Planadas y Rioblanco, asi como los procesos de concertacion para la ejecucion del proyecto
para la construccion de memoria histérica en el Departamento del Tolima en atencion a las
obligaciones de reparacion simbolica, verdad y justicia. Sin embargo, en lo que se refiere a
los mecanismos de prevencion de litigios del afio 2016, no se present6 ninguna informacion
por la Gobernacion del Tolima.

Habida cuenta en el afio 2016, la Gobernacion del Tolima (2016) expone que, si se coteja
dicha informacion con el informe rendido el 5 de noviembre de 2015, en el que se planted el
aumento de 2.860 procesos judiciales a 3.647 entre 2014 y 2015, es posible afirmar que se
han reducido drasticamente los litigios en contra del Departamento del Tolima. No obstante,
es necesario indicar que no existe certeza sobre si dicha reduccion se debe a la aplicacion de
los mecanismos de prevenciéon de litigios instituidos en el Acuerdo 003/2010 expedido por
el CCDT, por medio del cual se adoptaron las politicas sobre la Administracion del riesgo y
prevencion del dafio antijuridico.

Con respecto al afio 2017, la Gobernacion del Tolima (2017) afirma que, el 8 de agosto
de 2017 se publica en la pagina web de esa entidad un total 1.621 procesos judiciales activos
en contra del Departamento del Tolima, de los cuales 1.248 corresponden a acciones activas
de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter administrativo laboral.

Finalmente, en el afio 2018, la Gobernacién del Tolima (2018), indica que, se expone el
informe de rendicion de cuentas del Departamento del Tolima, el cual indica que, el informe
integra cinco ejes basicos: Tolima, territorio incluyente, Tolima, territorio productivo,

Tolima, territorio en paz y seguro, Tolima, territorio sostenible y Tolima, territorio con buen
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gobierno. Estos atraviesan los siguientes programas: educacion que transforma el Tolima;
cultura, tradicion, patrimonio e identidad tolimense; soluciones de salud que transforman y
construyen paz; ciencia, tecnologia e innovacion para la competitividad; transformacion del
campo y ordenamiento productivo y social para la paz; conectividad digital y fisica para
integrar y conectar; Tolima con oportunidades y menos pobreza; alimentacion sana y con
equidad; prioridad para el Tolima; en el Tolima nace la paz; la sostenibilidad ambiental;
manejo del riesgo y adaptacion al cambio climético; alianza territorial para el desarrollo, asi
como el programa de gobernanza para la paz. Sin embargo, no se divisa gestion alguna en lo
relacionado con la implementacion de mecanismos para prevenir litigios en contra de esa
entidad territorial.

También con respecto, al afio 2018, la Gobernacion del Tolima (2018) afirma que, el Plan
de accion institucional de la Gobernacion del Tolima tiene como los siguientes propdsitos:
a) dirigir y controlar las actividades encaminadas a la representacién, y b) asesoria y
asistencia en los aspectos juridicos a las dependencias de la administracion central
departamental. Para ello se hace particular énfasis en el despacho del Gobernador, para la
resolucion oportuna de las acciones y peticiones presentadas ante y por la administracion que
se encuentran dentro del programa Gobernanza para la paz.

Con respecto al afio 2019, se informa que:
Respecto de la solicitud de conciliacion extrajudicial, el medio de control que fue

objeto de agotamiento del requisito de procedibilidad fue:

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

®ENERO
m FEBRERO

ABRIL; 1; 50% FEBRERO; 1; 50%

m MARZO
m ABRIL
B MAYD

JUNIO
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Las decisiones adoptadas por el comité de Conciliacion de la Contraria
Departamental del Tolima, respecto a la ficha técnica sometida a su estudio y
decision en el primer semestre del afio 2019 se discriminan de la siguiente forma

atendiendo el tipo de ficha:

NO CONCILIAR

JUDICIAL
0%

REPETICION
0%

W EXTRA JUDICIAL
mIUDICIAL
EXTRA JUDIOAL

100%

m REPETICOON
=mOTRO

La ficha técnica de conciliacién extrajudicial sometidas a estudio y decision del
Comité en el primer semestre del afio 2019, el costo total de la contingencia judicial
no ascendi6 a valor alguno, toda vez que el Comité concluyé que se configur6 para
el primer caso (proceso 112- 0058 de 2015) las razones juridicas y fécticas del
articulo 53 de la Ley 610 de 2000 y para el segundo caso no se ha vulnerado el debido
proceso ni el principio de publicacién, en lo que respecta a las notificaciones surtidas
en el proceso de responsabilidad fiscal 112-044- 2015. (Contraloria Departamental
del Tolima, 2019, p.2)

Con respecto al afio 2020, se informa que:

e El Comité de Conciliacion de la Contraloria Departamental del Tolima ha
estudiado y evaluado oportunamente el estado de los procesos judiciales y demas
acciones que cursan o han cursado en contra de la Entidad durante segundo
semestre.

e En la presente vigencia no se ha generado dafio antijuridico ni afectacion a los
intereses patrimoniales de la Entidad derivados de un fallo judicial.

e Se constatd que, durante el segundo semestre de 2020, segln la revision de las
actas y registros del Comité de Conciliacién, se gener6 Unicamente una decision

no conciliatoria del comité producida por el estudio y analisis del proceso 2019-
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154 bajo el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
accionado por el sefior Luis Fabian Castilla Rodriguez. (Contraloria

Departamental del Tolima, 2020, p.3)

Pese a lo anterior, como los informes rendidos anteriormente, no poseen las evidencias
concluyentes para determinar, si los procedimientos de prevencion de litigios administrativos
laborales, implementados por el Departamento del Tolima han sido adecuados o no, y
escogiendo el periodo del 11 de enero de 2011 al 18 de diciembre de 2020, se efectla en el
siguiente capitulo un balance de los procedimientos preventivos de litigios administrativos
laborales implementados por el departamento del Tolima, a través de un rastreo cuantitativo
del total del nimero de demandas radicadas contra la Gobernacién del Tolima y el
Departamento del Tolima y que fueran registradas en el aplicativo del sistema de informacion
de procesos “ Justicia siglo XXI” que posee la Rama Judicial, desde el 11 de enero de 2011
al 18 de diciembre de 2020, depurando Unicamente de ese total, el nimero de demandas
presentadas bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, a ese nUmero
de demandas total se le tom6 como poblacion y se calculo el tamafio de la muestra, por lo
que se ofrecen unos resultados, se interpretan los mismos y se comprueba la hipétesis de la

presente investigacion, razén de ser del siguiente capitulo.
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CAPITULO IV

BALANCE DE LOS PROCEDIMIENTOS PREVENTIVOS DE LITIGIOS
ADMINISTRATIVOS LABORALES IMPLEMENTADOS POR EL
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Determinado en capitulos anteriores la forma de aplicacidn de la logica preventiva de
litigios implementada por el Departamento del Tolima a fin de reducir su actividad litigiosa
como la identificacion de los mecanismos de procedimientos de prevencion de litigios
administrativos laborales en el Acuerdo 003/2010 expedido por el CCDT y pese al analisis
que se hiciera de los informes rendidos por esa entidad territorial y que fueran publicados en
su pagina oficial en el periodo comprendido 2012 a 2018 y los rendidos por la Contraloria
Departamental del Tolima, afios 2019 y 2020, no es posible atn advertir si los procedimientos
de prevencion de litigios administrativos laborales implementados por el Departamento del
Tolima en el Acuerdo 003/2010 expedido por el CCDT, han sido adecuados o no.

Po ello, se procede a efectuar una evaluacion de los mismos, pero desde la Optica de la
contabilizacion del ndmero de sentencias ejecutoriadas proferidas por los jueces
administrativos del Circuito Judicial de Ibagué en contra del Departamento del Tolimay la
Gobernacion del Tolima, en relacion Unicamente a demandas presentadas bajo el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, entre el 11 de enero de 2011 al 18 de
diciembre de 2020.

Se utilizo para el desarrollo del presente capitulo, una metodologia mixta, en la medida en
que participa de las caracteristicas de una investigacion cualitativa y de una investigacion
cuantitativa, es una investigacion cualitativa, en cuanto a su disefio metodoldgico: “la
declaracion acerca del tipo de investigacion que se realiza; declaracion de la unidad de
estudio y de los actores o sujetos que se estudian” (Cisterna, 2005, p.4) y es una investigacion
cualitativa, porque: “expresa la relacion dialéctica que surge en la relacion intersubjetiva
entre las personas que conforman la unidad de estudio” (Ruiz, 1996, p.89).

Para desarrollar éste aspecto del capitulo cuarto, se efectud un rastreo cuantitativo del total

del nimero de demandas radicadas contra la Gobernacion del Tolima y el Departamento del
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Tolima y que fueran registradas en el aplicativo del sistema de informacion de procesos
“Justicia siglo XXI” que posee la Rama Judicial, desde el 11 de enero de 2011 al 18 de
diciembre de 2020, depurando Unicamente de ese total, el nimero de demandas presentadas
bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Y asi es como verificada
el sistema de informacion de procesos “Justicia siglo XXI” se tiene que, de acuerdo a lo
publicado por la Rama judicial (2021), se radicaron en contra de la Gobernacion del Tolima
y el Departamento del Tolima, un total de 9.226 acciones judiciales en el periodo
comprendido del 11 de enero de 2011 al 18 de diciembre de 2020.

Se verificd que, de las 9.226 acciones judiciales, 5.310 corresponden a demandas en
contra de la entidad territorial multicitada, haciendo uso del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (Rama judicial, 2021).

Efectuando una basqueda pormenorizada del nimero de demandas utilizando del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho y radicadas en contra del Departamento
del Tolima y la Gobernacion del Tolima durante el 11 de enero de 2011 al 18 de diciembre
de 2020, se tiene que en el afio 2011 se presentaron 233; en el afio 2012 139; en el afio 2013
2.339; en el 2014 1.310; en el afio 2015 345; en el 2016 165; en el 2017 255, y en el 2018
448; en el aiio 2019 128 y en el afio 2020, 47 demandas (Rama judicial, 2021).

De acuerdo con lo expuesto, el nimero de demandas radicadas entre el 11 de enero de
2018 al 18 de diciembre de 2020, en contra de la entidad territorial haciendo uso del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, son 5.310 (Rama judicial, 2021) y
habida cuenta que a la fecha de presentacion de la investigacion, existen 287 de demandas
presentadas que no han sido decididas por los jueces administrativos del Circuito de Ibagué
y que corresponden a un alto porcentaje de demandas presentadas en el afio 2018, 2019 y
2020 (Rama judicial, 2021) fue necesario retomar el objetivo general de la investigacion:
“Determinar si los procedimientos preventivos de litigios administrativos laborales
implementados por el Departamento del Tolima, han sido adecuados”, por lo que nos
conduce a la variable de interés, siendo en este caso una variable cualitativa, en atencion a

que se considera que:
En las variables cualitativas hay dos tipos de posibilidades: a) nominales, que pueden

ser dicotémicas o multicotémicas y b) ordinales. En ambos casos los resultados se
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expresan como porcentajes o tasas, datos que se introducen en la formula para el

célculo de la muestra. (Aguilar, 2005, p.4)

En ese orden, de ideas: “Si se trata de variables cualitativas, se necesita conocer el
porcentaje con que se presenta la variable en la poblacion” (Aguilar, 2005, p.5). Por lo que
se utilizo la siguiente formula para calcular la muestra, por tener la investigacion una variable

principal de tipo cualitativo:

]\/xZa2 X pXqg
n= =
d*x(N—-1)+Z,°>=xpxgq

Figura 1. La figura ilustra la formula para calcular la muestra en estudios descriptivos

cuya variable principal es de tipo cualitativo (Aguilar, 2005, p.5).

Donde:
N = total poblacion
Z = nivel de confianza
P = probabilidad de éxito, o proporcién esperada
Q = probabilidad de fracaso

D = precision (error maximo admisible en términos de proporcion) (Aguilar, 2005, p.5).

Reemplazando tenemos:
N = total poblacion = 5.310
Z = nivel de confianza = 99%
P = probabilidad de éxito, o proporcion esperada = 80%
Q = probabilidad de fracaso = 20%

D = precision (error maximo admisible en términos de proporcion) = 1%

Resultando asi un tamafio de muestra de 4.787 datos. Teniendo en cuenta, el tamafio de

muestra de 4.787 datos y cotejado con el nimero de demandas utilizando el medio de control
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de nulidad y restablecimiento del derecho y radicadas en contra del Departamento del Tolima

y la Gobernacién del Tolima durante el 11 de enero de 2011 al 18 de diciembre de 2020, se

tiene que el tamafio de la muestra que se fija en 4.787 demandas, corresponden al nimero de

demandas radicadas entre el 11 de enero de 2011 al 18 de diciembre de 2017. En atencién al

conjunto de datos anteriores, se genero la siguiente grafica.
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Grafica 1. Muestra de la investigacion discriminada en el nimero de demandas

presentadas en contra del Departamento del Tolima y Gobernacién Del Tolima bajo el medio

de control de nulidad y restablecimiento del derecho entre el 11 de enero de 2011 al 19 de

diciembre de 2017. Autoria propia.

De la muestra escogida, 4.787 demandas radicadas en el limite temporal fijado con

anterioridad, se efectlo el siguiente estudio en cuatro aspectos diferentes:

1. Demandas que no tuvieron continuidad.

2. Demandas que terminaron con auto de aprobacion de conciliacion judicial.

3. Demandas que finalizaron con sentencia inhibitoria.

4. Demandas que finalizaron con sentencia judicial.

Ahora bien, en relacion al aspecto: “4. Contabilizacion del nimero de las demandas que

concluyeron con sentencia judicial™, se estudiaron dos categorias:

a) Numero de demandas que obtuvieron sentencia judicial en contra del Departamento y

la Gobernacion del Tolima, de la que se extrae el nimero de condenas objeto de
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apelacion que fueron confirmadas, revocadas y modificadas por el Tribunal
Administrativo del Tolima, asi como el nimero de condenas que no fueron objeto de
recurso de apelacion y

b) Numero de demandas que obtuvieron sentencia a favor del Departamento y la
Gobernacion del Tolima, de la que se extrae el nimero de sentencias que fueron
confirmadas, revocadas y modificadas por el Tribunal Administrativo del Tolima, asi

como el numero de condenas que no fueron objeto de recurso de apelacion.

Del estudio anterior, se presentan los siguientes resultados.

1.RESULTADOS
1.1. Seguimiento a las demandas presentadas en contra del Departamento del Tolimay
Gobernacién del Tolima bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho entre el 11 de enero de 2011 al 19 de diciembre de 2011

Rama judicial (2021), contabiliza que, durante el 11 de enero de 2011 al 19 de diciembre
de 2011, se presentaron 233 demandas, de las que 51 demandas no tuvieron continuidad, 7
finalizaron con auto aprobatorio de conciliacion judicial, 3 demandas culminaron con
sentencia inhibitoria y 108 con sentencia judicial. Los anteriores resultados se grafican de la

siguiente manera:
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Grafica 2. La gréfica ilustra el seguimiento efectuado a las demandas bajo el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho radicadas entre el 11 de enero al 19 de
diciembre del afio 2011 contra el Departamento del Tolima y Gobernacién del Tolima.

Autoria propia.
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Ahora bien, teniendo en cuenta la informacion suministrada en la figura 2, con respecto
a: “las demandas que finalizaron con sentencia judicial”, se establecio que 62 de esas
demandas fueron condenatorias y 46 negaron las pretensiones de las demandas
administrativas laborales. De las 62 sentencias condenatorias, 37 no fueron objeto de recurso
de apelacion y 25 fueron objeto de recurso de apelacion ante el Tribunal Administrativo del
Tolima, las cuales 13 fueron confirmadas, 4 revocadas y 8 fueron modificadas. En lo que
respecta a 46 sentencias que negaron las pretensiones de las demandas, 7 no fueron objeto de
recurso de apelacién, 39 fueron objeto de recurso de apelacion por el Tribunal Administrativo
del Tolima, de las cuales 11 fueron confirmadas, 26 revocadas y 2 sentencias fueron

modificadas por el Tribunal Administrativo del Tolima (Rama judicial, 2021).

1.2. Seguimiento a las demandas presentadas en contra del Departamento del Tolimay
Gobernacion del Tolima bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho entre el 11 de enero de 2012 al 19 de diciembre de 2012

Rama judicial (2021), verifica que, entre el 11 de enero al 19 de diciembre del 2012, se
radicaron en contra del Departamento del Tolima y de la Gobernacion del Tolima, un total
de 139 demandas a traves del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, 42
no tuvieron continuidad, 2 finalizaron con auto aprobatorio de conciliacion judicial, 4
culminaron con sentencia inhibitoria y noventa y 91 con decision de fondo (Rama judicial,

2021). Lo anterior arroja el siguiente gréafico.
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Gréfica 3. La gréafica ilustra el seguimiento efectuado a las demandas bajo el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho radicadas entre el 11 de enero al 19 de
diciembre del afio 2012 contra el Departamento del Tolima y Gobernacion del Tolima.
Autoria propia.
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Ahora bien, teniendo en cuenta la informacion suministrada en la figura 3, con respecto
a: “las demandas que finalizaron con sentencia judicial”, que se fijan en el afio 2012, en 91,
se establecié 50 fueron condenatorias, 41 negaron pretensiones. De esas 50 condenatorias,
16 no fueron objeto de recurso de apelacion, mientras que 34 si lo fueron ante el Tribunal
Administrativo del Tolima, pero quince 15 sentencias fueron confirmadas, 4 sentencias
revocadas y 15 sentencias fueron modificadas por el Tribunal Administrativo del Tolima.
Retomando las 41 sentencias que negaron pretensiones, 29 de ellas fueron objeto de recurso
de apelacion ante el Tribunal Administrativo del Tolima, mientras 12 no lo fueron. Sin
embargo, de esas 29 sentencias, 19 fueron confirmadas, 7 revocadas y 3 modificadas por el

mismo Tribunal (Rama judicial, 2021).

1.3. Seguimiento a las demandas presentadas en contra del Departamento del Tolimay
Gobernacion del Tolima bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho entre el 11 de enero de 2013 al 19 de diciembre de 2013

Rama judicial (2021), verifica que, entre el 11 de enero al 19 de diciembre de 2013, se
presentaron 2.339 demandas utilizando el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho en contra del departamento del Tolima y de la Gobernacion del Tolima, de las cuales,
197 demandas no tuvieron continuidad, ninguna concluyé con auto aprobatorio de
conciliacion judicial ni culmind con sentencia inhibitoria y 2.142 demandas finalizaron con

sentencia judicial. Los datos anteriores permitieron efectuar el siguiente grafico.
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Gréfica 4. La grafica ilustra el seguimiento efectuado a las demandas bajo el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho radicadas entre el 11 de enero al 19 de

diciembre del afio 2013 contra el Departamento del Tolima y Gobernacion del Tolima.

Autoria propia.
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De otra parte, teniendo en cuenta la informacion suministrada en la figura 4, con respecto
a: “las demandas que finalizaron con sentencia judicial”, de observacion de la Rama Judicial
(2021), se tiene que, 711 fueron condenatorias y 431 negaron las pretensiones de las
demandas. Con respecto a las 1.711 sentencias condenatorias, 1.557 fueron objeto de recurso
de apelacion mientras que 154 sentencias no lo fueron. En consecuencia, de 1.557 sentencias
objeto del recurso de apelacidn, 547 fueron confirmadas, 543 fueron revocadas, y 467
sentencias fueron modificadas por el Tribunal Administrativo del Tolima. Por el contrario,
de las 431 sentencias a favor del Departamento y de la Gobernacion del Tolima, 372 fueron
objeto de recurso de apelacién, mientras que 59 no lo fueron. En virtud de lo anterior, 372
sentencias recurridas, 301 sentencias fueron confirmadas, 32 revocadas, y 39 modificadas

por el Tribunal Administrativo del Tolima.

1.4. Seguimiento a las demandas presentadas en contra del Departamento del Tolimay
Gobernacién del Tolima bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho entre el 13 de enero de 2014 al 19 de diciembre de 2014

De acuerdo a lo informado por la Rama judicial (2021), se tiene que, entre el 13 de enero
al 19 de diciembre de 2014, se radicaron 1.310 demandas en contra de la Gobernacion del
Tolimay el Departamento del Tolima, bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho. De las cuales, 412 no tuvieron continuidad, ninguna finaliz6 con auto
aprobatorio de conciliacion judicial, 10 concluyeron con sentencia inhibitoria y 888
culminaron con sentencia judicial. Por lo que se elabora el siguiente gréafico.
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Gréfica 5. La gréafica ilustra el seguimiento efectuado a las demandas bajo el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho radicadas entre el 13 de enero al 19 de
diciembre del afio 2014 contra el Departamento del Tolima y Gobernacion del Tolima.

Autoria propia.
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Ahora bien, teniendo en cuenta la informacion suministrada en la figura 5 con respecto a:
“las demandas que finalizaron con sentencia judicial”, 122 se decidieron en contra de la
entidad territorial referida y 766 a favor. Con relacion a las 122 sentencias condenatorias,
108 sentencias fueron objeto de recurso de apelacion, mientras que 14 no fueron objeto de
recurso. En cuanto a las 108 sentencias, 56 fueron confirmadas, 37 revocadas y 15
condenatorias recurridas fueron modificadas por el Tribunal Administrativo del Tolima
(Rama judicial, 2021) Y del total de 766 sentencias decididas a favor del ente territorial
citado, 611 fueron objeto de recurso de apelacion y 155 sentencias no fueron apeladas. De
esas 611 sentencias, 586 fueron confirmadas, 23 revocadas y 2 sentencias fueron modificadas

por el Tribunal Administrativo del Tolima (Rama judicial, 2021).

1.5. Seguimiento a las demandas presentadas en contra del Departamento del Tolimay
Gobernacion del Tolima bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho entre el 12 de enero de 2015 al 18 de diciembre de 2015

De acuerdo a lo verificado en la Rama judicial (2021), se tiene que, entre el 12 de enero
al 18 de diciembre de 2015, se radicaron 346 demandas radicadas en contra de la Gobernacion
del Tolima y el Departamento del Tolima, bajo el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho. De las cuales 104 no tuvieron continuidad, 1 finaliz6 con auto
aprobatorio de conciliacidn judicial, ninguna finalizd con sentencia inhibitoria, por lo que,
241 demandas culminaron con sentencia judicial. En atencion a los anteriores datos se

elabora el siguiente grafico.
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Grafica 6. La gréfica ilustra el seguimiento efectuado a las demandas bajo el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho radicadas entre el 12 de enero al 18 de
diciembre del afio 2015 contra el Departamento del Tolima y Gobernacién del Tolima.

Autoria propia.
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Ahora bien, teniendo en cuenta la informacion suministrada en la figura 6 con respecto a:
“las demandas que finalizaron con sentencia judicial”, 55 de ellas fueron condenatorias,
mientras que 186 negaron las pretensiones, pero de las 55 sentencias condenatorias, 47 fueron
objeto de recurso de apelacion ante el Tribunal Administrativo del Tolima, mientras que 8
no lo fueron. Y de las 47 sentencias objeto de recurso de apelacién, 34 fueron confirmadas,
5 revocadas y 8 fueron modificadas por el mismo Tribunal. Y con respecto a las 186
sentencias en las que se negaron las pretensiones de las demandas 22 no fueron objeto de
apelacion y 164 fueron impugnadas. De estas, 89 sentencias fueron confirmadas, 75
revocadas y ninguna modificada por el Tribunal Administrativo del Tolima (Rama judicial,
2021).

1.6. Seguimiento a las demandas presentadas en contra del Departamento del Tolimay
Gobernacion del Tolima bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho entre el 11 de enero de 2016 al 19 de diciembre de 2016

De acuerdo a lo registrado en la Rama judicial (2021), se verifica que, entre el 11 de enero
de 2016 al 19 de diciembre de 2016, se tiene que se presentaron 164 demandas, de las que
15 demandas no tuvieron continuidad, 2 finalizaron con auto aprobatorio de conciliacion
judicial, 1 culmind con sentencia inhibitoria y 146 con sentencia judicial. Los anteriores

resultados se grafican de la siguiente manera:
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Gréfica 7. La grafica ilustra el seguimiento efectuado a las demandas bajo el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho radicadas entre el 11 de enero al 19 de

diciembre del afio 2016 contra el Departamento del Tolima y Gobernacién del Tolima.

Autoria propia.
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Ahora bien, teniendo en cuenta la informacion suministrada en la figura 7 con respecto a:
“las demandas que finalizaron con sentencia judicial”, 48 de ellas fueron condenatorias, 98
negaron las pretensiones, pero de las 48 sentencias condenatorias, 27 fueron objeto de recurso
de apelacién, mientras que 21 no lo fueron. Y de las 21 sentencias objeto de recurso de
apelacion, 19 fueron confirmadas, 8 revocadas y ninguna fue modificada. Y con respecto a
las 98 sentencias negatorias, 50 no fueron objeto de apelacién y 48 fueron impugnadas. De
las 48 sentencias que fueron apeladas ante el Tribunal Administrativo del Tolima, 24

sentencias fueron confirmadas, 16 revocadas y 8 modificadas (Rama judicial, 2021).

1.7. Seguimiento a las demandas presentadas en contra del Departamento del Tolimay
Gobernacién del Tolima bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho entre el 11 de enero de 2017 al 19 de diciembre de 2017

Observada la informacion de la Rama judicial (2021), se tiene que, se presentaron 255
demandas a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra
del Departamento del Tolima y la Gobernacion del Tolima, desde el 11 de enero al 19 de
diciembre de 2017, de las que 59 demandas no tuvieron continuidad, 28 finalizaron con auto
aprobatorio de conciliacion judicial, ninguna culmind con sentencia inhibitoria y 168 con

sentencia judicial. Los anteriores resultados se grafican de la siguiente manera:
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Gréfica 8. La gréfica ilustra el seguimiento efectuado a las demandas bajo el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho radicadas entre el 11 de enero al 19 de
diciembre del afio 2017 contra el Departamento del Tolima y Gobernacion del Tolima.

Autoria propia.
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Ahora bien, teniendo en cuenta la informacion suministrada en la figura 8 con respecto a:
“las demandas que finalizaron con sentencia judicial”, que se fijan en el afio 2017 en 168
sentencias, 66 de ellas fueron condenatorias, mientras que 102 negaron las pretensiones, pero
de las 66 sentencias condenatorias, 46 fueron objeto de recurso de apelacién ante el Tribunal
Administrativo del Tolima, mientras que 20 no lo fueron. Y de las 46 sentencias objeto de
recurso de apelacion, 29 fueron confirmadas, 8 revocadas y 9 fueron modificadas por el
mismo Tribunal. Y con respecto a las 102 sentencias en las que se negaron las pretensiones
de las demandas 30 no fueron objeto de apelacion y 72 fueron impugnadas. De las 72
sentencias en las que se negaron las pretensiones de las demandas y fueron impugnadas, 22
sentencias fueron confirmadas, 38 revocadas y 12 modificadas por el Tribunal
Administrativo del Tolima (Rama judicial, 2021).

2. INTERPRETACION DE RESULTADOS

En razén a la grafica 1, de los datos alli obtenidos se interpreta que, hay un representativo
numero de demandas presentadas en contra del Departamento o la Gobernacion del Tolima,
bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, porque en el afio 2011 se
presentaron doscientas treinta y tres (233) demandas; en 2012 ciento treinta y nueve (139);
en 2013 dos mil trescientos treinta y nueve (2.339) demandas; en 2014 mil trescientos diez
(1.310) demandas; en 2015 trescientas cuarenta y seis (346); en 2016 ciento sesenta y cinco
(165); en 2017 doscientas cincuenta y cinco (255), en 2018 cuatrocientas cuarenta y ocho
(448), 2019 ciento veintiocho (128) y 2020, se radicaron cuarenta y siete (47) demandas bajo
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, lo que se observa un
comportamiento fluctuante de la tasa de presentacion de demandas utilizando éste medio de
control.

Teniendo en cuenta, el analisis efectuado al dato arrojado en la columna denominada:” las
demandas que finalizaron con sentencia judicial” y verificada las graficas No 2 a 8, tenemos
que con respecto al afio 2011, se fallaron de 233 demandas bajo el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, 62 en contra de la entidad territorial; con respecto al

afio 2012, se fallaron de 139 demandas bajo el medio de control de nulidad y
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restablecimiento del derecho, 50 en contra de la entidad territorial; con respecto al afio 2013,
se fallaron de 2.239 demandas bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, 711 en contra de la entidad territorial; con respecto al afio 2014, se fallaron de 1.310
demandas bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, 122 en contra
de la entidad territorial; con respecto al afio 2015, se fallaron de 346 demandas bajo el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, 55 en contra de la entidad territorial;
con respecto al afio 2016, se fallaron de 165 demandas bajo el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, 48 en contra de la entidad territorial y con respecto al afio
2017, se fallaron de 255 demandas bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, 66 en contra de la entidad territorial.

Los datos anteriores, arrojan que, si bien la tasa de condenas en contra del Departamento
del Tolimay la Gobernacion del Tolima, 1.048, en proporcion al nimero de demandas 4.787,
es por debajo del 50%, la baja tasa de condenas, estéa asociada a la politica de defensa judicial
que posee el Departamento del Tolima y no a la efectividad de procedimientos preventivos
de litigios administrativos. De igual manera, se interpreta que este resultado puede vincularse
al uso del mecanismo alternativo de resolucion de conflictos que constituye la conciliacion.
Este es inmanente a una estrategia de favorecimiento de los intereses estatales y un
reconocimiento expreso de la ocurrencia de los hechos descritos en la solicitud de
conciliacion, de manera que configura la razon por la que se concilia como baremo de la baja
de tasa de condenas, pero no responde a la introduccion de la logica preventiva en la
actuacion administrativa; por lo que hay una optimizacion el uso del mecanismo alternativo
de solucién de conflictos que es la Conciliacion. La razon de ello es que una condena estatal
en un estrado judicial acarrearia una alta probabilidad de que las pretensiones sean
concedidas, y es que se destaca que con respecto al afio 2020, se informa que:

Se constat6é que, durante el segundo semestre de 2020, segun la revision de las
actas y registros del Comité de Conciliacién, se gener6 Gnicamente una decision
no conciliatoria del comité producida por el estudio y analisis del proceso 2019-
154 bajo el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,

accionado por el sefior Luis Fabian Castilla Rodriguez. (Contraloria
Departamental del Tolima, 2020, p.3)
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Lo gue se traduce en que a excepcidn del proceso 2019-154 bajo el medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, accionado por el sefior Luis Fabian Castilla
Rodriguez, las demas acciones judiciales bajo éste medio de control si fueron conciliadas,
comportamiento que no se acompasa con la légica preventiva asociada a la actuacion
administrativa.

Y es que el comportamiento de los fallos en contra del Departamento del Tolima arrojado
de los datos estudiados, y que tiene como origen demandas bajo el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, estd centrado, en que la entidad territorial se ha
esforzado por crear estrategias de defensa judicial, pero no han tomado preventivas para que
no se cause el litigio. En este entendido, menos del 50% de los demandantes obtuvieron
sentencia favorable.

Sin embargo, dentro del marco de la I6gica preventiva y a fin de reducir litigio estatal la
mejor estrategia juridica es precisamente no llegar al litigio ante la Jurisdiccion de lo
Contenciosa Administrativo.

Ahora bien, teniendo en cuenta, el analisis efectuado al dato arrojado en la columna
denominada:” las demandas que no tuvieron continuidad” y verificada las graficas No 2 a 8,
tenemos que con respecto al afio 2011, se fallaron de 233 demandas bajo el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, 62 en contra de la entidad territorial; con respecto
al afo 2012, se fallaron de 139 demandas bajo el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, 50 en contra de la entidad territorial; con respecto al afio 2013,
se fallaron de 2.239 demandas bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, 711 en contra de la entidad territorial; con respecto al afio 2014, se fallaron de 1.310
demandas bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, 122 en contra
de la entidad territorial; con respecto al afio 2015, se fallaron de 346 demandas bajo el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, 55 en contra de la entidad territorial,
con respecto al afio 2016, se fallaron de 165 demandas bajo el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, 48 en contra de la entidad territorial y con respecto al afio
2017, se fallaron de 255 demandas bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento

del derecho, 66 en contra de la entidad territorial, por lo que se interpreta que el nUmero de
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fallos en contra de la entidad territorial citada en proporcion al numero de demandas
presentadas es menor; lo que no necesariamente determina una adecuada manejo de los
procedimientos de prevencion de litigios administrativos, sino que responde es a las
estrategias de defensa judicial que posee la entidad.

Y es que se verifica que el nUmero de demandas radicadas entre el 11 de enero de 2011 al
18 de diciembre de 2017 estan cifradas en 4.787 y revisadas las graficas 2 a 8 y sus
respectivas interpretaciones, dan cuenta que se obtuvo declaratoria de responsabilidad de la
entidad territorial referida en la suma de 1.048, por lo que no se ha logrado reducir a cero la
presentacion de demandas por lo que no ha sido efectiva la politica publica de prevencion
del dafio implementada por el Departamento del Tolima.

De otra parte, se tiene que el tamafio de la muestra que se fija, en 4.787 datos, corresponde
al nimero de demandas radicadas entre el 11 de enero de 2011 al 18 de diciembre de 2017,
y analizado al dato arrojado en la columna denominada “las demandas que no tuvieron
continuidad” y verificada las graficas No 2 a 8, tenemos que con respecto a la muestra, 1.039
demandas radicadas bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y
radicadas en contra del Departamento del Tolima y la Gobernacién del Tolima durante el 11
de enero de 2011 al 18 de diciembre de 2017, no tuvieron continuidad, porque fueron objeto
de desistimiento, retiro de la demanda, rechazo de la demanda, o en vez de finalizar con
sentencia, terminaron por conciliacion judicial y de igual manera alli se incluye, las demandas
que culminaron con sentencia inhibitoria, hecho que se interpreta en el sentido en que la
continuacién de un proceso contencioso administrativo esta sujeto a variables diferentes al
reconocimiento o no del derecho exigido o reclamado, por lo que la lectura de estos datos,
resulta que existen multiplicidad de situaciones que impidieron que la totalidad de las 4.787
demandas fueran objeto de sentencia, factores ajenos a la administracion de justicia. De modo
que en lo que respecta a los resultados obtenidos, en el interregno del 10 de enero de 2011 al
18 de diciembre de 2017, se verifica que se radicaron un total de 4.787 demandas con
pretensiones administrativas laborales en contra del Departamento y de la Gobernacion del
Tolima. No obstante, solo 1.608 obtuvieron sentencia que ordend la nulidad del acto
administrativo contentivo de negatorio de derechos prestacionales y el consecuente

restablecimiento del derecho. Por consiguiente, se interpreta en que a mayor namero de
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demandas mayor nimero de sentencias condenatorias. Por el contrario, dado que 1.874
demandas presentadas no fueron exitosas para los demandantes, esto denota que la sola
presentacion de demandas en contra del Departamento y de la Gobernacion del Tolima no es
sindnimo de sentencia favorable para el demandante.

Con respecto al evidente incremento en la radicacion de demandas bajo el medio de
control de nulidad y restablecimiento del Derecho en contra del Departamento y de la
Gobernacion del Tolima en el afio 2013, de 2.339 demandas, con respecto al afio
inmediatamente anterior 2012, con 139 demandas, se interpreta como el acaecimiento de
factores de cambios de posicién jurisprudencial y normativos que, a la luz de la expedicién
de maltiples decretos y leyes que beneficiaron a servidores publicos de derechos
administrativos laborales, incidieron en que las solicitudes de reconocimiento de derecho
prestacionales se incrementaran.

Los factores que influyeron en el aumento inusitado en el afio 2013 de radicacion de
demandas con pretensiones administrativas laborales presentadas en contra de la entidad
territoriales que se elevo a dos mil trescientas treinta y nueve (2.339) con respecto al afio
2012, que se cifro en ciento treinta y nueve (139), no los arroja la investigacion. Sin embargo,
efectuando un recorrido normativo, se interpreta que los siguientes fuentes normativas y
citacion de jurisprudencia impactaron en los usuarios de la administracion publica,
aumentando las solicitudes del reconocimiento de sus derechos prestacionales. Dicha
normatividad esta referida a:

« D.1231/2012: Por el cual se modifica el D. 829/2012 y mediante el cual se determinan
algunas modificaciones a la asignaciéon basica mensual referida para los
etnoeducadores

« D. 1628/2012.Por el cual se reglamenta parcialmente el Art. 22 de la L. 715/2001, en
relacion con el procedimiento para la proteccion de docentes y directivos docentes que
prestan sus servicios en los establecimientos educativos estatales ubicados en las
entidades territoriales certificadas en educacién que se encuentran bajo riesgo

extraordinario o extremo.
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D. 826/ 2012. Por el cual se modifica la remuneracion de los servidores publicos
docentes y directivos docentes al servicio del Estado en los niveles de preescolar, basica
y media que se rigen por el D. L.1278/ 2002.

« D. 827/2012. Por el cual se modifica la remuneracion de los servidores publicos
docentes y directivos u Docentes al servicio del Estado en los niveles de preescolar,
basica y media que se rigen por D. L.2277/1979-

« D.829/2012. Por el cual se establece la remuneracion de los servidores publicos
etnoeducadores docentes y directivos docentes que atiendan poblacion indigena en
territorios indigenas, en los niveles de preescolar, basica y media.

« D. 853/2012. Por el cual se fijan las escalas de asignacién basica de los empleos que
sean desempefiados por empleados publicos de la Rama Ejecutiva, Corporaciones
Autonomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, Empresas Sociales del Estado, del
orden nacional.

» D. 828/2012. Por el cual se dictan disposiciones en materia salarial y prestacional para
los empleados publicos docentes y administrativos de las Universidades Estatales u
Oficiales.

« D.876/2012. Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal
de empleados publicos docentes de los Colegios Mayores, Instituciones Tecnolodgicas,
Instituciones Universitarias o Escuelas Tecnoldgicas e Instituciones Técnicas
Profesionales del Orden Nacional y se dictan otras disposiciones en materia salarial.

» L.1562/2012. Por el cual se hizo necesario establecer el Manual de Calificacion de

Pérdida de Capacidad Laboral, la Tabla de Enfermedades Laborales para los

educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin

afectar el régimen especial de excepcién en salud previsto en el Art. 279 de la L.

100/1993.

Otro factor determinante en el incremento de demandas bajo el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, en contra de la entidad territorial citada, que ha de
tomarse en cuenta para la comprension de dicho fendmeno, es la cambiante jurisprudencia
sobre la pension gracia del Consejo de Estado (CE 2, 21 jun. 2018, e25000-23-42-000-2013-
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04683-01(3805-2014), C. Perdomo. CE 2B, 1 Mar. 2018, e 25000-23-42-000-2013-06449-
01(3989-15), S. Ibarra) entre otras. Al respecto resulta necesario precisar que la pension
gracia es la prestacion econdmica a la que tienen derecho los maestros oficiales a fin de
obtener una renta mensual vitalicia llamada mesada pensional y para acceder a dicha pension
el maestro debe tener cincuenta (50) afios de edad y veinte (20) afios de servicio en la
docencia oficial territorial (vinculacion municipal, departamental, distrital o nacionalizada)
(CE 2A, 6 Sep. 2018, 25000-23-42-000-2013-04688-01(3811-16), R. Suarez). En sintesis, el
solicitante debe cumplir con los dos requisitos: tiempo y edad, antes del 31 de diciembre de
1980. De manera adicional se debe demostrar buena conducta durante el tiempo de servicios.

3. COMPROBACION DE HIPOTESIS

En este punto, es menester evocar la hipétesis planteada para la presente investigacion,
“Se han aplicado adecuadamente los procedimientos preventivos de litigios administrativos
laborales implementados por el Departamento del Tolima”. En tal sentido, no se comprueba
la hipdtesis, porque es un hecho claro, que no se han aplicado adecuadamente los
procedimientos preventivos de litigios administrativos laborales implementados por el
Departamento del Tolima”, porque a la fecha aun existen condenas en contra de la entidad
territorial, toda vez que de la muestra obtenida 4.787 demandas de nulidad y restablecimiento
del derecho en contra de esa entidad territorial, 1.048 obtuvieron sentencia condenatoria,
siendo razones, la ausencia en la aplicacion de la logica precautoria y preventiva en la
actuacion administrativa, no se tiene una politica preventiva del dafio proveniente de actos
administrativos de naturaleza laboral expedidos en ejercicio de la funcion publica
administrativa y sus servidores publicos no tienen presente el deber de no incurrir en las
causales de anulacion de los actos administrativos, lo que representa en via jurisdiccional, no
solo la anulacion del acto como tal, sino la condenacidn al respectivo restablecimiento del
derecho y la reparacion del dafio que generan perdida del recurso del erario publico

tolimense.
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CONCLUSIONES

Ahora bien, para presentar de manera sistematica, las conclusiones de la investigacion, la
cual fue desarrollada a través de cuatro capitulos, ha de tenerse en cuenta, que por la
metodologia utilizada en los primeros tres, de caracter doctrinal y jurisprudencial
hermenéutico Agudelo (2018), y el cuarto cuenta con una metodologia de investigacién
mixta, es necesario especificar las conclusiones en dos aspectos, el primero, en las

conclusiones derivadas del analisis efectuado en los tres primeros capitulos, a saber:

Es necesario incluir dentro de los principios que gobiernan las actuaciones
administrativas: “del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economiay
celeridad” (L.1437/2011, Art.3), los principios de precaucién y prevencién e introducir la

I6gica preventiva en el ejercicio de la funcién pablica administrativa.

La formulacion e implementacion de una politica publica preventiva del dafio, proveniente
de actos administrativos expedidos por la funcion pablica administrativa y declarados

ilegales en sede jurisdiccional, contribuiria a disminuir el detrimento patrimonial estatal.

Un aspecto fundamental en la formulacion de la politica publica preventiva del dafio
asociado a actos administrativos ilegales, es la aprehension por parte de los servidores
publicos de las causales de anulacion de los actos administrativos descritas en el
L.1431/2011, Art.93 y su compromiso de no incurrir en las mismas al momento de expedir

el acto administrativo.

Los servidores publicos deben aplicar de manera adecuada en su actuar diario, los
principios de prevencién y prevencion y con mayor razon cuando expiden actos
administrativos en ejercicio de funcién publica administrativa. De esta manera, la I6gica
preventiva de litigios apunta a reducir a cero las demandas en contra de las entidades

estatales.
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Y con respecto al segundo aspecto, las conclusiones del cuarto capitulo, denominado:
“Balance de los procedimientos preventivos de litigios administrativos laborales en el

Tolima”, se presentan las siguientes:

Aungue el Departamento del Tolima adopt6 la politica publica de prevencion del dafio
antijuridico, la misma no atiende a la l6gica preventiva de litigios, no obstante, se destaca en
dicha politica publica, la necesidad de propender por una capacitacion continua a su agente
estatal, la intencion es conminarlo a evitar acciones que comprometan el erario, por lo que la
capacitacion en temas de ética publica encierra un factor demostrativo y coadyuvante en la
estructuracion de una conciencia de cuidado y proteccion por la cosa publica. Ello articula
la promocién de competencias laborales y conductuales en la interiorizacién del rol, la

identidad y responsabilidad de su servidor publico.

La politica de prevencion de litigios implementada por el Departamento del Tolima no
responde a una verdadera mision organizacional armonica de sus organismos o dependencias,
por lo que no permite promover ni desarrollar una efectiva gerencia juridica publica integral,
por la no aplicacion de técnicas de administracion que le permitan transversalidad en las

funciones coordinadas de sus agentes.

A pesar de que el CCDT cuenta con las herramientas legales para formular, orientar y
coordinar un modelo de gerencia juridica publica, solo ha desarrollo dentro del concepto de
gestion pablica la definicion, adopcidn y ejecucién de politicas de administracion del riesgo
y de la prevencion del dafio antijuridico. Esto ha permitido que no tengan mayor relevancia

los procedimientos de prevencion de litigios administrativos laborales.

El CCDT no ha escogido criterios basicos para desarrollar una politica preventiva de
litigios administrativos laborales, por lo que esta desaprovechando la oportunidad de buscar
aquellos aspectos que generan problemas y realizar la identificacién de causas para efectuar
el disefio de medidas que permitan corregir el problema con la respectiva implementacion de

las medidas correctivas.
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La interpretacion errada del CCDT en el sentido de que la actividad litigiosa por si misma
genera riesgos, en lugar de centrar la atencion en que es la actividad administrativa
desplegada por los servidores publicos del Tolima, el objeto de riesgo, contribuye a generar
un factor que influye negativamente en la concepcion de los procedimientos de precaucion y
prevencion de litigios administrativos laborales y por ello la estructura de los mismos

presentan fallas que resultan en condenas en contra de la entidad territorial.

ElI CCDT no efectla seguimiento de patrones de comportamiento en materia de estrategias
de defensa judicial, ni se verifica atribucion para ello por parte del Departamento
Administrativo de Asuntos Juridicos de la mencionada entidad territorial, lo que origina una

falla en la aplicacion de la l6gica preventiva.

La consecuencia de que los procedimientos precaucién y prevencion de litigios
administrativos laborales, no cuenten en su estructura original con la aplicacion de los
principios de precaucién y prevencion para el Departamento del Tolima se deriva de la
responsabilidad patrimonial que le asiste a la entidad territorial por el acto administrativo
declarado nulo, el consecuente restablecimiento del derecho y la reparacion del dafio ya que
se contabilizé de la muestra obtenida 4.787 demandas de nulidad y restablecimiento del
derecho en contra de esa entidad territorial, que 1.048 obtuvieron sentencia condenatoria, por
lo que se observa, ausencia en la aplicacion de la logica precautoria y preventiva en la
actuacion administrativa, por lo que es ausente una politica preventiva del dafio proveniente
de actos administrativos de naturaleza laboral expedidos en ejercicio de la funcién publica

administrativa.

Los servidores publicos de la entidad territorial citada, no tienen presente el deber de no
incurrir en las causales de anulacién de los actos administrativos, 1o que representa en via
jurisdiccional, no solo la anulacién del acto como tal, sino la condenacion al respectivo
restablecimiento del derecho y la reparacion del dafio que generan perdida del recurso del

erario publico tolimense.
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RECOMENDACION

El Departamento de Tolima, debe trazar directrices asociadas a la introduccion de la logica
preventiva en todas sus actuaciones, efectuando especial detenimiento en la actuacion
administrativa, para procurar que los actos administrativos y en particular, los de naturaleza
laboral, expedidos por sus servidores publicos, no incurran en las causales de anulacién
descritos en el Art.139 de la L.1437/2011, por cuanto en ultimas, la inobservancia de éstas,
no solo genera la nulidad del acto administrativo por ser ilegal, sino que da lugar al
restablecimiento del derecho y también la reparacion de dafio, en el evento en que el mismo
se halle causado, lo que conlleva indefectiblemente a la disminucién del erario tolimense;
por lo que la presente investigacion, es un llamado a la entidad territorial para que formule,
disefie e implemente una politica publica preventiva del dafio antijuridico que incluya los
actos administrativos, entre ellos los de naturaleza laboral, lo que contribuiria a evitar el

detrimento patrimonial tolimense.
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