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La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Luis
Ernesto Vargas, Maria Victoria Calle Corrca, Mauricio Gonzalez Cuervo,
Luis Guillermo Guerrero Pérez, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Gloria
Stella Ortiz Delgado, Jorge Ivan Palacio Palacio, Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub y Martha Victoria Sachica Méndez en cumplimiento de sus
atribuciones constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el
Decreto 2067 de 1991, ha proferido la signiente

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica prevista en los articulos 40-6 y 242-1 de la
Carta Politica, el ciudadano Juan José Gdémez Uruefia, presenté accién
pablica de inconstitucionalidad contra algunos apartes del articulo 81 de Ia
Ley 142 de 1994, “Por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones .

Mediante auto del 20 de junio de 2014, el Magistrado Sustanciador (E) parala
fecha, el Dr. Andrés Mutis Vanegas, admitié la demanda de la referencia y
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dispuso que por la Secretaria General se procediera a la fijacion en lista del
proceso y se surtiera el traslado de la demanda al Procurador General de la
Nacion, para lo de su competencia. En dicha providencia, se ordend
igualmente, que de conformidad con el articulo 11 del Decreto 2067 de 1991,
se comunicara 1a iniciacion del proceso al sefior Presidente de la Repiblica y
al scfior Presidente del Congreso y que se informara de la admisién de la
demanda a los Ministros de Hacienda y Crédito Publico, Minas y Energia,
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, Ciudad y Territorio, y
Vivienda, asi como al Director del Departamento Nacional de Planeacion. Por
ultimo, se invitd a las Facultades de Derecho de la Universidad Nacional de
Colombia, del Rosario, Externado de Colombia, de los Andes, Pontificia
Javeriana y a las Universidades de Antioquia, UIS y del Norte, para que si lo
estimaban pertinente, expusieran sus razones sobre la exequibilidad o no de
los segmentos normativos acusados.

Cumplidos como estan los tramites constitucionales y legales propios de esta
clase de actuaciones y previo concepto del Procurador General de la Nacion,
procede la Corte a decidir sobre la accién de inconstitucionalidad de la
referencia. -

II. NORMA DEMANDADA

A continuacion se transcribe el texto del articulo 81 de la Ley 142 de 1994,
conforme a su publicacion en el Diario Oficial N° 4]1.433 de 11 de julio de
1994, v se subraya el aparte demandado, asi:

“4RTICULO 81. SANCIONES. La Superintendencia de servicios publicos
domiciliarios podra imponer las siguientes sanciones a quienes violen las

normas a las que deben estar sujetas, segun la naturaleza y la gravedad de
la faita: '

81,1 Amonestacion.

81.2. Multas hasta por el equivalente a 2000 salarios minimos mensuales.
El monto de la multa se graduard atendiendo al impacto de la infraccion
sobre la buena marcha del servicio publico, y al factor de reincidencia. Si
la infraccion se cometio durante varios anos, el monto mdximo que arriba
se indica se podrd multiplicar por el nitimero de aiios. Si el infractor no
proporciona informacion suficiente para determinar el monto, dentro de
los treinta dias siguientes al requerimiento que se le formule, se le
aplicaran las otras sanciones que aqui se prevén. Las multas ingresaran al
patrimonio de la Nacion, para la atencion de programas de inversion
social en materia de servicios publicos, salvo en el caso al que se refiere el
numeral 79.11. Las empresas a las que se m‘ul;‘e podrdn repetir contra
quienes hubleran realizado los actos u_omisiones que dieron lugar a la
sancion._La repeticion serd obligatoria cuando se trate de servidores
publicos, de conformidad con el articulo 90 de la Constitucion.

1

re

200 WOoD" [IAOWSIBa| mmm




Fxpediente D-10279 3.

81.3, Orden de suspender'de inmediato todas o algunas de las actividades
del infractor, y cierre de los inmuebles utilizados para desarrollarlas.

81.4. Orden de separar a los administradores o empleados de una empresa
de servicios publicos de los cargos que ocupan; y prohibicion a los
infractores de trabajar en empresas similares, hasta por diez afios.

81.5. Solicitud a las autoridades para que decreten la caducidad de los
contratos que haya celebrado el infractor, cuando el régimen de tales
contratos lo permita, o la cancelacion de licencias asi como la aplicacion
de las sanciones y multas previstas pertinentes.

81.6. Prohibicion al infractor de prestar directa o indirectamente servicios
publicos, hasta por diez afios.

81.7. Toma de posesion en una empresa de servicios publicos, o la
suspension temporal o definitiva de sus autorizaciones y licenciags, cuando
las  sanciones previstas atrds no sean efectivas o perjudiguen
indebidamente a terceros.

Las sanciones que se impongan a personas naturales se hardn previo el
andlisis de la culpa del eventual responsable vy no podran fundarse en
criterios de responsabilidad objetiva”.

LI LADEMANDA

L. El sefior Juan José Gomez Urueia demanda el aparte subrayado del articulo
81.2 de la Ley 142 de 1994, por considerarlo contrario al articulo 90 de la
Constitucion, al autorizar la aplicacién de la accién de repeticion, ante multas
impuestas por la Superintendencia de Servicios Pblicos Domiciliarios, pese a
que las mismas, a su juicio, no configuran la existencia real de un dafio
antijuridico ni una condena en contra el Estado, en los términos del articulo
90 superior.

Para el actor, la Corte Constitucional ha sefialado que la accién de repeticion
se define como el medio judicial que la Constitucién y la ley fe otorgan a la
Administracion Publica para obtener de sus funcionarios o exfuncionarios, el
reintcgro del monto dc la indemnizacion que el Estado ha debido reconocer a
los particularcs, “como resultado de una condena de la Jjurisdiccidn
contencioso administrativa por los dafios antijuridicos gue les hava[n][sido]
causadofs]”'. Por ende, siguiendo lo enunciado por esta Corporacion?, el
actor considcra que para que la accién de repeticion proceda, se deben reunir
los siguientes tres requisitos: (i) que una entidad publica haya sido condenada
por la jurisdiccion contencioso administrativa a reparar los dafios antijuridicos

' Corte Constitucional, Sentencia C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Cursivas fuera del original.
- Ibidem,
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causados a un particular; (i) que se haya establecido que el dafio antijuridico
fue consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del funcionario
o antiguo funcionario publico y (iii) que la entidad condenada haya pagado la
suma de dinero determinada por el juez en su sentencia.

2. De¢ acuerdo con el articulo 90 de la Carta y con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, en consecuencia, la accidén de repeticion tan solo
procede cuando exista como presupuesto, una decision judicial de condena
dictada por la jurisdiccion contencioso administrativa por dafio antijuridico a
un particular, o por la conciliacién en la que se dé el reconocimiento de una
indemnizacidon a favor de un asociado, como consecuencia de un dafio
imputable al Estado. De este modo, la multa impuesta por la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios (en adelante SSPD), no tiene como
fundamento la existencia de un dafio antijuridico, ni su naturaleza obedece a
la de una indemnizacién. Las multas de la Superintendencia se derivan
principalmente del incumplimiento de obligaciones de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios — en muchas ocasiones, sin
que se afecten derechos de los usuarios-, lo que denota su caracter meramente
sanclonatorio y no indemnizatorio o compensatorio, como lo exige el articulo
90 superior. De acuerdo con el actor, el valor de la multa se consigna por
parte de la empresa prestadora en favor de la SSPD, sin que dicha suma sea
realmente trasladada a ningin usuario. De manera tal que no se puede
considerar que esa multa compensa dafio alguno a un particular, como parece
ser el espiritu del articulo 90 de la Constitucion Politica. La infraccion de
normas en materia de servicios publicos y la facultad sancionatoria de la
Superintendencia, no tienen entonces, como presupuesto, el dafio ocasionado
a un particular segin el demandante.

Lin consecuencia, a su juicio, si no existe dafio antijuridico causado a un
tercero, no es posible imputarle responsabilidad alguna al Estado, o en el caso
de la norma, a la empresa prestadora de servicios publicos sancionada. El
requisito previsto en el articulo 90 de la C.P., que establece que ¢! Estado es
responsable por los dafios antijuridicos que le sean imputables, es un
presupuesto que no se cumple en los aspectos destacados del articulo 81.2 de
la Ley 142 de 1994. Adn si la empresa prestadora de servicios publicos
domiciliarios es hallada responsable por infraccion a las disposiciones de la
Ley 142 de 1994, no se trata en si de un evento de responsabilidad
patrimonial del Estado por causa imputable al mismo.

3. Adicionalmente, sostiene que aunque no se encuentra explicito en ¢}
articulo 90 superior la finalidad constitucional de la repeticion, ésta ha sido
descrita por la Corte Constitucional como la de salvaguardar el patrimonio del
Estado cuando los agentes del mismo por accidon y omision y con culpa grave
o dolo, causan un dafio antijuridico que se indemniza a través de una decision
judicial o una conciliacion extrajudicial, para por esa via mantener indemne el
patrimonio publico. En ese orden de ideas, la responsabilidad administrativa
que puede declarar la SSPD en nada se asemeja a la responsabilidad

»

HO0 WO |LAOWISIBa| MMM
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patrimonial del Estado consagrada en el articulo 90 de la Carta. La SSPD no
ventila ni decide, la responsabilidad patrimonial del Estado. S6lo controla el
cumplimiento o incumplimiento por parte de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, de las obligaciones impuestas por la Ley 142
de 1994 y el restante marco normativo en materia de servicios publicos
domiciliarios. De alli que cuando el articulo 90 superior establece que la
repeticion opera contra el funcionario o ex funcionario en el evento en que “el
Estado haya sido condenado”, ello supone la declaracién de responsabilidad
hecha a través de una decision judicial contencioso administrativa o

conciliacién, situacién que no sucede cuando la SSPD impone sanciones
administrativas.

Por estas razones, el ciudadano demandante considera que el Legislador
contundié en ¢l articulo 81 acusado, la responsabilidad administrativa con la
responsabilidad patrimonial del Estado, y desconocio el requisito de
existencia del dafio antijuridico, que no se hace presente en las decisiones
sancionatorias de la Superintendencia de Servicios Publicos. Lo anterior, a su
juicio, en lugar de salvaguardar el patrimonio publico como supuestamente se
pretende, genera posiciones juridicas encontradas, que en muchos casos
producen mas efectos adversos que positivos.

4. Sostiene finalmente que su interés no es propugnar por la irresponsabilidad
de los funcionarios piblicos frente a las sanciones impuestas por la
Superintendencia de Servicios Publicos. De hecho, a su Juicto, en virtud de la
actual posicién del Consejo de Estado?, es posible que el pago que hace una
empresa prestadora de servicios piiblicos domiciliarios a la Superintendencia
descrita, a titulo de multa, como consecucncia de las acciones u omisiones
dolosas o gravemente culposas por parte de funcionarios publicos, genere
detrimento patrimonial, lo cual podria ventilarse, debatirse y decidirse a
través de un proceso de responsabilidad fiscal que adelante la Contraloria.

Lo que en su opinién no deberia permitirse, es que a través de la accidn de
repeticion, las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios
reclamen frente a sus funcionarios publicos, el pago de las multas impuestas
por la Superintendencia sefialada, porque dicha via procesal es contraria a los
postulados, rcquisitos y espiritu del articulo 90 de la Constitucién Politica.
Ademas, el articulo 81.2 parcial de la L.cy 142 de 1994, hace posible que en
contra de un funcionario que por su actuacion u omision dolosa o gravemente
culposa dio origen a la multa impuesta a la empresa prestadora de servicios
publicos domiciliarios por la Superintendencia, se le puedan adelantar dos
acciones de manera simultinea, esto es la accién de repeticion y la accién de
responsabilidad fiscal, lo cual vulnera el principio de non bis in idem. Para
precisar la distincién entre estas dos acciones Y Su naturaleza, cita el concepto
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Conscjo de Estado del 6 de abri] de
2000, cn el que se destaca que ambos procesos, en principio, no pueden

" Consgjo de Estado, Sala de Consulta ¥ Servicio Civil. Concepto No 1852 del [5 de noviembre de 2007,
M.P. Gustave Aponte Santos.
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promoverse indistintamente, porque uno se concentra en el dafio antijuridico
ocasionado a un tercero imputable a dolo o culpa grave de un agente del
Estado, mientras que el de responsabilidad fiscal tiene que ver con dafio
directo al patrimonio del Estado por el ejercicio de la gestién fiscal o con
ocasion de ella®. -

5. Por las anteriores razones, solicita que la Corte Constitucional declare la
inconstitucionalidad parcial del articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994, en lo
relacionado con la posibilidad que tienen las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios para ejercer la accidn de repeticion en contra
de servidores publicos, como consecuencia de la imposicion de multas por
parte de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

IV. INTERVENCIONES.
i. Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

La Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica intervino en el
presente proceso, a fin de solicitar que la Corte Constitucional declare
EXEQUIBLE el aparte demandado del articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994.

A juicio de esta entidad, los argumentos del demandante parten de la premisa
equivocada, de que toda accién de repeticién es consecuencia de una condena
judicial. En su opinién y conforme con lo sefialado por la jurisprudencia
constitucional en repetidas ocasiones, la responsabilidad patrimonial del
Estado no sélo se determina por sentencia judicial, sino por cualquier otro
mecanismo juridico véalido mediante el cual se desprenda que el Estado es
responsable del pago de una suma especifica “a titulo de indemnizacion o
sancion por la produccion de un dafio antijuridico”.

De la lectura del articulo 90 superior se desprende que el Estado es
responsable del dafio antijuridico que le sea “imputable”, sin que ello
implique que la imputacién deba hacerse necesariamente por sentencia
judicial. Lo anterior puede entenderse mejor al revisar el articulo 2° de la Ley
678 de 2001°, que regula precisamente la accion de repeticion. La redaccion
de este articulo permite comprender que la responsabilidad por la cual se
habilita la accion de repeticién puede ser imputada por “cualquier medio de
terminacion de conflicto”, uno de los cuales es, como resulta obvio, la multa,
¢n un proceso sancionatorio de la administracion. La expresion anterior y
entre comillas, a la que también se refiere el articulo 2° enunciado, fue

4 Conscjo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 6 de abril de 2006, Radicado: 11001-03-
06-000-20006-00013-00(1716)

5 Ley 678 de 2001. Articulo 20. Accién de Repeticion. “La accion de repeticion es una aceion civil de
caracter patrimonial que deberé ejercerse en contra del servidor o ex servidor pliblice que como consecuencia
de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, congiliacién u otra forma de terminacién de un conflicto. La misma accion se
ejercitara contra el particular que investido de una funcién pablica haya ocasionado, en forma dolosa o
eravemente culposa, la reparacion patrimonial. (...)". (Subraya fuera del original).
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declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-338 de
2006, en la que la Corte considers que dicha expresién aludia a formas
diversas de imputacion de responsabilidad al Estado por dafio antijuridico. En
esa providencia ademas dijo 1z Corte que la fuente de responsabilidad estatal
que habilita la accién de repeticion no solo es la sentencia judicial, sino
cualquier acto legitimo de autoridad que asi lo disponga. De hecho, a juicio de
la entidad interviniente, los cargos presentados en esta oportunidad por el
actor, se parecen a los consignados en la sentencig C-233 de 2008 (sic).

Asi, ninguna prevision constitucional ni legal restringe la habilitacién de la
accidn de reparacion directa a la existencia de una sentencia judicial
condenatoria contra el Estado. Por ende si una multa se aplica como
consecuencia de una accién u omisién del Estado, que genera un dafio
antijuridico, por conducta dolosa o gravemente culposa del agente, es decir, si
la multa se impone con el lleno de los requisitos establecidos en el articulo 90
de la Constitucién, la entidad publica estard habilitada para iniciar la accién
de repeticidon a que se refiere la Ley 678 de 2001.

El equivoco del demandante consiste en considerar que como la multa no
implica la afectacién del derecho de un tercero, el dafio antijuridico no existe
¥, por tanto, no se abre la compuerta para incoar la accion de repeticién, El
demandante olvida sin embargo, que la multa puede imponerse con ocasion
de una accion u omision lesiva de derechos de particulares, no sélo por las

transgresiones del ordenamiento normativo que no generen dafio a los -

particulares.

Asi como no existe una relacién de dependencia entre la imputacién de la
multa y el dafio que pueda causarse a un tercero, la accidn de repeticién si
puede incoarse si la actuacién irregular del Estado o de una empresa de
servicios publicos de naturaleza publica, en el caso de la ley que se revisa,
produce un dafio antijuridico y ese dafio es fruto de una actuacion dolosa o
gravemente culposa de unos de sus agentes. '

Las razones anteriores justifican la declaracién de exequibilidad de la norma
acusada. No obstante, dicha exequibilidad debe restringirse al cargo
puntualmente analizado, pucs la norma acusada regula aspectos que no fueron
abordados por el reproche de inconstitucionalidad Y que merecerian, por si
mismos, un estudio independiente, como es el caso de la habilitacion legal
para incoar la accion de repeticion contra personas que no son servidores
publicos.

2. Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio.

El Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, solicita la EXEQUIBILIDAD
del aparte demandado de la norma acusada, porque los cargos presentados por
el actor contra el articulo 81.2 parcial de la Ley 142 de 1994, son en su
Opinion, apreciaciones subjetivas. La ley acusada, a su juicio, no viola la
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igualdad (sic), ni presenta vicios de forma (sic) o de fondo en su formacidn y
para cllo presenta abundante jurisprudencia constitucional para apoyar la
inexistencia de vicios de forma en la ley en mencion.

Por otra parte, considera el Ministerio “que los hechos en que se funda la
inconstitucionalidad, no obedecen al principio de razonabilidad o légica de lo
razonable”, en la medida en que no existe ningin argumento que demuestre la
inconstitucionalidad de la norma por su oposicién a la Carta fundamental,
sino que se trata sélo de argumentaciones subjetivas. Lo enunciado por el
actor desde la perspectiva de esa institucion, carece entonces de concepto de
violacién, por lo que no se cumplirian los requisitos de claridad, certeza,
especificidad, pertinencia y suficiencia, exigidos por la jurisprudencia
constitucional en la demanda.

A renglén seguido, el Ministerio explica que la Superintendencia de Servicios
Publicos cuenta con la facultad discrecional para aplicar sanciones
pecuniarias a sus vigilados cuando han incurrido en irregularidades en la
prestacion de servicios publicos. Luego se centra en sefialar los elementos de
la dosimetria en la imposicién de multas por parte de la SSPD, apoyado en
jurisprudencia del Consejo de Estado, y termina su intervencion, afirmando
que no hay violacién del principio de legalidad de la sancion que puede
imponer la SSPD (sic), porque en la aplicacién de la sancion, se debe seguir el
debido procedimiento administrativo.

3. Ministerio de Minas y Energia.

©! Ministerio de Minas y Energia solicita a la Corte Constitucional que se
declare INHIBIDA para decidir la demanda presentada contra el articulo 81.2
(parcial) de la Ley 142 de 1994, por ineptitud sustantiva de la demanda, o que
en su defecto se declare su EXEQUIBILIDAD, teniendo en cuenta que el actor
se 1imité a enunciar y transcribir la norma que considera violada, sin precisar
con argumentos contundentes su inconstitucionalidad.

No obstante sefiala la entidad frente al tema general, que lo primero que debe
considerarse, es que por empresas de servicios ptblicos domiciliarios en los
términos de la Ley 142 de 1994, deben entenderse aquellas sociedades por
acciones -sean éstas publicas, mixtas o privadas- que participan en la
prestacion de servicios publicos de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia pablica basica conmutada
y telefonfa local mévil en el sector rural o en la realizacion de una o varias de
las actividades complementarias. Asi, una empresa de servicios publicos
puede ser claramente del Estado, por lo que en clla pueden existir
funcionarios publicos que de conformidad con el articulo 90 de la C.P,
responderan por dolo o culpa grave por el perjuicio ocasionado a la empresa.

Quiso el Legislador mediante norma especial, establecer la obligatoriedad de
adelantar la accién de repeticién con ocasion de la imposicién de una multa a
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una Empresa de Servicios Publicos contra aquellas personas que tengan la
calidad de servidores publicos, y cuyos actos u omisiones hubieran dado lugar
a la sancion.

[.a Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado abordo este tema,
indicando que segun las Leves 42 de 1993 y 610 de 2000, en concordancia
con el Estatuto Orgénico de Presupuesto, cuando una entidad u organismo de
caracter publico paga a otro de su misma naturaleza una suma de dinero por
concepto de multas, intereses de mora o sanciones, se produce un dasio
patrimonial. Dicho dafio, puede dar lugar a responsabilidad fiscal del gestor
comprometido, cuando en el proceso de rcsponsabilidad se pruebe que hubo
una conducta dolosa o gravemente culposa v nexo causal entre ésta y el dafio.
En esc mismo concepto se dijo entonces que el pago que una entidad y
organismo publico efectia por estos conceptos a otra de su misma naturaleza,
¢s presupuestal y contablemente un gasto que merma su patrimonio y no una
mera operacion de transferencia de recursos entre entes publicos. Asi, el dafio

causado a la Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios esta representado

en el valor de la multa causada por quien o quienes produjeron el
incumplimiento de la normatividad en materia de servicios publicos
domiciliarios.

En ese sentido, a juicio del Ministerio, el actor omite en su argumentacion que
la Constitucion Politica confirié la connotacion de interés social del Estado a
la actividad de prestacion de los scrvicios publicos, estableciendo que los
mismos son inherentes a la finalidad social del Estado, por lo que es su deber
asegurar su funcionamiento continuo, permanente y eficiente. Acorde con
esto, se establecieron las facultades del articulo acusado, que no controvierten
cn nada el articulo 90 superior.

Finalmente, como los cargos de la demanda se fundan méas que todo en
razonamientos subjetivos o de inconveniencia, solicita que la Corte se declare
inhibida, por ineptitud sustantiva de la demanda o en su defecto, declare
exequible la norma, por las razones expuestas.

4. Ministerio de Tecnologias de la Informacion v las Comunicaciones.

-] Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
solicité en su intervencion que se declare EXEQUIBLE el aparte acusado del
articulo 8].2 de la Ley 142 de 1994, con fundamento en las siguientes
consideraciones:

- No le asiste razén al demandante al afirmar que la norma acusada
quebranta la preceptiva del articulo 90 de la Carta, toda vez que si bien el
articulo 376 constitucional faculta al Presidente de la Republica para el
ejercicio de las funciones de controlar, inspeccionar y vigilar a las empresas
que prestan servicios publicos a través de la Superintendencia, ello no quiere
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decir que al Legisiador le esté vedado atribuir otras funciones a esa entidad
segun el mandato del inciso 3 del articulo 116 de la Carta.

3

- En cuanto a la accion de repeticion, ia Corte Constitucional reconocié que
la competencia con respecto a dicha accién no necesariamente quedé agotada
con la expedicion de la Ley 678 de 2001, segiin la sentencia C-394 de 2002.
De hecho, el Legislador puede regular aspectos de la accion de repeticion en
otras normas, como lo hizo con la acuysada.

Por los argumentos expuestos, solicita a la Corte Constitucional que deciare la
exequibilidad del aparte demandado del articulo 81 de la Ley 142 de 1994,
por no desconocer Ja Carta, resaltando que a los prestadores del servicio de
telecomunicaciones, en cualquier caso, no les es aplicable el régimen de

servicios publicos, en atencidn a lo prescrito en el articulo 73 de la Ley 1341
de 2009,

5. Departamento Nacional de Planeacidn.

El Departamento Nacional de Planeacion solicita que esta Corporacion se
declare INHIBIDA para pronunciarse respecto de la norma atacada, - por
existir a su juicio, ineptitud sustantiva de la demanda-; o que en su defecto se

declare EXEQUIBLE el aparte acusado del articulo 8.2 de la Ley 142 de 1994,
por ser constitucional.

Luego de presentar un estudio acucioso sobre la historia de los servicios
pablicos domiciliarios, de explicar ia concepcién actual de servicio publico
domiciliario y de revisar constitucionalmente las diferentes normas que dan
cuenta de este tipo de servicios, el Departamento Nacional de Planeacién
analiza el tema de la reguiacién de la prestacién de los servicios puiblicos por
parte del Estado. Al respecto, sostiene que la Carta Politica ha establecido el
imperativo de que en materia de servicios publicos exista un régimen
normativo especial, el cual encuentra como una de sus caracteristicas la
facultad sancionatoria que se cuest:ona

A Jjuicio del interviniente, el demandante pretende equiparar dos situaciones
que se encuentran inmersas en la norma demandada. Por una parte, el derecho
de repetir que le asiste a cualquier persona natural o juridica en contra de
quien causé o dio origen a un pago o sancidn y el deber de repetir cuando se
encuentra la situacidon enmarcada en los presupuestos de la accidn de
repeticion prevista en e articulo 90 de la Carta Politica. La primera parte de la
disposicion acusada se relaciona con las empresas a las que se multe, que
podran repetir contra quienes hubiesen realizado los actos u omisiones que
dieron lugar a la sancién. Esta parte del texto, simplemente estd reconociendo
la potestad que tiene el que paga de repetir el pago contra quien lo originé.
Disposicion que no es novedosa y para probarlo, el interviniente cita §

articulos del Cédigo Civil que permlten ese actuar bajo esa premisa y solicitar
el pago correspondiente.
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Asi; el hecho de que la norma establezca la posibilidad de repetir contra el
particular o el servidor piiblico, no significa a priori que exista una condena
automatica o anticipada en contra de los repetidos con ocasion de la multa. En
cada caso sc deberdn seguir las reglas de ley. Y la segunda parte del texto
acusado se refiere al servidor publico, frente a quien se podré seguir la accion
de repeticion prevista en la Ley 678 de 2001

Desde esta perspectiva para la entidad interviniente, el demandante no
cumplié con las exigencias de precision, suficiencia y claridad en su
argumentacion para lograr una real confrontacién de la norma con la
Constitucién, por lo que solicita que la Corte se declare inhibida para
pronunciarse, o que en su defecto, se declare exequible la norma demandada,
por las razones previamente indicadas.

6. Departamento de Derecho Administrativo. Universidad Externado de
Colombia.

El concepto enviado por el Departamento de Derecho Administrativo de la
Universidad Externado de Colombia y realizado por el Grupo de
Investigacion de Derecho Administrativo de esa Urniversidad, arribo a la
Corte Constitucional fuera del término de fijacién en lista. No obstante,
destaca la Corte sucintamente que el Grupo en mencién comparte la
afirmacién del actor de considerar que las multas no encajan dentro de la
generacion de un dafio antijuridico en los términos del articulo 90 superior, y
mucho menos son una indemnizacion a cargo del Estado. Por este motivo, el
Grupo solicita que la expresion “La repeticion serd obligatoria cuando se
trate de servidores publicos, de conformidad con el articulo 90 de la
Constitucion”, sea declarada INEXEQUIBLE.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION,

Mediante concepto N° 5812 del 12 de agosto del 2014, e! Ministerio Publico
solicita que la Corte Constitucional “declare INEXEQUIBLE la expresion
“[l]a repeticion sera obligatoria cuando se trate de servidores publicos, de
conformidad con el articulo 90 de la Constitucion

Para sustentar estas consideraciones, la Vista F iscal, en primer lugar, sefala
que los cargos de la demanda van dirigidos especialmente contra la altima
expresion de la norma acusada, en la medida en que se refieren sélo a la

posibilidad de adelantar la accién de repeticion contra servidores publicos. En

segundo lugar, sostiene que el cargo relacionado con la cuestién de la
aparente violacion del principio de non bis in idem, debe ser desestimado por
esta Corporacidn, en la medida en que la demanda no presenta argumentos de
naturaleza constitucional frente al tema, que justifiquen un estudio de fondo
relacionado con dicha afirmacién. Por consiguiente, frente a este punto, llega
a la conclusion de que no existen cargos minimos que permitan demostrar las
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razones por las que se vulnera la Constitucion. De alli que la Vista Fiscal le
solicite a'la Corte, inhibirse de un pronunciamiento sobre este punto.

En tercer lugar, partiendo del Gnico cargo posible relacionado con el articulo
90 superior, se pregunta la Procuraduria, entonces, si la accion de repeticion
procedente respecto de los scrvidores plblicos cuya conducta ha dado lugar a
una sancién impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, vulnera la cldusula general de responsabilidad del Estado y los
requisitos para la procedencia de la accién de repeticion previstos en el
articulo 90 de la Constitucion Politica.

Para responder esa inquietud, la Vista Fiscal sostiene que revisado el
contenido y el contexto de la expresion normativa acusada, es cierto que la
conexion entre la clausula general de responsabilidad del Estado y la accidn
de repeticion, se encuentran en el concepto de dafio antijuridico. Sobre el
concepto de dafio antijuridico, la Corte Constitucional ha sefialado que ¢l
elemento que lo define es que quien lo sufra, no tenga la obligacion juridica
de soportarlo, con independencia de que la accion que produjo el dafio sea o
1o contraria a derecho.

Esa exigencia del dafio antijuridico como presupuesto indispensable de la
accion de repeticion, no ocurre en la norma demandada por tres razones
principales: (i) porque la norma demandada parte de un supuesto concrefo: la
accion de repeticion es procedente en el caso de que la SSPD imponga una
multa. No obstante, el concepto de muita no es equiparable al de dafio
antijuridico. (ii) La norma parcialmente demandada tampoco cumpliria con el
otro de los supuestos que configuran el dafio antijuridico, cual es la existencia
de un dafio real y cierto, en tanto que no resulta claro como puede resultar un
dafio semejante de la imposicion de una multa, por violar el régimen legal al
cual estan sujetas las empresas de Servicios Publicos Domiciliarios. (iii) La
accion de repeticién procede como consecuencia de que el Estado ha sido

condenado al pago de una indemnizacidn, lo cual no ocurre en la norma
acusada.

Ademds, las multas, en tanto actos administrativos, son demandables ante la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo; razén por la cual dicha
jurisdiccién podria declarar su legalidad o ilegalidad, por conducto de la
accion de nulidad. En esta primera hipdtesis, esto es que se declarara la
legalidad, la empresa podria iniciar la repeticion, alegando que ha recibido un
menoscabo patrimonial. Sin embargo, con ello no se cumpliria con uno de los
presupuestos de la accion de repeticion, en tanto que el presunto dafio sufrido
por la empresa seria la consecuencia directa de la violacién de normas. Por lo
tanto, seria contradictorio iniciar la accidn de repeticidon contra el servidor,
sobre la base de la existencia para la empresa de un dafio antijuridico que ella
"no estaba en la obligacion de soportar”.
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En la segunda hipétesis posible, esto es, si se declarara la ilegalidad de Ia
multa, la improcedencia de la accién de repeticion seria mas evidente, dado
que la nulidad de la sancién conllevaria el restablecimiento del derecho, que
scria el reintegro de la suma con sus intereses, pero no indemnizacion.

Por dltimo, el concepto de multa no puede cquipararse con el de una condena
judicial tal y como lo exige el articulo 90 de la Constitucién. Incluso si se
revisa la interpretacién ampliada que la Corte Constitucional le ha dado al

término de condena, ella en todo caso no extiende el concepto al tema de las
multas.

En conclusidn, la Vista Fiscal afirma que la parte acusada de la norma
demandada no satisface los requisitos constitucionales para adelantar una
accion de repeticién y que en consecuencia debe ser declarada
inconstitucional por violar el articulo 90 de Ia Carta. Lo anterior, sin que en
forma alguna se pretenda decir que el Legislador no puede establecer formas
especificas de accion, con una estructura diferente a la del articulo 90
superior. En virtud de lo enunciado, solicita entonces que se declare
INEXEQUIBLE solo la expresién “/]q repeticion serd obligatoria cuando se
trate -de servidores publicos, de conformidad con el articulo 90 de la
Constitucion”. '

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia.

t.- En virtud de lo dispuesto por el articulo 241, numeral 4° de la Carta
Politica, la Corte Constitucional es competente para conocer de esta demanda,
pues se trata de una acusacion de inconstitucionalidad contra un precepto que
forma parte de una ley de la Republica.

El asunto bajo revision.

2.- El actor solicita que la Corte Constitucional declare inexequibles los
apartes demandados del articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994, por
considerarlos contrarios al articulo 90 de la Constitucién, en la medida en que
a su juicio, tales apartes permiten indebidamente que las empresas de
servicios publicos domiciliarios, reclamen de sus servidores, mediante la
accién de repeticion, el pago de los valores impuestos por parte de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios por concepto de multas
atribuidas a dicha entidades. El reproche de constitucionalidad del actor se
centra en que las multas descritas, a su juicio, no configuran un dafio
antijuridico imputable al Estado y por consiguiente no pueden dar lugar a la
accion de repeticion. Desde su perspectiva, las multas impuestas por la
Superintendencia de Servicios Plblicos — en adelante la SSPD-, no implican
una condena en contra del Estado atribuida mediante sentencia o conciliacion
prejudicial, ni constituyen una indemnizacion o compensacion en favor de un
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tercero, ni son parte de la responsabilidad patrimonial del Estado, segin las
exigencias del articulo 90 superior. En ese sentido, al tratarse solo de
actuaciones administrativas sancionatorias que no dan cuénta realmente de la
responsabilidad patrimonial del Estado, no deberian dar lugar a una accion de
repeticion, aunque si, eventualmente, a una accidn de responsabilidad fiscal,
de ser el caso.

Para el actor, el articulo 81.2 (parcial) de Ley 142 de 1994, desconoce el
alcance que la jurisprudencia de la Corte Constitucional le ha dado al articulo
90 de la Carta. Primero, porque la repeticion fundada en las multas de la
SSPD, no cumple con los requisitos de procedencia que frente a la accién de
repeticion ha exigido la jurisprudencia constitucional en general. En segundo
lugar, tampoco se trata de una indemnizacion que se ha debido reconocer a los
particulares, “como resultado de una condena de la jurisdiccion contencioso
administrativa por los dafios antijuridicos que les haya causado™ o de una
conciliacion prejudicial. En consecuencia, al no acogerse a los fines y
premisas del articulo 90 superior, la expresién acusada es a su juicio
inconstitucional, ya que el supuesto “dafio antijuridico” 1mputable al Estado,
termina siendo derivado de la multa impuesta por la SSPD a una empresa de
servicios publicos de esa naturaleza. '

Finalmente, sostiene que el articulo 81.2 parcial de la Ley 142 de 1994, hace
posible que contra el funcionario causante de la multa, por una actuacion u
omisién dolosa o gravemente culposa, se le puedan adelantar dos acciones de
manera simultianea, esto es, la accion de repeticién y la accion de
responsabilidad fiscal, lo cual a su juicio vulnera el principio de non bis in
idem.

3.- Por otra parte, algunas de las entidades ptiblicas vinculadas al proceso,
solicitan que la Corte se declare inhibida para pronunciarse sobre los
aparentes cargos de esta demanda, alegando ineptitud sustantiva de la misma.
A su juicio, las afirmaciones del actor son subjetivas y carecen de la claridad,
suficiencia y pertinencia que se exige en los juicios de constitucionalidad para
un pronunciamiento definitivo de esta Corporacion. Por lo tanto, solicitan que
la Corte se abstenga de tomar una decision de fondo y que se declare inhibida
para pronunciarse sobre la demanda de la referencia.

4.- Otras entidades publicas, por el contrario, consideran que si hay un cargo
concreto contra la norma parcialmente acusada, por violacion del articulo 90
superior, pero abogan por la exequibilidad de los apartes demandados,
argumentando, entre otras, las siguientes razones: (i) la existencia de un dafio
antijuridico real, derivado de la imposiciéon de una multa por parte de la
SSPD, cuyo fundamento es precisamente la misién de esa Superintendencia
de proteger el interés general y la adecuada prestacion de los servicios
publicos, y cuyo origen es el incumplimiento de la ley, por parte de las
Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios. Quienes apoyan esta tesis,

“ Corte Constitucional, Sentencia C-832 de 2001, M.P. Rodrige Escobar Gil. Cursivas fuera del original.
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sostienen que la jurisprudencia de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado ha sefialado, que cuando una entidad publica paga a otra
por concepto de multa una suma determinada, se configura un dafio
patrimonial. Bajo esa premisa, consideran que existiria en estos casos un
dano antijuridico que justificaria la accién de repeticion en contra del servidor
piblico responsable, en los términos del articulo 90 de la Carta. En segundo
lugar, insisten estas entidades en considerar, (i) que no es necesaria la
existencla de una “condena” en concreto contra el Estado, una conciliacidon
prejudicial o un “proceso contencioso administrativo” para que pueda
hablarse de un dafio antijuridico. Siguiendo esta linea argumentativa, estiman
que es posiblec que ese dafo se evidencie en el proceso sancionatorio de la
Superintendencia de Servicios Piblicos, y que termine con una multa, En
tales casos, a su juicio, la multa puede ser vista precisamente como una
“forma de terminacion del conflicto” en los términos del articulo 2° de la Ley
678 de 2001, que regula la accién de repeticion. En tercer lugar, (iii) la
competencia del Legislador en materia de la accidn de repeticidn, afirman, no
sc agoto con la expedicion de la Ley 678 de 2001. Ello significa, que el
Congreso podia validamente establecer la obligatoriedad de adelantar la
accion de repeticién respecto de las muitas interpuestas en contra de las
empresas de servicios publicos domiciliarios por parte de la SSPD. Su
imposicion, en consecuencia, implica para la empresa sancionada, un dafio
patrimonial, que puede ser repetido contra el servidor que, por culpa grave o
dolo. haya dado lugar a la imposicién de la sancion.

5.- La Procuraduria General de la Nacidn solicita, por su parte, la inhibicién
frente al cargo del actor relacionado con la posible existencia de una
vulneracion al prineipio de non bis in idem, teniendo en cuenta que para la
Vista ['iscal, en este punto, la demanda es inepta, ya que las razones que
presenta el actor frente a este tema adolecen de la claridad, suficiencia y
pertinencia necesarias para adelantar un juicio constitucional de fondo, con
respeclo a esa acusacion.

No obstante, si solicita la inexequibilidad de la Gltima parte del texto acusado
en esta demanda, en particular, en lo relacionado con los servidores pliblicos
y la accion de repcticién, por considerar que la critica constitucional del
demandante es cierta. En efecto, para la Procuraduria, las multas impuestas
por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios: (i) son actos
administrativos demandables ante la jurisdiccion contencioso administrativa,
por lo que dicha jurisdiccion podria determinar siempre, su legalidad o
ilegalidad. De este modo, incluso si se sortea la siluacion de que se trata de
actos evidentemente controvertibles y la multa se avala ante la jurisdiccion
contenciosa, las entidades prestadoras de los servicios publicos domiciliarios
estarian obligadas de cualquier forma a soportar la sancién pecuniaria
impuecsta, porque de lo contrario, “seria contradictorio iniciar la accion de
repeticion”, bajo la idea de que habria un dafio antijuridico. Por otra parte,
opina la Vista Fiscal que (ii) el concepto de multa, no puede equipararse a una
condena judicial para determinar la responsabilidad estatal, y que en ese
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sentido, (iii) la idea de multa no supera las exigencias que la jurisprudencia
constitucional ha establecido sobre lo que debe entenderse como dafio
antijuridico, en los términos del articulo 90 de la Carta. Por consiguiente, a
juicto de la Vista Fiscal, la expresién “[iJa repeticion serd obligatoria
cuando se trate de servidores piblicos, de conformidad con el articulo 90 de
fa Constitucion”, debe ser declarada inconstitucional,

6.- Como se desprende de las consideraciones anteriores, no existe unidad de
criterio entre los intervinientes, sobre la aptitud o no de la demanda, ni una
posicion univoca sobre la presunta inconstitucionalidad de la expresion
acusada del articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994, En consecuencia, Ia Sala
resolverd en primer iugar, las inquietudes sobre los aspectos formales antes
mencionados, y una vez definido el marco constitucional de discusion, se
pronunciard de fondo sobre los cargos aptos en la presente accién de
inconstitucionalidad.

Consideraciones previas.

Ineptitud sustantiva de la demanda frente al cargo relativo a la violacién
del principio constitucional del non bis in idem.

7.- El actor solicita la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 81.2
(parcial) de la Ley 142 de 1994, alegando que la expresién acusada vulnera el
articulo 90 constitucional. No obstante, en uno de los apartes de la demanda,
sosticne ademds que el texto controvertido es igualmente inexequible, por
vulnerar el principio constitucional del non bis in idem, consagrado en el
articulo 29 de la Carta.

Con todo, el actor limita sus observaciones en este punto a precisar que los
servidores pertenecientes a empresas prestadoras de los servicios plblicos a
las que alude el articulo, podrian verse eventualmente avocados a la
posibilidad de una sancién por responsabilidad fiscal, de un lado y/o a la de
repeticion, del otro, a partir de la misma multa impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos, en virtud de ia norma en mencién.
No obstante, el actor no avanza en esta argumentacién, mds aild de las
afirmaciones previamente mencionadas.

Por esta razén, como {o destaca el Procurador, se trata de un cargo que no fue
desarrollado por el ciudadano siguiendo los lineamientos de la jurisprudencia
de esta Corporacién para lograr la efectividad del juicio de constitucionalidad,
de manera tal que ésta Corte se abstendra de pronunciarse sobre €] y se
declarard inhibida frente a este punto.

8.- Al respecto, recuerda la Sala que la jurisprudencia de esta Corporacién ha
sostenido reiteradamente’, que la accién publica de inconstitucionalidad

T Ver entre otras las sentencias C-10935 de 2001, C-1143 de 2001, C-04} de 2002, A. 178 de 2003, A. 114 de
2004, C-405 de 2009, C-761 de 2009 y C-914 de 2010.
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constituye una manifestacion del derecho fundamental a la participacidn
ciudadana, convirtiéndose en un instrumento juridico valioso, que le permite a
los ciudadanos defender ¢! poder normativo de la Constitucidn y manifestarse

democrdticamente frente al poder de configuracién del Derecho que ostenta e]

Legislador (articulos 150 y 114 CP)*. En efecto, la accién publica de
Inconstitucionalidad permite que se dé un didlogo efectivo entre e] Congreso,
- foro central Ja democracia representativa -; los ciudadanos en gjercicio -de la
democracia participativa-, y el Tribunal Constitucional, -a quien se
encomienda la guarda e interpretacion de la Constitucién -, permitiendo en
parte ¢l desarrollo de los principios previstos en los articulos 1°, 2° y 3° de Ia

Carta, que definen a Colombia como un Estado Social de Derecho,
democriético y participativo'®,

Ahora bien, aunque la accién de inconstitucionalidad es piblica, popular’’, no
requiere de abogado'? y tampoco exige un especial conocimiento para su
presentacion, lo cierto es que el derecho politico a interponer acciones
piblicas como la de inconstitucionalidad (art. 40-6 C.P), no releva a los
ciudadanos de presentar unos argumentos y de observar unas cargas
proccsales minimas en sus demandas, que justifiquen debidamente sus
pretensiones de inexequibilidad.

kstos requisitos, como se ha ‘tndicado, son mintmos, v buscan promover el
delicado balance entre la observancia del principio pro actione, ~que impide
el establecimiento de exigencias desproporcionadas a los ciudadanos que
hagan nugatorio en la practica el derecho a interponer la accién publica
enunciada o el acceso a la justicia -, y del otro, asegurar el cumplimiento de
los requerimientos formales minimos exigibles conforme a la ley, en aras de
lograr una racionalidad argumentativa que permita el didlogo descrito" y la
toma de dccisiones de fondo por parte de esta Corporacion'4, '

Desde esta perspectiva, si bicn es cierto que sigutendo el principio pro
actione, las dudas de la demanda deben interpretarse en favor del
accionante®, y la Corte debe preferir una decisién de fondo antes que una
inhibitoria’®, también es cierto que esta Corporacion no puede corregir ni
aclarar los aspectos confusos o ambiguos que surjan de las demandas
ctudadanas'”,"so pretexto de aplicar el principio pro actione, pues, se corre el
riesgo de transformar una accicn eminentemente rogada, en un mecanismo

* Corte Constitucional. Sentencia C-330 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,

* Corte Constitucional. Sentencia C-330 de 2013, M P. Luis Ernesto Vargas Silva.

' Corte Constitucional. Sentencia C-128 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

" Corte Constitucional, Sentencia C-358 de 2013, M.P. Mauricio Genzalez Cuervo.

" Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C -978 de 2010. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

" Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-1052 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

* Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-405 de 2009. M.P. Luis Emesto Vargas Silva.

P Cfr. Sentencia C-533 de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, C-100 de 2011 M.P. Maria Victoria Calle Correa
¥ €-978 de 2010 M.P. Luis Emesto Vargas Silva.

' Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C -978 de 2010. M. P. Luis Crnesto Vargas Silva. Ver también la
senteneia C-533 de 2012, M. P. Nilson Pinilla Pinilla

" Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-358 de 2013, MLP. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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oficioso"'®, circunstancia que desborda el sentido del control de

constitucionalidad por via de accidn, que le compete.

Por ende la exigencia de los requisitos minimos a los que se hace referencia,
busca a través de un uso adecuado y responsable de los mecanismos de
participacién ciudadana'®: (i) evitar que la presuncion de constitucionalidad
que protege al ordenamiento juridico se desvirtué a priori, en detrimento de la
labor del Legislador, mediante acusaciones. infundadas, débiles o
insuficientes; (i) asegurar que éste tribunal no termine produciendo fallos
inhibitorios de manera recurrente, ante la imposibilidad de pronunciarse
realmente sobre la constitucionalidad o no de las normas acusadas,
comprometiendo asi la eficiencia y efectividad de su gestion; y (1ii) delimitar
el ambito de competencias del juez constitucional; de manera tal que pueda
adelantar un control concreto y efectivo de las normas acusadas, ante la
imposibilidad de adelantar un control oficioso de constitucionalidad, ajeno a
sus competencias. De hecho, conforme al articulo 241 de la Constitucion, no
lc corresponde a la Corte revisar oficiosamente las leyes, sino examinar las
que efectivamente demanden los ciudadanos, lo que implica que esta
Corporacién pueda adentrarse en el estudio de fondo de un asunto, solo una
vez se presente, en debida forma, la acusacién ciudadana®.

9.- Teniendo en cuenta estos presupuestos, el articulo 2° del Decreto 2067 de
1991, fija las condiciones o requisitos minimos de procedibilidad de las
demandas de inconstitucionalidad, exigiéndole a los ciudadanos en la
presentacion de las mismas, que (i) sefalen las disposiciones legales contra
las que dirigen la acusacién; (ii) las preceptivas constitucionales que
considera violadas y (iii) expliquen las razones o motivos por los cuales
estiman que tales normas superiores han sido desconocidas.

En lo concerniente al requisito relacionado con las “razones o motivos por los
cuales estiman que tales normas superioves han sido desconocidas”, ésta
Corporacién ha precisado de manera consistente en su jurisprudencia, que
dichas razones deben ser conducentes para hacer posible el dialogo
constitucional que se ha mencionado. Ello supone el deber para los
ciudadanos de “formular por lo menos un cargo concreto, especifico y directo
de inconstitucionalidad contra la norma acusada, que le permita al juez
cstablecer si en realidad existe un verdadero problema de indole
constitucional y, por tanto, una oposicion objetiva y verificable entre el

contenido literal de la ley y la Carta Politica” *!

Sipuiendo estas pautas jurisprudenciales, para que el cargo que se presente en
contra de las normas acusadas tenga un debate constitucional efectivo, debe
estar apoyado en razones ‘“claras, ciertas, especificas, pertinentes y

N Corte Constitucional. Senlencia C-304 de 2013, M. P. Gabrie! Eduardo Mendoza Martelo.
1? Corte Constitucional. Sentencia C-856 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas

% Curte Constitucional, Sentencia C-447 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero y C-641 de 2010 M.P.
Gabricl Eduardo Mendoza Marteio.
YSentencia C-561 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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suficientes "¢ que permitan controvertir a la luz de la Carta, la disposicion
legal que se acusa. Esta Corporacion ha descrito las exigencias anteriores, de
la siguiente manera:

(a) La claridad, requiere que exista un hilo conductor en la argumentacién
que se presenta, de manera tal que se pueda comprender el contenido de la
demanda v las justificaciones que la sustentan®. Ello supone que las ideas
expucstas, las razones esbozadas, y los razonamientos presentados por el
actor, se desarrollan en la demanda de una manera logica, coherente y
congruente, a fin de que no presenten confusién o ambigiiedad®.

(b) EI que los cargos de inconstitucionalidad sean cierfos, implica que la
demanda debe recaer sobre una proposicion juridica real y existente en el
ordenamiento, “y no simplemente [sobre una disposicion] deducida por el
actor, o implicita™®; o sobre normas que no son objeto de la demanda. En
este sentido, los cargos serdn cierfos si las proposiciones juridicas acusadas
surgen objetivamente del “texto normative” acusado, y no se trata de
inferencias o consideraciones subjetivas del actor, frente a esas mismas
normas. En ese orden de ideas, ha dicho la jurisprudencia que los supuestos,
las conjeturas, las presunciones, las sospechas y las creencias del demandante

respecto de la norma acusada, no pueden constituir un cargo cierto contra
ella®®,

(¢) Las razones son especificas, si los cargos de inconstitucionalidad contra
una norma se dirigen directamente contra la disposicion acusada, definiendo
con claridad la manera como ella desconoce la Carta Politica, y formulando
“por lo menos un cargo constitucional concreto” en su contra. Desde esta
perspectiva, son inadmisibles los argumentos “vagos, indeterminados,
indirectos, abstractos y globales™ contra las disposiciones que se atacan, por
no relacionarse de manera concreta v directa contra las disposiciones que se
acuibsan.

(d) La pertinencia, por su parte, significa que el vicio que aparentemente se
desprende de la norma acusada debe ser de naturaleza constitucional, es
decir, debe estar fundado en la apreciacion del contenido de la norma acusada
y de su contradiccién parcial o total con el texto dc la Carta. En consecuencia,
no son pertinentes los argumentos puramente legales y/o doctrinales, o
aqueclios que se limitan a expresar puntos de vista subjetivos o de
conveniencia, politicos, concepciones del bien o contextuales o personales

2Gentencia C-1052 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Ver también la sentencia C-568 de 2004,
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, C-856 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas y mas recientemente la sentencia
C-503 de 2014 M.P. Jorge [gnacio Pretelt Chaljub, entre otras.

% Cfr. Sentencia C-1052 de 2001. M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa.

M Cfr. A-122 de 2008, M.P. Jaime Araujo Renteria

¥ (Cfr Sentencia C-1052 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

B Cfr. A-122 de 2008. M.P. Jaime Araujo Renteria

27 Cfr. Sentencia C-1052 de 200, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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del actor, ya que frente a ellos no es posible cotejar de manera objetiva, la
incongruencia de la norma acusada con la Constitucion.

{e) Por ultimo, el requisito de suficiencia, guarda relacion con la exposicién
de todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios
para iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del precepto demandado,
de manera tal que se despierte por lo menos wna duda minima, sobre la
constitucionalidad de la norma impugnada®®. Para cumplir con esta exigencia,
se deben exponer razonamientos fundados, que propongan y den cuenta de un
analisis lo suficientemente solido para desvirtuar la presuncién de
constitucionalidad de las normas del ordenamiento juridico.

Dc esta forma, el éxito o no de un cargo en particular dentro del juicio de
constitucionalidad, dependerd en gran medida de que el actor tenga en
consideracién en su demanda, los requisitos establecidos en el articulo 2° del
Decreto 2067 de 1991 y la interpretacién que sobre ellos ha adelantado la
Corte Constitucional, para que aporte razones claras, ciertas, especificas,

pertinentes y suficientes, a fin de que se pueda adelantar realmente un juicio
de constitucionalidad efectivo.

10.- Ahora bien, tomando en consideracién los criterios  legales vy
Jurisprudenciales a los que se ha hecho referencia y las consideraciones de los
mtervinientes y de las autoridades publicas en este proceso, encuentra la
Corte que efectivamente, las razones aducidas por el ciudadano Juan José
Gomez Uruefia contra el aparte acusado del 81 de la Ley 142 de 1994, por
violacion del principio de non bis in idem, carecen de certeza, especificidad,
pertinencia y suficiencia, como pasa a verse:

Lspecificidad, en la medida en que el actor presenta argumentos vagos e
indirectos sobre una situacién que é! mismo estima como “posible”, sin aducir
razones que permitan inferir esa eventualidad, de la expresion normativa que
estima inconstitucional. Sobre el particular, observa la Sala que la demanda
solo plantea, a manera de una acusacion genérica y vaga, una posible
incompatibilidad de la norma con el principio de non bis in idem, pero no
precisa porqué motivo se presenta dicha situacion o de donde deriva esa
posible simultaneidad entre la responsabilidad fiscal y la accién de repeticién
para ¢l caso concreto de la norma acusada,

Si en gracia de discusién se partiera de la premisa de la que el actor parte, esto
es, de que los procesos de responsabilidad fiscal y de repeticidn en este caso
pueden ser impuestos de manera paralela a los servidores publicos, sorprende
que el mismo actor cite en su demanda Jurisprudencia del Consejo de Estado
que parece concluir lo contrario, al encontrar serias diferencias conceptuales
catre una y otra figura. Por ende, sus afirmaciones bdsicas sobre la posible
violacion del non bis in idem, parecen contradecirse, al citar de manera
descontextualizada la jurisprudencia contencioso administrativa. En esa

* Cir. Sentencia C-1052 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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medida, las razones que el actor “parece” enunciar, carecen de certeza, porque
no se demucstra firmemente que tales afirmaciones surjan realmente de la
lectura efectiva de la norma.

Siguiendo estas consideraciones, tampoco manifiesta el actor como es que la
cxpresion acusada viola de manera directa el articulo 29 constitucional, y en
particular, el principio de non bis in idem. Bajo esa Optica, el cargo carece de
pertinencia, ya que parece limitarse a apreciaciones subjetivas del ciudadano,
sin entrar en la argumentacidn directa de los pormenores de la dificultad
constituclonal propuesta.

Finalmente, las afirmaciones hechas por ¢! demandante en contra de la norma
acusada por el cargo que débilmente se plantea, adolecen ademas de
suficiencia, por no proponer v probar todos los elementos de juicio que son
necesarios para constatar la violacion del articulo 29 de la Constitucién
Politica que presuntamente aduce, sobre la base de la existencia de una
vulneracion real del principio de ron bis in idem.

I1.- En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que el asunto estudiado se
enmarca dentro de las materias que hacen parte de la libertad de configuracién
politica del Legislador, y que el ciudadano no present6 verdaderas razones de
indole constitucional para cuestionar la expresién “Las empresas a las que se
multe podran repetir contra quienes hubieran realizado los actos u omisiones
que dieron lugar a la sancién. La repeticion serd obligatoria cuando se trate
de servidores publicos, de conformidad con el articulo 90 de la
Constitucicn”, del articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994 por la vulneracion
del principio de non bis in idem, esta Corte se declarard inhibida para
pronunciarse frente a este aspecto puntual de su demanda.

Proposicion normativa objeto de analisis constitucional de fondo y
problemas juridicos a resolver,

12.- Debe resaltar la Corte de manera preliminar, que los apartes acusados del
articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994 que el actor estima inconstitucionales,
mvolucran para algunos, varios enunciados normativos que aparentemente no
fueron objeto de la demanda en esta oportunidad. De ser esa la conclusion, lo
procedente para esta Corporacion serfa inhibirse de un pronunciamiento de
fondo sobre normas que en sentido estricto no fueron acusadas, vy
concentrars¢ en el estudio de los apartes que fueron efectivamente
controvertidos por el ciudadano. En sentido contrario, de no prosperar esta
consideracién, lo pertinente seria adelantar un pronunciamiento de fondo
sobre ¢l texto acusado en su conjunto, como lo proponen sin mas, algunos de
los intervinientes.

Estas diferentes opciones, que se desprenden de los pronunciamientos de los
parlicipantes en este proceso constitucional, obligan a la Sala a realizar varias
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observaciones previas, para precisar el alcance de la demanda objeto de
anclisis y de la decisién constitucional que se derivara de ella.

13.- En primer lugar, debemos recordar que el accionante manifiesta que
ejerce la accién pilblica de inconstitucionalidad en contra de 1a expresion,
“[l]as empresas a las que se multe podrdn repetir contra quienes hubieran
realizado los actos u omisiones que dieron lugar a la sancion. La repeticion
serd obligatoria cuando se trate de servidores piiblicos, de conformidad con

el articulo 90 de la Constitucicn”, contenida en el articulo 81.2 de la Ley 142
de 1994,

En ese orden de ideas, ante la expresion acusada, algunos de los intervinientes
plantean que los cargos del actor sélo se dirigen contra la Gltima parte del
texto demandado, como parece considerarlo tanto la Vista Fiscal como la
Universidad Externado de Colombia, -quienes piden la declaratoria de
inconstitucionalidad de la Ultima frase del texto -, asi como el Departamento
Nacional de Planeacion, que propone una diferenciacion entre la primera
parte de la expresion acusada y la segunda. Otros, como el Ministerio de
Minas y Energia, por el contrario, solicitan la inexequibilidad de la expresion
demandada en su conjunto.

14.- La Corte recuerda, al respecto, que dicha expresién forma parte del
articulo 81 de la Ley 142 de 1994, que se refiere a las posibles sanciones que
puede imponer la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a
quiencs violen la ley, segin la gravedad de su falta. Dentro de tales facultades
sancionatorias conferidas por el Legislador a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, existe la posibilidad de que esa entidad pueda
imponer multas a las empresas prestadoras de estos servicios, y a la par, que
ellas puedan repetir contra sus funcionarios responsables, en virtud de las
atribuciones que la misma ley les concede. En ese sentido, la primera parte de
la expresion acusada, autoriza de manera genérica a las empresas de servicios
publicos domiciliarios a repetir contra quienes hubieran realizado los actos u
omisiones que dieron lugar a la sancion, mientras que la segunda parte, se
refiere particularmente a la situacion enmarcada en los presupuestos de la
accion de repeticion prevista en el articulo 90 de la Carta Politica, para el caso
de los servidores piblicos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que de conformidad con los articulos 11.9% y
32°% de la Ley 142 de 1994, las empresas de servicios publicos domiciliarios

™ Articulo 1}. Funcién Social de la Propiedad en las Entidades Prestadoras de Servicios Piblicos. Para
cumplir con fa funcidn social de la propiedad, piblica o privada, las entidades que presten servicios publicos
ticnen las siguientes abligaciones: (...)11.9. Las empresas de servicios serdn civilmente responsables par los
perjuicios ocasionados a los usuarios v estén en la_gbligacién de repetir conira los administradores,
funcionarios y contratistas que sean responsables por dolo o culpa sin perjuicio de las sanciones penales a que
haya lugar, (Subrayas fuera del original),

" Articuln 32, Régimen de Dereche Privado para los Actos de las empresas. "Salvo en cuanto la
Canstitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucion, ¥ los actos de todas las
cmpresas de.servicios publicas, asf eomo los requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos
de todas las personas que sean socizs de ellas, en lo no dispuesto cn esta Ley, se regiran exclusivamente por
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se rigen por reglas de Derecho privado en sus actos, contratos e incluso su
organizacion interna’', - salvo norma expresa de la Carta o de la Ley 142 de
1994 en contrario -, es claro que la primera parte del texto acusado, al
referirse a una potestad genérica en favor de estas empresas de servicios
publicos domiciliarios de repetir en contra de quienes dieron lugar a la
sancion, cred una regla general que se rige en principio por las
determinaciones del derecho privado, mientras que la expresion, "/lja
repeticion serd obligatoria cuando se trate de servidores publicos, de
conformidad con el articulo 90 de la Constitucidn ", constituye por su propia
naturalcza, una excepcion al régimen privado, al referirse en particular a los
servidores publicos y a las reglas previstas por el articulo 90 superior, en
matcria de repeticion.

En cfecto. como lo reconocio la sentencia C-066 de 1997 M.P. Fabio Morén
Diaz, el sometimiento del régimen de servicios publicos domiciliarios a
normas del derecho privado es consecuencia, de la Jacultad constitucional
del legislador para regular el tema que, ademds, garantiza un plano de
igualdad tanto para las empresas con cardcter oficial, como para las de
caracter privado".

Ese deseo de igualdad en la regulacion y de un régimen general de naturaleza
privada para estas empresas, puede percibirse en los antecedentes legislativos
de la Ley, en los que se propone la idea de un régimen novedoso y flexible de

2estian y contratacién de las mismas, a fin de adecuarse de manera eficiente a
Jas exigencias propias de la competencia?,

15.- Sobre esa base, esta claro que la interpretacion de la primera parte del
texto demandado que se ha presentado en el punto anterior, no sélo responde
al articulo 30 del Cédigo Civil®® y al espiritu de la Ley 142 de 1994, sino que
€s una interpretacién conforme con los antecedentes legislativos de la misma
Ley, en la medida en que la frase, "/Jas empresas a las que se multe podrdn
repetiv contra quienes hubieran realizado los actos u omisiones que dieron
lugar a la sancidn”, es una expresion que se incorpord desde un primer
momento en el Proyecto de Ley presentado por el Gobierno, sobre la base de
un perfil general de la ley fundado en el derecho privado’®, mientras que la

tas reglas del derccho privado. /La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las gue las
entidades ptiblicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del capital social, ni
a fa nawraleza del acto o del derecho que se ejeree. (..} (Subraya fuera del original).

Articulo 19, Régimen Juridico de las Empresas de Servicios Piblicos. Las Empresas De Servicios
Publieos Se Someteran Al Siguiente Régimen Juridico:/ 19.8. Las empresas podran funcionar aungue no se
haya hecho el registro prescrito en el articulo 756 del Cédigo_Civil para los actos reiacionados con la
propiedad inmueble, relacionadns con su constiwcion {..) #19.15. En lo demas, Jas empresas de servicios
publicos se regirdn por las reglas del Cédigo de Comereio sobre sociedades andnimas”.

¥ Ver Ponencia para Primer Debate Senado, del Proyeeto de Ley No 187 de 1992. Gaceta No 121 del 7 de
mayo de 1993 v Ponencia Primer Debate ¢n Cdmara, Gacela No 57 del 23 de mayo de 1994, en lo
correspondiente a los alcances del articule 32 en mencion,

7 "Articulo 30 CC. Interpretacién por Contexto. El contexto de Ja ley servird para ilustrar el sentido de
cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas 1a debida correspondencia v armonia. ..
(Subrayas fuera del originai).

“ Ver Ponencia para Primer Debate Senado, del Provecto de ey No 187 de 1992, Gaceta No 121 del 7 de
mayo de 1993,
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Ultima expresion demandada, fue introducida por el Legislador en el altimo
debate en Camara de Representantes, como un elemento expreso y particular

en el texto en discusién®® sobre la repeticion, en el caso de los servidores
puiblicos.

En ese orden de ideas, ya que la primera parte del texto demandado se ciile a
las reglas del derecho privado y en particular por las normas procesaies y
sustantivas de esa legislacion, - entre otras, los articulos 2341%¢ y 2349%7 del
Cédigo Civil -, y que los cargos del actor en modo alguno se dirigieron a
controvertir los fundamentos concretos de esa expresiéon enunciada o su
contenido, la Corte se abstendra de proferir pronunciamiento alguno sobre ¢l
enunciado “Las empresas a las que se multe podran repetir contra quienes
hubieran realizado los actos u omisiones que dievon lugar a la sancion”
contenida en el articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994, y se concentrara
Unicamente en estudiar la expresion "[I]a repeticion serd obligatoria cuando
se trate de servidores publicos, de conformidad con el articulo 90 de la
Constitucién”, de la misma ley, que es la que consagra de manera especifica
la regla de repeticion para el caso de los servidores piiblicos en caso de
multas impuestas por la Superintendencia correspondiente, y contra la que se

dirigen efectivamente, los cargos presentados por el accionante en su
demanda.

Sentido y alcance de la norma acusada y problema juridico.

16.- La expresion acusada objeto de estudio en esta oportunidad, tal y como
s¢ manifesté con anterioridad, reza lo siguiente: "La repeticion serd
obligatoria cuando se trate de servidores publicos, de conformidad con el
articulo 90 de la Constitucion”.

Fsta expresion, que se encuentra consagrada en el articulo 81.2 de la Ley 142
de 1994, una vez interpretada dentro del contexto de la norma a la que
pertenece, establece como se menciond al injcio de la providencia, la
siguiente regla juridica: el deber de las empresas de servicios publicos
domiciligrios, a quienes se les impuso una multa por parte de la
Superintendencia de Servicios Publicos, de interponer la accidn de repeticion
propia del articulo 90 de la Carta, en contra del servidor publico responsable,
pOF $U accion u omision.

3 Ver Ponencia para segundo Debate en Camara. Gaceta No 61 del 27 de mayo de 1994.

i Articulo 2341 del C. Civil. "Responsabilidad Extracontractual. El que ha cometido un delito o culpa,
que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la ley
imponga por la culpa o el delito cometido™.

37 prticulo 2349 del C. Civil. <Daiios Causados Por Los <Trabajadores>. Los <empleadores> afos
responderan del dafio causado por sus <trabajadores> eriades-o-sievientes, con ocasion de servicio prestado
por dstos a aquéllos; pero no rtesponderan si se probare o aparecicre que en tal ocasion los
«trabajadores> erigdes—o——sirvientes s han comportado de un  modo impropio, que os
<empleadores> amesno tenfan medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad

competente; en este caso recaerd toda responsabilidad del dafio sobre dichos <trabajudores> eriades—o
sEviedies
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Este deber, le compete conforme a la ley indicada, a fodas las empresas de
servicios publicos domiciliarios, cuando la accidn u omision sea de un
servidor publico, consideracion que es razonable, incluso frente a las

empresas de servicios publicos privadas y mixtas, con base en las siguientes
consideraciones:

(1) Las empresas de servicios publicos domiciliarjos, supervisadas por la
Superintendencia correspondiente, pueden ser sociedades por acciones®® de
caracter privado, publico o mixto’, en los términos de los articulos 14 a 17 de
la Ley 142 de 1994%. Como lo precisé la sentencia C-741 de 20034

"Conla Ley 142 de 1994, e] Legislador establecis el régimen general de
los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia piiblica bdsica
conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural y, determind, entre
ofras cosas, quiénes los prestarian y bajo qué condiciones De conformidad
con esta Ley, pueden prestar servicios publicos domiciliarios:

1. Las empresas de servicios publicos (Articulo 15.1, Ley 142 de 1994),
[que] a su vez pueden ser:

aj Empresas oficiales de servicios publicos, constituidas como sociedades
por accianes en cuyo capital la Nacidn, las entidades territoriales o las
entidades descentralizadas del orden nacional o territorial tienen el 100%
de sus aportes. (Articulo 14.5, Ley 142 de 1994), '

hj IEmpresas mixtas de servicios publicos, en cuyo capital la Nacion, las
entidades territoriales o las entidades descentralizadas tengan aportes
superiores o iguales al 50%. (Articulo 14 6, Ley 142 de 1994),

¢) Empresas privadas de servicios publicos, cuyo capital pertenece
mayoritariamente a los particulares. (Articulo 14.7, Ley 142 de | 994) "

(it) Ahora bien, segtn el articulo 414 de la misma ley, las personas que
presten sus servicios en las empresas de servicios publicos privadas o mixtas,

M Veor sentenein C-741 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En esa oportunidad la expresion
“soeiedad por acciones” se demands bajo el cargo de vinlacion de la igualdad.

™ Las empresas de servicios publicos mixtas vienen a ser una nueva categoria de entidades descentralizadas
que se diferencian de las sociedades de economia mixta, y no constituyen tampoee una especie dentro del
genero de éstas. Al respecto puede verse lo expresado por la Sala de Consulta v Servicio Civil del Consejo de
Estade, en Ins Conceptos Nos. 1141 y 1171 del t1 de septiembre de 1998 y €l 28 de enero de 1999,
respectivimente.

7 Segin ¢l articulo 14 de 1a Ley 142 de 1994, una Empresa de Servicios Piblicos Oficial, cs aquelia en
Cuyo capital la Nacion, las entidades territoriaies, o las entidades descentralizadas de aquelia o estas, tienen el
100% de los aportes. Una Empresa de Servicios Piblicrs Mixta, es aquelia en cuye capital la. Nacién, las
entidades territeriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al
30%; y una Empresa de Servicios Piblicos Privada, ¢s aqueila cuyo capital pertenece mayoritariamente a
particulares, o a entidades surgidas de convenios internacionales que deseen somcterse integramentc para
estos cfeelos a las reglas a las que se someten los particulares,

M. P. Manuel José Cepeda Espinesa

“ Articulo 41, Aplicacién del Cadigo Sustantivo Del Trabajo. Las Personas que presten sus servicios a las
cmpresas de servicios pablicos privadas o mixtas, tendrdn el carieter de trabajadores particulares y
cstaran sometidas a Jas normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo ¥y a lo dispuesto en esta Ley, Las personas
JUE presten sus servicios a aguellas empresas que 4 parlir de la vigeneia de esta Ley se acojan a 1o establecido
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tienen el caracter de trabajadores particulares, mientras que las personas que
presten sus servicios en las demas empresas de servicios publicos descritas,
en particular las que se acojan a lo dicho por el articulo 17, esto es, que se
transformen en empresas industriales y comerciales del Estado, se rigen por el
del Decreto-Ley 3135 de 1968, lo que supondria que en su caso se trata de
trabajadores oficiales, que en principio, son servidores publicos®.

No obstante a la luz de la misma Ley 142 de 1994, que es el régimen especial
gue rige sobre todas las empresas de servicios publicos domiciliarios, es
posible darle el tratamiento de servidor piiblico no sdlo a los trabajadores
perlenecientes a las empresas oficiales, - circunstancia que en principio no
ofrece dudas -, sino también a los funcionarios de empresas de servicios

publicos privadas o mixtas, que siguiendo las directrices de esa misma ley,
cumplan funciones publicas.

(iii) Sobre este punto recuerda la Sala precisamente, que la Carta incluye entre
los servidores publicos*, no sélo a los miembros de las empresas industriales
y comerciales del Estado antes mencionados, cuyo régimen aplicable es el
previsto en el articulo 41 de la Ley 142 de 1994, como ya se dijo, sino
también a los particulares que desarrollan funciones publicas, en los términos
que fije la ley.

Asi, si bien la prestacién de los servicios publicos, en principio, no equivale
necesariamente al ejercicio de una funcién publica*, lo cierto es que en la
sentencia C-066 de 1997 M.P. Fabio Mor6n, si se reconocié que aunque los
trabajadores regidos por el régimen laboral en estas empresas cumplen sus
funciones bajo las directrices del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en realidad
tienen una doble responsabilidad, “propia del régimen mixto de obligaciones
que los cobija, pues a ellos no solamente se les aplica los articulos 55, 58 y
60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, relativos a la ejecucion del contrato de

en ¢l paragrafo del articulo 170., se regiran por las normas establecidas en el ineise-primero-del articulo 50,
del Decreto-Ley 3135 de 1968,

UE] articulo 41 de la Ley 142 de 1994 consagré el régimen al que deben someterse las personas que se
vinculen laboralmente a las empresas de servicios piblicos ast: quienes trabajen en aquellas empresas que
adopten ia forma de sociedades por acciones, privadas o mixtas, se consideran trabajadores particulares y se
someten en su relacion laboral a las prescripciones del Cddigo Sustantivo del Trabgjo y a las normas
especiales consagradas en la Ley 142 de 1994, Por otra parte, y en concordancia con el articulo 17 de la
misma lcy, quienes laboren para las empresas industriales y comerciales del Estado que presten servicios
publicos domiciliarios, éstas "se regirdn por las narmas establecidas en el articulo So. del Decrero Ley 3135
de 1968, A partir de la Sentencia C-253 de 1996 de esta Corporacion, tienen la categoria laboral general, de
trabajadores gficiales, os servidores de las empresas industriales y comerciales del Estade que presten
servicips publicos. Aunque siguiendo Jos sefialado por el articulo 5° del Decreto Ley 3135 de 1968 al que
alude la ley 142 de 1994, en los estatutos de dichas empresas se pueden precisar qué actividades de dircecion
o contianza deben ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados piblicos.

+ Articulo 123 C.P. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, /Los servidores
pubiicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; cjercerdn sus funcioncs en la forma prevista por la
Constitucion, la ley y el reglamento. / La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su gjercicio.

$CHr. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos.
Bognta D. C., treinta y uno (31) de enero de dos mil siete (2007). Radicacion nimero: 11001-03-06-000-
2007-00002-00{1799)

1t Ver sentencia C-037 de 2003 M.P, Alvaro Tafur Galvis
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trabajo con buena fe y obligaciones y prohibiciones para los trabajadores,
sino, eventualmente, la Ley 200 de 1995 o Caodigo Disciplinario Unico, cuyo
articulo 20 incluye a los particulares que ejerzan funciones publicas en
Jforma permanente o transitoria como destinatarios de la ley disciplinaria,
estando cubiertos, entonces, también por los deberes ¥ prohibiciones propias
de este régimen” . (La negrilla fuera del original).

Lo anterior, tiene una gran relevancia, en la medida en que permite reconocer

que en este régimen mixto del que son parte tales empresas de servicios
publicos y sus trabajadores, en ocasiones los particulares pertenecientes a las
Mismas, o sus contratistas, pueden verse obligados a desempefiar funciones
publicas, caso en el cual podrian ser compelidos a devolver las sumas pagadas
por el Estado, al resarcir ante sus acciones u omisiones dolosas o gravemente
culposas, los dafios antijuridicos que les fueron imputados en el ejercicio de
esas funciones, por medio de la accién de repeticién.,

Lo anterior puede verse ademds, reafirmado, para el caso de las empresas de
scrvicios publicos en general y sin distincion, por el articulo 33 de la Ley 142
de 1994, que reza lo siguiente:

“Articulo 33. Facultades Especiales por la Prestacion de Servicios Publicos.
Quienes presten_servicios publicos tienen los mismos derechos y prerrogativas
que esta Ley u otras anteriores, confieren para el uso del espacio publico, para la
ocupacion temporal de inmuebles, vy para promover la constitucién de
servidumbres o la enajenacion forzosa de los bienes que se requiera para la
prestacion del servicio, pero estardn sujetos al control de la jurisdiccion en lo
confencioso administrativo sobre la legalidad de sus actos, v la responsabilidad
por accign u omision en el uso de tales derechos . (Subrayas y negrilla fuera del
original). '

(iii) K1 anterior articulo permite concluir que a pesar del régimen privado que
cobija en principio las relaciones de las empresas de servicios publicos
privadas y mixtas en el escenario de competencia en el que se mueven, ellas
mismas pueden ser obligadas a realizar funciones publicas o a adoptar
decisiones cuya responsabilidad o control de legalidad estd en cabeza de Ia
jurisdiceion contencioso administrativa. Bajo ese supuesto, tendrian también
el deber, en los términos del articulo demandado, “de interponer la accién de
repeticion en contra del servidor piiblico responsable” ante la imposicion de
una multa por parte de la Superintendencia de Servicios Ptblicos
Domiciliarios.

I'7- La regla juridica que se deriva entonces del texto acusado, es demandada
por el actor, porque las muitas impuestas por la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domiciliarios, no configuran a su juicio, la existencia real de un
dafio antijuridico ni una condena en contra el Estado, en los términos del
articule 90 superior. Las multas de la Superintendencia surgen principalmente
del incumplimiento de obligaciones de las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, lo que denota su cardcter meramente sancionatorio y
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no indemnizatorio 0 compensatorio, como lo exige el articulo 90 superior. A
su juicio, tales multas no compensan dafio alguno a un particular, por lo que
en general la disposicion acusada no responde al espiritu del articulo 90 de la
Constitucion Politica.

En suma, de acuerdo con lo expuesto por algunos de los intervinientes y por
¢l Ministerio Publico, el cargo por violaciéon del articulo 90 de la
Constitucion, sélo es predicable del segundo enunciado normativo, esto es, de
la obligacion de las empresas oficiales de servicios plblicos domiciliarios de
iniciar la accidn de repeticion en contra de los servidores pliblicos que, por su
accion u omision, hubieren causado la sancion impuesta por las autoridades
competentes a la empresa de servicios publicos. Por lo tanto, en esta
oportunidad, la Sala Gnicamente analizard el cargo por violacion del articulo
90 superior, en contra de la expresion “La repeticion serd obligatoria cuando
se trate de servidores publicos, de conformidad con el articulo 90 de la
Constitucion”, contenida en el articulo parcialmente acusado.

18.- En mérito de lo expuesto, definido el texto legal objeto de estudio y
revisado su significado desde el contexto del articulo 81.2 de la Ley 142 de
1994, le corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ;la
regla establecida por el Legislador en la Oltima frase del articulo 81.2 de la
Ley 142 de 1994 segun la cual la accidon de repeticion es procedente respecto
de los servidores publicos cuya conducta haya dado lugar a la interposicion de
una multa por parte de la SSPD a empresas de servicios publicos
domiciliarios, vulnera la clausula general de responsabilidad del Estado por
dafio antijuridico y los requisitos para la procedencia de la accidén de
repeticion, previstos en el articulo 90 de la Constitucion Politica?

Para responder este interrogante, la Sala se concentrard inicialmente en el
estudio de los siguientes temas juridicos que ilustrardn el analisis posterior del
caso: (i) la responsabilidad patrimonial del Estado y sus alcances; (ii) el
entendimiento del articulo 90 de la Carta; (iii) la responsabilidad de los
agentes estales; (iv) la accion de repeticion y (v) la naturaleza de las multas en
materia de servicios publicos domiciliarios. Revisados estos asuntos, la Sala
realizara el analisis de los cargos planteados en la demanda para establecer la

constitucionalidad o no de la disposicion acusada, en la parte final de esta
providencia.

A. La Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Origenes de la responsabilidad patrimonial del Estado en el
ordenamiento juridico colombiano.

19.- Histéricamente, la idea de la responsabilidad patrimonial del Estado en
nuestro pais y su paulatina consolidacidén como institucién en el ordenamiento
juridico colombiano, fue el resultado de la acuciosa labor hermenéutica de los
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Jueces. En particular, de la Corte Suprema de Justicia®’ en sus origenes, y mds
adelante, del Consejo de Estado®,

La idea de que el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado fuera de.

creacidn basicamente jurisprudencial, obedecié a dos circunstancias histéricas
determinantes. En primer lugar, hasta principios del siglo XX, la tradicién
clasica de soberania que imperaba en el campo juridico y politico, reforzaba y
Justificaba la idea de la potestad absoluta de! Estado en el ejercicio del poder,
¥ su correspondiente “irresponsabilidad”, por dafios a terceros. En segundo
[ugar, ni en la ley, ni en la Carta Politica anterior, se establecia una clausula
EXpresa que consagrara este tipo de responsabilidad®, - en gran parte por la
razon previamente enunciada -, lo que exigio respuestas de los jueces, al
actuar en casos concretos.

20.- Asi, como lo ha destacado Ia jurisprudencia constitucional en otras
oportunidades™, los fundamentos de este tipo de responsabilidad se
cxtractaron originalmente de normas del Cédigo Civil, én momentos en que
las  nuevas realidades econdmicas relacionadas con un  mayor
intervencionismo, favorecian la idea de Ia responsabilidad estatal®’. Se
entendio entonces que la responsabilidad patrimonial del Estado era urt
mecanismo de proteccién para los administrados frente al aumento de la
actividad del poder piblico, el cual podia ocasionar dafios, que requerfan una
mayor garantia juridica a la érbita patrimonial de los particulares®?.

Ln consecuencia, bajo reglas de derecho privado, la Corte Suprema de
Justicia desarrolld entonces la jurisprudencia inicial en estas materias, y tal y
como lo destaco la sentencia C-644 de 2011 de esta Corporacidn, con la
providencia del 22 de octubre de 1896, la Corte Suprema de Justicia sostuvo
por primera vez, que * a pesar de que las entidades estatales eran personas
Juridicas, 'y por tanto, irresponsables penalmente por los dafios que
ocasionaran a los ciudadanos, si se encontraban obligadas «a las
reparaciones civiles por los perjuicios que resultaren de una conducta
punible imputable a los funcionarios publicos” 5.

A partir de este momento, se fue consolidando paulatinamerite una
jurisprudencia por parte de esa Corporacién, que puede describirse en tres
etapas distintas, en las que el concepto de responsabilidad estatal fue
evolucionando paulatinamente, asi: (a) el de la responsabilidad indirecta del
Estado, - que suponia que las personas de derecho publico respondian por las
acciones u omisiones de sus agentes, bajo el entendido de que se trataba del

** Corte Suprema de Justicia. Ver Sentencia del 22 de octubre de 1896, citada por la sentencia C-832 de 2001,
M.P. Rodrigo Escobar Gil,

" Corte Constitucional. Sentencia C-333 de {994, M.P. Alejandro Martinez Cabaliero

" Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001, M.P. Rodriga Escobar Gil

** Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil

** Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil

°* Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1994, M.P, Alejandro Martinez Caballero

** Corte Constitucional. Sentencia C-644 dc 2011, M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.
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hecho de otro, ante el dafio causado ->*; (b) el de la responsabilidad directa, -
que admitia que quien provocaba el dafio finalmente, era la persona natural al
servicio del Estado, lo cual implicaba en tltimas, que el verdadero causante

del dafio era la entidad pGblica de manera directa’-, y (¢) el de la falla del

servicio’. -

21.- Mas adelante, con la expedicion de la Ley 167 de 1941 que le otorgaba al
Consejo de Estado competencia para conocer de acciones reparatorias
dirigidas contra entidades pUblicas, se dio inicio a un nuevo periodo en la
evolucién jurisprudencial del concepto de responsabilidad estatal’’, teniendo
en cuenta que el Consejo de Estado cred partir de ese momento una doctrina
propia’®, tratando de consolidar una teoria de derecho puablico que pudiera

separarse de .los fundamentos extraidos de las instituciones del Codigo
IS 1Y
Civil”,

£l sostén normativo que adoptd entonces para el reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica, se extrajo tanto de
los articulos 2, 16 y 30 de la Constitucion de 1886, - que consagraban
respectivamente, el principio de legalidad, el deber del estado de proteger la
vida, honra y bienes de sus habitantes y la garantia de los derechos adquiridos
con justo titulo-, asi como, mds adelante, del Cddigo Contencioso
Administrativo®. Con fundamento en estos presupuestos, el Consejo de
Istado empezo a construlr, sobre la base de la 1dea de falla del servicio, ¢!
criterio de imputacién de la responsabilidad estatal®’, superando la teoria
civilista de la culpa®, fundada bésicamente en la idea de dafio, actuacion
dolosa o culposa y nexo causal.

En consecuencia, el Consejo de Estado, en su amplia jurisprudencia sobre la
responsabitidad extracontractual del Estado y centrandose en la idea de la
falta o falla del servicio® - eje basico, en principio, del en este periodo-,

* Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil. El sostén original de esta tesis
parte de !a idea de culpa en contra de la persona juridica, pues se supone que ésta ha debido de elegir bien a
sus agenies {culpa in eligiendo) o ha debido vigilarlos diligentemente (culpa in vigilando).

% Cfr. sentencia C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

* Corte Suprema de Justicia, Sentencia del Junio 30 de 1962. M.P. José J. Gémez. La tesis de falia del
servicio publico o culpa de la administracion, se estructurd bajo el supueste de que “entre los deberes
sociales del estado sobresale ef de prestar a lo colectividad servicios publicos eficientes, asi que fallando
éstos, deja de cumplir el ordenamiento constitucianal y debe reparar el dafio”. Como lo reconocio esta Corte
previamente en la sentencia C-285 de 200258, Ja responsabilidad indirecta del Estado se sustent6 por la Corte
Suprema de Justicia basicamente, en los articulos 2347 y 2349 del Cddigo Civil, mientras que la
responsabilidad direcra, 1o hizo en el articulo 2341 de ese mismo estatuto, incorporando la teoria de la culpa
de la adminisiracion a la explicacion de los fundamentos de la responsabilidad patrimonial del Estado

e Corte Constitucional, Sentencia C-644 de 2011, MLP. Jorge Ivan Palacio Palacio.

* [] Decreto Ley 528 de 1964 trasladd a la jurisdiceién de lo contencioso adminisirativo las competencias

que anteriormente detentaba la Corte Suprema de Justicia, en asuntos concernientes a la responsabilidad
contractual y extracontractual del Estado.

¥ Cir. Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil

# Cit. Corte Constitucional. Sentencia C-285 de 2002, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.

* Clr. Conte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil

“* CIr. Corte Constitucional. Sentencia C-644 de 2011. MLP. Jorge [van Palacio Palucio.

“ In términos generales, la falla del servicio puede ser descrita asi: si como consccuencia de un mal
funcionamiento del servicio, su no funcionamiento o el funcionamiento tardio del mismo se causa una lesion o
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derivo la responsabilidad estatal del acto administrativo, de la expropiacion u
ocupacion de inmuebles en caso de guerra, de trabajos publicos, del
almacenaje, de las vias de hecho y del dafio especial®,

En ese orden de ideas, antes de |a expedicion de la Constitucion de 1991, se le
imputaba responsabilidad al Estado basicamente, no por el hecho de otro, sino
por el hecho propio, en razén a que las acciones u omisiones de los agentes
del Estado se consideraban inescindiblemente vinculadas a la funcién pabiica
que desemperiaban®,

Fundamentos de la responsabilidad patrimonial del Estado a partir de Ia
Constitucion de 1991,

22.- Con la Carta de 1991 y en contraste con los antecedentes arriba
mencionados, el tema de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica adquirié nuevos matices. En primer lugar, a diferencia de lo ocurrido
con la constitucion anterior, la Carta del 91 s consagrod por primera vez un
principio general de responsabilidad patrimonial de la administracion publica,
en el articulo 90 de la Constitucion.

No obstante, mas alld de ese articulo, la Constitucidn también reconocié otros
principios y derechos constitucionales que apoyan la idea de responsabilidad
patrimonial del Estado, como son la primacia de los derechos inalienables de
la persona®, la busqueda de la efectividad del principio de solidaridad®” (art.
12 CP), la idea de igualdad trente a las cargas publicas (art. 13 C.P.), asi como
la obligacion de proteger el patrimonio de los asociados y de reparar los dafios
causados por el actuar del ente piblico®, en atencion a los articulos 2,58y 90
de la Constitucién®,

L.a responsabilidad patrimonial del Estado, se entendié entonces también, en
su reconocimiento constitucional, como un mecanismo de proteccion de los
administrados, bajo el supuesto de que el Estado "es el guardidn de los
derechos y garantias sociales y que debe, por lo tanto, reparar la lesion que
sufre la victima del dafio antijuridico causado””; permitiendo concebir la idea
de la indemnizacién por los dafios antijuridicos causados, incluso, frente a

un dafie, ef Estade ¢s responsable, Y por consiguicnte esla en la obligacion de indemnizar los perjuicies
ocasianados,

" El Conscjo de Estado aplico por primera vez ¢l régimen de responsabilidad objetiva fundada en la nocion
de dailo especial, en la sentencia del 29 de Julio de 1947, en el caso del periédico “El Siglo S.A™. En esa
sentencia s¢ indico, con fundamento en el prineipio de ignaldad de los ciudadanos ante las cargas pitblicas,
que si un ciudadano, come consecuencia del obrar de la administracion se veia obligado a soportar una carga
mas onerosa que la que correspondia soportar a los demés ciudadanos y sufria un perjuicic por ese actuar,
tenia derecho a ser indemnizado. Ver adicionaimente, Corte Constitucional. Sentencia C-285 de 2002, M.P.
Jaime Cordoba i rivifio.

** Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil

% Corte Constitucional. Sentencia C-043 de 2004. M.P. Marce Gerardo Monroy Cabra,

“" Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996, M.P. Algjandro Martinez Caballero.

“* Corte Constitucional. Sentencia C-043 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra,

* Corte Constitucienal.Sentencia C-832 de 2001, M_P. Rodrige Escobar Gil y Sentencia C-778 de 2003. M.P.
laime Araujo Renteria

“ Coorte Constitucional. Sentencia C-965 de 2003. M.P. Rodrige Escobar Gil.
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aquellos dafios fundados en la actividad licita del Estado’’. En efecto,
reiterada ha sido la jurisprudencia constitucional que reconoce esta
consagracién de la responsabilidad patrimonial del Estado en la Carta, como
“una garantia constitucional de las personas frente a los davios antijuridicos
que puedan causar los distintos ¢rganos estatales en el ejercicio de los
poderes de gestion e intervencion’. Es mas, ha dicho explicitamente esta
Corporaciéon que "la responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro
ordenamiento juridico tiene como fundamento el principio de la garantia
integral del patrimonio de los ciudadanos"™,

23.- En segundo lugar, el concepto de “dafio antijuridico” establecido en el
articulo 90 superior, se transformé efectivamente en el eje central de la idea
dc la responsabilidad de la administracion piblica a partir de la Carta del 91,
dandole un mayor énfasis a la idea de “dafio”, que a factores subjetivos como
el dolo o la culpa.

i.o anterior significé en la practica, el paso de una idea clésica de
responsabilidad patrimonial del Estado relacionada tradicionalmente con la
falla del servicio, esto es, con la idea de una irregular actuacion estatal bien
sea por la no prestacion del servicio, por la prestacion irregular o por la
prestacién tardia’™, a una hip6tesis de responsabilidad patrimonial del Estado
mas amplia, ligada al dafio antijuridico™, bajo las consideraciones indicadas.

24.- La responsabilidad del Estado por el dafio antijuridico consagrada en la
Carta, se considerd entonces, por muchos, como una responsabilidad
particularmente objetiva, al desplazar el concepto subjetivo de antijuridicidad
de la accién, por un concepto més objetivo de antijuridicidad del dafio.

En cfecto, bajo la idea de dafio antijuridico, se incluyeron en la proteccion
constitucional, no sélo los dafios causados por la actividad dolosa o culpable
de la Administracién o de sus agentes, sino también los dafios producidos por
actividades perfectamente licitas de la Administracion, que los ciudadanos, de
algtin modo, no estaban llamados a soportar. Como lo expresd en su momento
la sentencia C-043 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra:

“..La superioridad jerdrquica de las normas constitucionales
[consagrada en el articulo 90], impide al Legislador disefiar un sistema de
responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los dafios antijuridicos
que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se dan

1 Caite Constitucional. Sentencia C-333 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

! Sentencia (-428/2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil y Sentencia C-619 de 2002 Ms. Ps. Jaime Cordoba
Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.

 Corte Constitucional.Sentencia C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil

™ Corte Constitucional, Sentencia C-043 de 2004, M.P, Marco Gerardo Monroy Cabra.

S Pueden revisarse sobre esta afirmacién, en particular, las sentencias C-381 de 2001, M.P Rodrige Escobar
Gil v la sentencia  C-285 de 2002, M.P Jaime Cordoba Trivifio. Adicionalmente pueden consultarse las
sctencias C-04-96, C-037-96, C-333-96, C-358-96, C-274-98, C-088-00, C-430-00, C-100-01, C-832-01, C-
Ba0-1, T-892-01 ¥ C-1149-01, entre otras.
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entre los entes publicos y los administrados. L responsabilidad objetiva
en el terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo
constitucional, no sélo por la norma expresa que asi lo define, sino

también porque los principios y valores que fundamentan la construccion
del Estado segun la cldusula social, asi I exigen”’®

23.- Para entender con mayor precision los alcances de la concepcidn
constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado, a continuacién
revisara la Sala el contenido particular del articulo 90 de la Constitucion y sus
alcances, junto con las reflexiones jurisprudenciales que han acreditado las
caracteristicas mds relevantes de este tipo de responsabilidad.

B. Contenido del articulo 90 de la Carta.

El inciso primero del articulo 90: la responsabilidad patrimonial del
Estado

26.- Il articulo 90 de la Constitucién reza lo siguiente:

'Ll Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omisién de las
autoridades pablicas.

"En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de
uno de tales daiios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa ¢
gravemente culposa de un agente suyo, aquel deberd repefir contra éste”.
(Las negrillas se encuentran fuera del original).

Una lectura cuidadosa de la norma en mencion, permite evidenciar que en
clla, hay dos premisas juridicas distintas, aunque claramente relacionadas
entre si: la primera trata de la responsabilidad patrimonial del Estado, y del
deber de responder por el dafio antijuridico que le sea imputable generado por
la accidn o la omisién de las “autoridades publicas”; y la segunda, trata de la
responsabilidad del servidor piiblico por el dafio antijuridico causado con su
conducta dolosa o gravemente culposa como "agente estatal”, y del deber del
Estado de actuar en repeticién”.

El fundamento de 1a responsabilidad patrimonial del Estado a la que alude el
primer inciso, se centra como hemos visto, en el dafio antijuridico, mientras
que cn el segundo, se trata de la responsabilidad personal de sus agentes, que
“solo ocurre en aquellos eventos en que el dafio antijuridico y la condena
sobreviniente [sean] consecuencia del obrar doloso o gravemente culposo
del agente”’®

¢ Corte Constitucional. Sentencia C-043 de 2004. MP Marco Gerardo Monroy Cabra.
7 Corte Constitucional. Sentencia C-778 de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria
* Corte Constitucional. Sentencia C-285 de 2002, M.D. Jaime Cdrdoba Trivifio,
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27.- Partiendo de estas diferencias, debemos destacar del primer inciso del
articulo 90 superior, varios elementos relevantes que caracterizan la

responsabilidad patrimonial del Estado desde el punto de vista
constitucional, asi:

(1) El mandato que propone el inciso primero del articulo 90 constitucional, en
primer lugar, es imperativo”: ordena al Estado responder patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables®®, concediendo
paraielamente a los asociados, la proteccion a sus derechos y la garantia de
una eventual indemnizacidn, ante dafios antijuridicos que pueda generarle el

Estado. La jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido esta garantia, al
sostener que:

“...el actual régimen constitucional establece la obligacion juridica a
cargo del Estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan
sido cometidos por la accion u omisicn de las autoridades publicas, lo
cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y que éste le
sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al
pairimonio de la victima por medio del deber de indemnizacion.'™’
(Subrayas y negrilla fuera del original).

(1) En el mismo sentido, el inciso primero del articulo 90 superior, consagra
una cldusula general de responsabilidad patrimonial del Estado®, como lo
ha reconocido la jurisprudencia constitucional y administrativa en varias
oportunidades?®?. Ello supone que lo sefialado en el articulo 90-1 de la Carta,
incluye en principio, -0 deberia incluir-, "todos los darios antijuridicos
causados por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos ™,

De esle modo, aunque existan diferencias entre los distintos regimenes de
responsabilidad del Estado propuestos por el Legislador® como lo destaco la

¥ Corte Constitucional, Sentencia C-043 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

8 (Carte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

# Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero

82 Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero. Se destaca de esta
sentencia precisamente, que la Corte considerd que el articulo 90 de la Carta era una clausula general de
responsabilidad estatal, lo que significa que la idea del dafio antijuridico incluye los diferentes tipos de
responsabitidad cn los que puede incurrir el Estado, enire otros, la responsabilidad contractual y
extracontractual. Al respecto puede verse también la sentencia C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera Sub Seccidn A. Consejera
Porente (E): Gladys Agudelo Ordofiez Bogotd, D.C., veintiuno (21) de febrero dos mil once
(201 1).Radicacién nimero: 73001-23-3 1-000-1998-00842-01(16484)

S Corte Constitucional, Sentencia C-892 de 2001, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil

5% En la Scntencia C-892 de 2001, por egjemplo, 1a jurisprudencia sostuvo que, en €l orden constitucional
vigente, el instituto resarcitorio de la mora también encuentra sustento juridico en el principio de
responsabilidad patrimonial de la administracién piblica (C.P. art. 90). En la Sentencia C-965 de 2003. M.P.
Rodrigo Escobar Gil, en el campo de la responsabilidad contractual, aclar¢ la Corte, que la obligacion
estatal de pagar intereses de mora es a su vez consecuencia del cardcter sinalagmdtico de las prestaciones
reciprocas del contrato y de la naturaleza objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado, represeniado
en cl dafio antijuridico que sufre el contratista al no poder disponer a tiempe de los recursos que ha adquirido
con justo titulo. Elo justifica que la mora se reconozca como un derecho irrenunciable del contratista
particular afectado con el incumplimienio estatal.
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sentencia C-333 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero, esos diversos
regimenes a partir de la Carta de 1991, debe considerarse "englobados por el
Constituyente bajo la nocién de dasio antijuridico™®.

(iif) Por ofra parte, el inciso primero del articulo constitucional descrito, no
establece distinciones frente a los diversos ambitos de actuacién de las
autoridades  publicas®. En  consecuencia, debe entenderse que la
responsabilidad que plantea el articulo constitucional se extiende a todas las
autoridades estatales, siendo ésta:

"...una responsabilidad de cardcter institucional, que abarca no sélo el
ejercicio de la funcion administrativa, sino todus las actuaciones de todas
la autoridades publicas sin importar la rama del poder publico a que
pertenezcan, lo mismo cuando se trate de otros Organos auténomos e
independientes creados por la Constitucién o la ley para el cumplimiento
de las demas funciones del Estado "¢

Ahora bicn, aunque el Estado desarrolla sus funciones por medio de drganos a
cargo dc agentes, funcionarios o autoridades publicas, sus actos le resultan
siempre imputables directamente al cnte publico®. En efecto, la personalidad
juridica y politica reconocida a los érganos del Estado, le confieren capacidad
para desarrollar y ejecutar sus fines, y para constituirse en el centro de la
imputacion juridica en lo que tiene que ver con sus competencias, lo que le
permite a los asociados formular en su contra las pretensiones de
responsabilidad patrimonial que le correspondan®. -

Asi mismo, debe recordarse que la responsabilidad patrimonial del Estado
puede involucrar la accién u omision de particulares que ejercen funciones
publicas. De hecho, aunque la asuncion de este tipo de funciones por parte de
los particulares, no modifique su estatus juridico ni les otorgue la categoria de
servidores publicos™, si genera para ellos un incremento ' de sus
responsabilidades frente al Estado y la sociedad. Por ende, los particulares, en
el ejercicio de tales funciones, también pueden legar a ser considerados
responsables patrimonialmente por sus conductas dolosas o gravemente
culposas en el gjercicio de competencias. La Constitucién Politica, en efecto,
promucve y autoriza la participacion de los particulares en el cumplimiento de
los fines del Estado y en el desarrollo de las funciones publicas y
administrativas (arts. 123 v 210 C.P.), de manera tal, que de acuerdo con el
régimen legal aplicable, también los particulares pueden llegar a ser
responsables patrimonialmente en cjercicio de sus funciones publicas, como

* Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996. M.p. Alcjandro Martinez Caballero.

" Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero,

* Corte Constitucional. Sentencia C-484 de 2002. M.P. Alfredo Beltrin Sierra,

" Corte Constitucional. Sentencia C-338 de 2006. M.P. Clara Incs Vargas. :

™ Corte Constitucional. Sentencia C-619 de 2002 M. P. Jaime Cordoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.

"' Clr. entre otras, las Sentencias C-563 dc 1998, M.P. Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz y C-
233 de 2002 MLP. Alvaro Tafur Galvis, '
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si se tratara de agentes estatales, si se acreditan las conductas de dolo y culpa
grave en el ejercicio de las mismas, que exige el ordenamiento™.

(iv) Bl articulo 90-1, establece claramente dos requisitos para que opere la
responsabilidad patrimonial del Estado, a saber: (a) que haya un dafio
antijuridico causado a un administrado™; y (b) que éste sea imputable al
Estado® - esto es, que se presente una relacién de causalidad material® entre
el dafio antijuridico y el érgano estatal correspondiente-, con ocasién de la
accion u omisién de una autoridad publica®,

La jurisprudencia constitucional en diversas sentencias, al hablar de las
exigencias para la configuracion de la responsabilidad patrimonial del
Estado, en ocasiones, sefiala no dos, sino tres requisitos derivados del articulo
constitucional en mencién. En efecto, en la sentencia C-892 de 2001%7; se
seftald que la doctrina y la jurisprudencia constitucional, exigen la presencia
de tres requisitos para ia configuracién de la responsabilidad mencionada: una
accion u omisién de una entidad publica, un dafio antijuridico, y una relacion
de causalidad material entre el primero y el segundo.”® En ese mismo sentido,
la sentencia C-338 de 2006°° sefala que:

“[La [r]esponsabilidad patrimonial del Estado se presenta cuando sc
produce i) un dafio antijuridico que le sea imputable, i) causado por la
accion o la omisién de las autoridades publicas, y iii) existe una relacion de

causalidad entre el dafio antijuridico y la acciéon u omision del ente
publico™!,

Por su parte, la sentencia C-965 de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil, sostiene
que uno de los presupuestos o requisitos sine qua non para que surja la
responsabilidad patrimonial de la administracién, es la existencia de una
relacion de causalidad material entre el dafio antijuridico y la accidén u
omision de la entidad phblica, por lo que una consecuencia natural de la
ausencia de dicha relacion causal, es la imposibilidad juridica de imputar al
Estado y a sus agentes la realizacién del dafio y el reconocimiento de una
reparacion o indemnizacion en favor de la victima o perjudicado.

En el caso de la jurisprudencia del Consejo de Estado se destaca que de
manera general, se proponen en estos casos dos requisitos, que se describen
de la siguicnte forma:

2 Corte Constitucional. Sentencia C-338 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del trece (13) de
abril de dos mil once {2011, (CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa). Radicacién numero: {22679).

% Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

% Corte Constitucional, Sentencia C-965 de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

" Al respecto, ver la Sentencia C-832 de 2001. MLP. Rodrige Escobar Gil v la Sentencia C-043 de 2004. M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra.

" ML.P. Rodrige Escobar Gil.

“ Al respecto, Cf. Sentencia C-892 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

" M .P. Clara Inés Vargas.

190 Al respecto también puede verse la Sentencia C-619 de 2002.M.P. Jaime Cérdoba Trivifie y Rodrigo
Escobar.
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“Segln lo prescrito en el articuio 90 de la Constitucion Politica, la clausula
general de la responsabilidad [...] del Estado tiene como fundamento la
determinacion de un dafio antijuridico causado a un administrado, vy la
imputacion del mismo a la administracién publica, tanto por la accidn,
¢Oomo por la omisién de un deber normativo” !0t

Para la Sala, independientemente de sj se alegan dos o tres requisitos
derivados del articulo 90 superior, - que vistos en conjunto incluyen en ambos
casos las exigencias propias de esa disposicion constitucional pero que se
presentan de manera diferente, -la determinacion de la responsabilidad
patrimonial del Estado requiere para su demostracién basicamente: la
existencia de un dafio antijuridico, causado por la accidén o la omision de las
autoridades publicas, que le sea imputable al estado, v donde exista una
relacion de causalidad entre el dafio antijuridico y la accién u omisién del ente
publico, que es de la que se desprende la imputabilidad estatal,

(v) Por ultimo, el inciso primero que se describe, no limita la responsabilidad
del Estado a un dmbito en particular, como puede ser la responsabilidad
extracontractual del Estado, por ejemplo. En efecto, la nocidn de dafio
antijuridico es aplicable tanto al 4mbito contractual y precontractual, como al
cxtracontractual, porque no sc evidencian restricciones constitucionales en la
materia, y asi lo ha entendido también la Corte Constitucional, al sefialar que:

“[EJl inciso primero del articulo 90 consagra la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado y comprende, por ende, no sdlo la
responsabilidad extracontractual sino también el sistema de responsabilidad
precontractual (derivado de la ruptura de la relacion juridico-administrativa
precontractual) asi como también la responsabilidad patrimonial del Estado
de cardcter contractual”!??,

'n este sentido, el Consejo de Estado ha reconocido igualmente que el
articulo 90 superior, "es el tronco en el que encuentra fundamento la totalidad

" Cnnsejo de Estado. Sentencia del ocho (8) de abril de dos mil catorec {2014). Consejero Ponentc: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion nimero: 73-00-123-31-000-2000-02837-01 (28318) Actor: Rubia
Yaneth Diaz Rocha

""" Tn Ja sentencia C-333 de 1996, M.P. Alcjandra Martinez Caballero, fa Corte estudio una demanda en
contra del articulo 50 de la Ley 80 de 1993, que consagraba “c deber de Jas entidades publicas de responder
por las actuaciones, abstengiones, hechos v omisioncs antijuridicas que les fueran imputables ¥ que causaran
perjuicto & jos contratistas™. La demanda se centraba en que 1a norma violaba el articulo 90 superior, porque la
dispnsicion acusada consagraba una responsabiidad contractual limitada del Estado, que dependia de la
legitimidad de la conducta que et agente del Estado desplegara, v no de Ia existencia de un dafio antijuridico
imputable al Estado, independicntemente de que fucra fruto de una actuacion regular o trregular de la
administracion, conforme al articulo 90 superior. La Corte concluyo que la norma era exequible siempre y
cuando se entendiera que eclla no excluye la aplicacion directa del articula 90 de la Carta al ambita
contructual. Porque la disposicion impugnada podfa generar situaciones inconstitucionales si se concluyera
que cl articulo 50 de la Ley 80 de 1993, es el anico fundamento de 1a responsubilidad patrimonial del Estado
en materia contractual, por cuanto ello implicaria una ilegitima restriccion del aleance del articulo 90 que
consagra una clausula general de responsabitidad que engloba los distintos regimenes en Ja materia, Por ello la
Corte declaro 1a expresion exequible, pero de manera condicionada, precisando que el artfculo 50 de la Ley 80
de 1993 no constituye el fundamente tnico' de Ia responsabilidad patrimonial del Estado en el campo
contractual, ya que el articulo 90 de ta Constitucidn es directamente aplicable en este campo.
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de la responsabilidad patrimonial del Estado, tratese de la responsabilidad
contractual o de la extracontractual"'®. '

Con todo, como e! eje central de la responsabilidad estatal prevista en el
inciso primero de! articulo 90 constitucional gira en torno a la nocién de
“dafio antijuridico”, revisara la Sala a continuacién, lo que se ha entendido
por este concepto, aunado a la nocién de “imputacion” al Estado, que
terminan siendo eléementos determinantes en la atribucion de responsabilidad
estatal.

El concepto de dafio antijuridico

28.- Lanocion de daiio antijuridico a la que se refiere el articulo 90 superior,
es un concepto normativo  parcialmente indeterminado, que no tiene,
lastimosamente, una definicidn explicita en la Carta. No obstante, la
jurisprudencia constitucional ha dotado a la nocién de un contenido
normativo particular, mediante una interpretacién sistemaética e histérica de la

disposicién constitucional, que puede ser revisada, entre otras, en la Sentencia
(-333 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

I'ntre los elementos histérices y originarios de analists, la Corte encontro que
fa Asamblea Nacional Constituyente tomé en consideracion para la nocidn de
dafio anfijuridico propuesta en nuestra constitucion, ia expresion del articulo
106 de la Constitucién espafiola que consagraba el derecho de los
particulares a ser indemnizados por toda lesion que sufrieran en sus bienes y
derechos, por parte del Estado, salvo fuerza mayor o el funcionamiento de los
scrvicios publicos. Siguiendo la doctrina espafiola, la nocion del daflo
antijuridico se entendié en nuestro contexto, como el perjuicio que le es
senerado a una persona y que ésta no tiene el deber juridico de soportar,
siendo la indemnizacion correspondiente, no el resultado de un mecanismo
sancionatorio impuesto en contra del "agente estatal" que causa el dafio, sino
como un reconocimiento dirigido a lograr la adecuada reparacién de la

vietima'%.

26.- Bajo tales supuestos, la Corte reconoci¢ que la fuente de la
responsabilidad patrimonial del Estado de la que habla el articulo 90 de

nuestra constitucion, funda sus bases particularmente en la nocién de dafio
antijuridico'® imputable al Estado'®.

l.a doctrina revisada por esta Corporacion'” ha sostenido, que el dafio en
mencion, para que genere la responsabilidad patrimonial del Estado a la que

iConsejo de Estado Sala de to Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de julio de
1993, Expediente §163. Consejero Ponente Juan de Dios Montes Herndndez

I Corle Constitucional Sentencia C-333 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

105 Corte Constitucional Sentencia C- 254 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

1% Corte Constitucional. Sentencia C-285 de 2002, MLP. Jaime Cérdoba Trivino.

17 Corte Constitucional Sentencia C-043 de 2004. M.P. Marco Gerarde Monroy Cabra.

-
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se alude el articulo 90 C.P., supone en primer lugar: (1) que el dafio exista'%;
(i) que sea imputable a Ia Administracion, y (iii) que sea antijuridico’?®. Se
denomina en consecuencia dafio “antijuridico”, no porque la conducta del
autor de Ia lesion sea contraria al Derecho, sino porque el sujeto que sufre el
dano. - esto es, el asociado, la persona o la victima del Estado-, “no tiene el
deber juridico de soportar el perjuicio que se le ha infringido, credndose asi
una lesion injusta a su patrimonio™ '"que debe ser indemnizada.

La antijuricidad del dafio, en consecuencia, ocurre, en principio, cuando la
actuacion del Estado no se encuentra Justificada, bien sea porque (1) no existe
un titulo juridico valido que autorice o admita el dafio causado, -caso en el
que cl Estado no esta legitimado para producir la afectacion correspondiente-,
o (ii) cuando el dafio excede las cargas que normalmente un individuo en la
sociedad esta obligado a soportar'!'.

En ese orden de ideas, ¢] dafio antijuridico se ha descrito por la jurisprudencia
contencioso administrativa, como '"la lesidn de un interés legitimo,
patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd en In obligacion de
soportar’’.

' Un cjemplo de la posible eausacién de un dafio antijuridico puede verse en la sentencia T- 824 de 2007.
M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio. En un caso en el que se discutia la colocacién de unas antenas eléetricas en un
predio privado la Corte sostuvo, citando la sentencia C-864 de 2004 M.P. Jaime Araujo, que “cuando el
Lstado ha ocupado de hecho los inmuebles, con fundamento en lo dispuesto en el Art. 90 de la Constitucion,
debe responder patrimaniatmente e indemnizar en Jorma plena y completa al titular del derecho de
propiedad privada, por el dafio antijuridico causado, es decir, por el dafio que no tenia el deber de
foportar”. Con fundamento en Jo anterior dijo la Corte que: (i) no le es dable a las entidades prestadoras de
servicios publicos, ocupar bienes de propiedad privada “por la via de los hechos™ y que si ello Hegara a
suceder deberdn “responder patrimonialmente e indemnizar de forma plena y cumpleta al titular de la
propiedad privada, por el dafio antijuridico causado, cs decir, ¢l dafio que no tenia la obligacion de soportar”
¥, (11} que_ corresponde a la jurisdiccion ordinaria, con fundamento en la normatividad civil, resolver las
pretensiones de restablecimiento de los afectados.

"PLin cjemplo de inexistencia de dafio antijuridico puede verse en la sentencia C-043 de 2004. M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra, en la que se discutid ¢l tema de si Ja condena en costas, constituia o no un dafio
anujuridico en témminas del articulo 90 superior. En esa senlencia se acusaba al articulo 171 parcial del
Codigo Contencioso Administrativo de inconstitucional, porque al indicar que el juez “podra” condenar en
costas a fa parte vencida en el proceso, “teniendo en cuenta la canducta asumida por las partes”, segim el
actor, cilo implicaba para cl caso del Estado, exciuir en su favor aigln aspecto de la condena alli establecida
en desconocimiento del art. 90 superior, Para el actor, el Esiado dejaria con esa norma de responder
cventuatmente por los dafios antijuridicos que cause, frente al tema de las costas. En esta sentencia la Corte
HIVO que evaluar si la condena en costas podia ser considerada un dafio antijuridico en los términos de]
articulo 90 superior. Coneluyé la Corte, haciendo una distineion entre responsabilidad sustancial del Estado vy
responsabtlidad procesal, que: “la responsabilidad que esta dispasicidn constitucianal regula fart. 80], esla
derivado de las normas sustanciales, al paso que aquella a la que se refiere el articulo acusado es la
derivada de las normas procedimentales que regulan el praceso cantenciasa administrativo. ¥, ademas,
porque la lesion econdmica que pueda sufrir la parie vencedora en el proceso surtido en comra del Estada
por ¢l hecho de que no se produzca condeng en costas, no es un dafia que pueda ser calificado de
antijuridico, ya que la mengua patrimonial responde a una obligacién procesal a carga de esa parte
triunfadora, definida por el Legistador en uso de libertad que le asiste de regular los procesos judiciales™.
Ein ese orden dc ideas, desestimando los cargos por violacion del articulo 90 ¢ igualdad, la Corte declard
exequibie la expresion acusada.

“ Cfr. entre otras, las sentencias C-333 dc 1996 v (C-892 de 2001,

" Sentencia C-333 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

"= Consejo de Estado. Sentencia del 13 de julio de 1993, Citada por la sentencia C- 043 dc 2004. M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra.
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30.- Ahora bien, para obtener la indemnizacién por un dafio antijuridico
propinado por el Estado'"’, se requeriria ademas, que la lesion sea el resultado
del cumplimiento regular o irregular de las obligaciones estatales o del
incumplimiento de las mismas''®. En palabras de la Corte, “en la
responsabilidad del Estado, el dafio no es solo el resultado de una actividad
irregular o ilicita, sino también del ejercicio de una actuacion regular o
licita,.”''". En efecto, no todo dafio antijuridico supone una conducta
antijuridica de la Administracién. Esta también puede ser legitima''®, como se
desprende del espiritu de la responsabilidad patrimonial del Estado,
consagrado en la Carta.

No obstante, un dafio no es antijuridico y por consiguiente no se derivara de
él responsabilidad patrimonial por parte del Estado, cuando se trata de una
lesion o carga que los asociados estan obligados a aceptar, teniendo en cuenta
que "puede existir un dafio que (...) constituya (...) una molestia, [pero] que,
en beneficio del interés genmeral, halle justificacion constitucional "'’ En
otras palabras, no toda lesion o dafio resulta antijuridico, ni debe ser reparado
por ¢! Estado. Con todo, para determinar si un dafio es o no antijuridico,
deben revisarse en cada caso sus circunstancias, en especial, si existen
causales de justificacion para la Administracién que admitan que la persona,
en virtud de normas legales u otros factores, tiene el deber de soportar el dafio
que se le infringié, segin corresponda. Como lo recuerda la sentencia C-965
de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil:

“ . .cuando el daflo no reviste el cardcter de antijuridico, en razén a que
recae sobre un interés que no goza de la tutela del derecho o que el sujeto
pasivo tiene el deber juridico de soportar en detrimento de su patrimonio,
no se configura la responsabilidad del Estado y éste no se obliga a pagar
una indemnizacion”. (Cursivas fuera del original).

31.- De cualquier modo, la concepcidn general del dafio antijuridico a partir
de la idea de que éste se configura cuando guien lo sufre no estaba obligado a
soportarlo, constituye entonces segln esta Corporacion''®, otra forma de
planiear el principio constitucional segin el cual, la actividad de la
administracién estatal debe respetar la igualdad frente a las cargas publicas
impuestas por el Estado (Art. 13 C.P.). Esta idea se traduce, entre las causales
de imputacion, en el fundamento del “dafio especial”, que resalta que fa

I3 EY dano antijuridico origina ciertamente un derecho de resarcimiento. Este es un derecho sustancial para
cuya reparacion el lesionado acude ante la jurisdiccidn contencioso administrativa a través de la accién de
nulidad v restablecimiento del derecho (si el dafio es causado por un acto administrativo), de la accion de
reparacion directa (si el dafio es causado por un hecho, omision o una operacion administrativa o la ocupacion
temnporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos pablicos) o de la accién contractual (si el dailo
proviene del incumplimiento de un contrato). Del resultado de la interposicion de estas acciones, este derecho
sustuncial a ser indemnizado, a pesar de que sea cierto, puede hacerse efectivo o no

{1 Corie Constitucional. Sentencia C-043 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

i3 Gentencia C-430 de 2000 M.P. Antonio Barrera Carboneli y C-965 de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

15 Corle Constitucional. Sentencia C-333 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

Y7 CHr, Sentencia C-484 de 2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra y Sentencia C- 338 de 2006, M.P. Clara incs
Yargas,

115 Corte Constitucional. Sentencia C- 254 de 2603, ML.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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sociedad estd obligada a indemnizar el dafio excepeional o anormal ocurrido
como consecuencia de la actividad licita de] Estado, cuando una actividad
desplegada en interés de la colectividad puede lesionar sin mds a sélo algunos

individuos de esa colectividad, afectindose con ello el principio de
cquidad!'"?.

30.- Por Ultimo, aunque ¢l dafio antijuridico es un elemento sine qua non de la
responsabilidad patrimonial del estado, no es el Gnico requisito para que se
dé la obligacion de reparacion'®®. En efecto, aln existiendo un dafo
antijuridico concreto, se debe acreditar, como vimos, la existencia de un
vinculo causal entre el dafio y la actividad publica desplegada, de manera tal
que el mismo pueda ser atribuido a una actuacién u omision de la autoridad
publica, que pueda serle imputable al Estado.

Con todo, la imputacién del daflo, no debe confundirse con su causacion
material'*', De acuerdo con el principio de imputabilidad, Ia indemnizacién
del dafio antijuridico le corresponde al Estado, cuando exista ademas, un
titulo juridico de atribucién, “es decir, cuando de la voluntad del
constituyente o del Legislador pueda deducirse que la accion u omision de
una autoridad piblica, compromete al Estado con sus resultados” 2,

El inciso segundo del articulo 90 constitucional: La responsabilidad de
los agentes estatales y de los particulares que cumplen funciones piblicas.

32.- LI inciso segundo del articulo 90 superior, reza lo siguiente: “FEn e}
evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de
tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o

gravementc culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra éste”.
(Las negrilias se encuentran fuera del original).

La disposicion enunciada, da cuenta de la responsabilidad patrimonial de los
agentes estatales cuando el Estado sea condenado patrimonialmente por un
dafio antijuridico generado a partir de la conducta dolosa o gravemente
culposa del agente en cuestion. También destaca la atribucion que el
Constituyente le da a la Administracion, de repetir el valor de la condena,
frente al funcionario o agente responsable.

Al respecto, recuerda la Cortc que los fundamentos para la adopcion del
régimen de responsabilidad de los servidores publicos se encuentran
consagrados en diversos articulos de la Carta a saber: “en los articulos 6° -los
servidores publicos son responsables por infringir a Constitucion y la ley, y
por omision o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones-; 90 —en los
eventos en que el Estado sea condenado a responder patrimonialmente, deberd

""" Corte Constitucional. Sentencia C- 254 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra,

"¢ Corte Conslitucional. Sentencia C-043 de 2004 M.P.Marco Gerardo Monroy Cabra,

= Corte Constitucional. Sentencias C- 254 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y C-333 de 1996.
M.P. Alerandro Martinez Caballero.

** Corte Constitucional. Sentencia C-254 de 2003, MP Marco Gerardo Monroy Cabra.
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repetir contra sus agentes cuando el dafio antijuridico haya sido consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa de éstos-; 121 -ninguna
autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen
la Constitucion y la ley-; 123 —los servidores publicos estdn al servicio del
Estado y de la comunidad, y ejerceran sus funciones en la forma prevista por
la Constitucion, la ley vy el reglamento-, y 124 —la ley determinara la
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva”'®.

Como lo evidencian las anteriores disposiciones constitucionales, en el
sistema juridico colombiano la responsabilidad del servidor publico tiene
difercntes manifestaciones, que se derivan de la necesidad de proteger de
manera especifica diferentes bienes juridicos'®*. En el caso concreto de la
norma que nos ocupa, relacionada con la responsabilidad de los agentes frente
al dafio antijuridico imputable al Estado, al revisar el inciso segundo del
articulo 90 superior, la antijuridicidad que propone el articulo constitucional
para el caso de los servidores responsables, surge, en contraste con el primer
inciso, de la conducta de los agentes estatales, esto es, de un factor
subjetivo'®| vy no del dafio antijuridico concreto propuesto en el primer
inciso. La Corte al respecto ha sostenido, en la sentencia C-338 de 2006. M.P.
Clara Inés Vargas, que si bien:

“[L]a institucién constitucional de la responsabilidad patrimonial del
Estado se configura con base en un criterio netamente objetivo, fundada en
el dafio antijuridico sufride por la victima, no es menos cierto que cl
propio constituyente consagrd también un régimen de responsabilidad de
los servidores publicos que se estructura a partir de unos criterios
normativos de imputacién que le dan un cardcter subjetivo, como son la
conducta dolosa o gravemente culposa del servidor publico - (Cursivas y
negrilla fuera del original).

33.- Del mandato del articulo 90 inciso 2, se extraen entonces dos reglas,
seglin lo ha reconocido esta Corporacion:

(1) el Estado se encuentra obligado a repetir contra sus agentes, siempre

que se dicte una condena a su costa y cuando se hubiere acreditado que el
agente que dio lugar a ella actud con dolo o culpa grave; y (ii) que los
agentes estatales que ocasionen un dafio deben  responder
patrimonialmente, siempre y cuando la administracién pulblica haya
resultado condenada y se demuestre la culpa grave o el dolo del
agente”'?°, (Cursivas y negrilla fuera del original).

34.- Frente al inciso en comento ademas, se ha dicho en la jurisprudencia
constitucional, que la responsabilidad patrimonial de los servidores del

1% Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002, MLP. Jaime Cordoba Trivirio.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-233 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis

12 Carte Constitucional. Sentencia C-234 de 2003, ML.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
v Carte Constitucional, Sentencia C-338 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas.
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Estado establecida en el articulo 90 superior, tiene fines preventivos v
retributivos'?’.

En cuanto a los primeros, se ha sefialado que el inciso segundo del articulo 90
de la Carta, se enmarca dentro de articulos constitucionales propuestos por el
Constituyente, con el objetivo de: (i) promover una toma de conciencia en el
servidor pliblico sobre la importancia de su mision, en el cumplimiento de los
fines del Istado y en cl cumplimiento de sus tarcas'?; de (i1) fortalecer el
compromiso que debe tener el servidor piblico con la funcién o labor que estg
llamado a desempefiar en defensa del interés general y garantia del patrimonio
publico (C.P. art. 2°)'* v de (iii) garantizar el fortalecimiento de principios
superiores como la moralidad publica, y la eficiencia y eficacia administrativa
(C.P. art. 209)", En este punto, como lo ha sostenido precisamente esta
Corporacion con anterioridad, sin los “mecanismos procesales para poder
vincular a los funcionarios con el objeto de determinar si su conducta dolosa
0 gravemente culposa es la causa de la condena impuesta por el juez a la
entidad, el Estado se encontraria sin herramicntas para la defensa de la
integridad de su patrimonio y para preservar la moralidad publica™i3!

En cuanto a los segundos, se entiende que la responsabilidad patrimonial de
la que habla la segunda parte del articulo 90 en mencion, no tiene un cardcter
sancionatorio, sino reparatorio' o resarcitorio’ %, en la medida que Io que se
busca con esa disposicién, es que se reintegre al Estado el valor de la condena
que €ste tuvo que pagar como consecuencia del dafio antijuridico causado a la
victima, imputable al dolo o la culpa grave del agente'™, 2 fin de proteger de
manera integral el patrimonio publico, ya que es por medio de este
patrimonio, entre otros elementos, que se obtienen los recursos para “la
realizacion efectiva de los fines Y propositos del Estado Social de
Derecho "' Estas consideraciones se expusieron en la sentencia T-1257 de
2008. M.P. Jaime Araujo Renteria, en la que se seflal6 expresamente que:

“...1a responsabilidad patrimonial de los servidores del Estado “no es de
caracter sancionatorio (ni penal ni administrativo), sino resarcitorio'3,
toda vez que la accién de reembolso que consagra el articulo 90 de la
Constitucion estd prevista “para que el Estado la ejerza con el dnico
proposite de reintegrar a las arcas publicas el valor de la condena que

7 Corte Constitucional. Sentencia C-338 de 2006. M P Clara Inés Vargas citando Ley 678 de 2001, art. 3°.
'* Ver Gaceta Constitucional lunes 22 de abril de 191 Informe Ponencia Mecanismos de proteceion del
orden juridico y de ios particulares.

' Corte Constitucional. Sentencia C-338 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas.

** Corte Constitucional. Sentencia C-338 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas.

! Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

'** Corte Constitucional. Sentencia C-338 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas.

- Corte Constitucional. Sentencia C-484 de 2002 M. P. Alfredo Beitran Sierra.

" Cfr. Tas sentencias C-309 de 2002 y C-484 de 2002 y sentencia C-338 de 2006. M.P. Clara inés Vargas.
" Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-619 de 2002.

' Carte Constitucianal. C-484 de 2002 M. P. Alfredo Beltran Sierra.
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hubo de pagar como consecuencia del actuar doloso o gravemente culposo
de sus agentes”.!'*” (Negrillas y cursiva fuera del original).

35.- Cabe precisar, en todo caso, que la responsabilidad patrimonial de ios
agentes del Estado a la que se alude el articulo en mencidn, siguiendo nuestro
ordenamicnto constitucional, incluye a los particulares que cumplan
funciones  publicas'®.  También, segun lincamientos de ia Corte
Constitucional, deben ser incluidos en los alcances de este inciso, los
exfuncionarios publicos'®? y los delegantes que actiian con dolo o culpa grave
buscando escudarse en sus delegatarios, en materia contractual'*’,

36.- Por otra parte, como la Carta no sefiala en concreto los mecanismos
procesales por medio de los cuales debe hacerse efectiva la repeticion
propuesta por el articulo constitucional estudiado, el Legislador, en ejercicio
de su libertad de configuracion'*' y en desarrollo del inciso constitucional en
mencion, desplegd a través de la accion de repeticion,- y de otros medios
relacionados-, mecanismos procesales para dar cuenta de esta obligacion
estatal. La accién de repeticidn, en consecuencia, tal y como io resalta la
sentencia C-285 de 2002, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio:

i Corte Constitucional. C-484 de 2002. M, P. Alfredo Beltran Sierra.

“ En el caso concreto de los particulares, debe recordarse que de acuerdo con la sentencia C-644 de 2011
M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, dentro del concepto de derecho-deber a ia participacion ciudadana (arts. 2
y 95 C.P.), se dijo que existe la posibilidad dc que los particulares contribuyan al cumplimiento eficiente de
las tareas pablicas, participando por ejemple en ¢l control de la gestion plblica (art. 270 C.P.), contratando
con el Estado (150, inciso final C.P.), o colaborando en la prestacion de servicios antes reservados a la esfera
estatal (art. 365 C.P.). En este marco constitucional, la Carta establecié la posibilidad de que los particulares
participen en el cjercicio de funciones publicas, en los articulos 123 y 210 superiores. La atribucion de
funciones administrativas a particulares implica la posibilidad de que éstos puedan partictpar en la gestién de
los asuntos administrativos, en las condiciones v bajo los pardmetros sefialados por la Constitucion, la ley v
Jus reglamentos, De alli que exista también para ellos, la posibilidad de responder patrimenialmente por los
dafios antijuridicos generados con ocasion de su accidn u omision, por dolo o Culpa grave.

19 1 [a Sentencia C-778 de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria, se demando ¢l Art. 1° de la Ley 678 de
2001 que tiene por objeto regular la responsabilidad patrimonial de los servidores publicos, los ex sérvidores
© publicos y Tos particulares que desempefien funciones pubiicas. Se dijo que violaba el Art. 90 superior, pues
¢sic trataba anicamente de las autoridades publicas, es decir, de quieties estén en ejercicio de sus funciones, ¥
no comprende a las ex servidores publicas. Dijo la Corte que el aparte acusado del Art. 1° de la Ley 678 de
2001 no vuineraba el Art. 90 de la Constitucién. Segin esta Corporacién, el Legislador aplied ¢l criterio de
razonabilidad exigido por la jurisprudencia constitucional en la expedicion de las leyes, en cuanto desde el
punte de vista logico no existe ninguna razén para exonerar de respensabilidad patrimenial al servidor publice
que ha cesado en el ejercicio de sus funciones, por hechos acaecidos en dicho gjercicio.

MG Corte Constitucional, Sentencia C-372 de 2002. M,P, Jaime Cérdoba Trivifio. En esta oportunidad la
Corte estudio una demanda contra el paragrafo 4° del articulo 2 de la Ley 678 de 2001 que regula la accion de
repeticidn y contra el articulo 12 de la Ley 489 de 1998, por considerar que tales normas relacionadas con la
responsabilidad del delegante por hechos del delegatario en materia contractual, en especial los articulos 29
y 90 de la Carta. En efecto se acusaban las normas de avalar la consagracion de una modalidad de
responsabilidad objetiva, al penalizar Ia delegacién en materia contractual, en la medida en que a pesar de gue
la delegacion se verifique y ocurra, el delegante puede ser Hamado a responder solidariamente por un hecho
ajcno, Glbrado sin su concurso, y por eonsiguiente no imputable cbjetivamente a su accién u omision. La
Corte, considers que era exequible, en la medida en que materia contractual, cuande el delegante actie con
dole o culpa grave en la produccién del dafio antijuridice, por el cual e! Estado sc haya visto obligado a
reparar, la delegacion no constituye un escudo de proteccion ni de exclusion de responsabilidad para aquél en
materia de accién de repeticion o llamamiento en garantia, asi no aparezca formalmente como el funcienario
gue vinculé con su firma al Estado en la relacion contractual © que Io representé en las diferentes etapas del
proceso contractual. Todo o contrario, si el delegante participé a titulo de dolo o culpa grave dcberd ser
vinculado en el proceso de accion de repeticion o llamamiento en garantia.

i Core Constitucional. Sentencia C-338 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas.

r

PO WO |LAOWISIBA| MMmMm




Expediente D-10279 45

“[S]e orienta a la proteccién del patrimonio del Estado; de alli que éste se
halle legitimado para perseguir una indemnizacién por parte de aquellos
agentes estatales que se han distanciado gravemente de sus deberes

Juncionales y que han generado una condena reparatoria /¥’ en su
contra.

37.- Por dltimo, podria suponerse de la redaccion del articulo 90
constitucional en su inciso segundo, v de lo mencionado hasta e momento en
esla providencia y en las otras providencias constitucionales que se han
citado, que la exigencia de una condena previa en contra del Estado, resuita
S€T Un requisito sine qua non para la prosperidad de la accién de repeticidn
contra los agentes estatales responsables. FEsta interpretacién pudo
desprenderse originalmente de la Sentencia C-430 de 20003, en Ia que se
indico “que sélo después de que se declare la responsabilidad y se condene a
la entidad publica, es cuando ésta puede repetir contra el Juncionario”.

Sin embargo, aunque la jurisprudencia constitucional y administrativa alude
reiteradamente al tema de “condena” al estudiar este articulo, en la sentencia
C-338 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas'*, la Corte aclaré el alcance de esta
cxpresion normativa y del precedente anteriormente mencionado, al estudiar
si la conciliacion, como una forma de terminacion del conflicto propuesta por
el Legislador, estaba reaimente excluida o no de la idea de “condena” del
articulo 90 de la Constitucion, como fundamento de la aceidn de repeticion.
Por su importancia, se citan a continuacién apartes relevantes de la sentencia
en mencion, asi:

"En cuanto al primer cargo, atinente a la Supuesta exigencia
constitucional de una condena como “conditio sine qua non” para el
¢jercicio de la accion de repeticion, encuentra la Corte que no le asiste
razon al accionante (..).

(..) Como lo que se pretende a través del ejercicio de la accion de

repeticion es la recuperacidn, por parte del Estado, del monto de la

 Corte Constitucional. Sentencia C-285 de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

“PCmrte Constitucional. Sentencia C-430 de 2000 M P. Antonio Barrcra Carbonell. En este
pronunciamiento, la Corte declaré la exequibilidad de varios apartes demandados del articulo 78 del Cédigo
Contencinso Administrativo indicando que si bien cse artieulo autoriza que ia demanda pueda promoverse
cnntra la entidad comprometida en el dafio, o contra ésta ¥ el funcionario, gsa norma “debe ser entendida
bajo la idea de que silo después de que se declare la responsabilidad ¥ se condene a la entidad publica, es
cuando ésta puede repetiv contra el funcionario®.

. Corte Constitucional. Sentencia C-338 de 2006, M.P. Clara Tnés Vargas. La Corte estudio una demanda
contra la expresion “conciliacion u otra forma de terminacién del conflicto” de los articulos 2° y 8°de la Ley
678 de 2001 y contra la expresion “hubieren conciliado por una actuacién administrativa originada en culpa

greavee o dola de un servidor o ex servidor piiblico gque no estuvo vinculado al praceso respectiva’ del articulo

31 de la Ley 446 de 1998, porque segun el actor, tales cxpresiones desconecian los articulos 4, 29 y90 dela
Constitucidn, en la medida en que el constituyente consagro que sdlo procede la accion de repcticion en cofifra
del agente cstatal cuande el Estado fuere “condenado”, es decir, vencido en juicio ¥ no por conciliacion o
terminacion del conflicto por otro medio. La conciliacién judicial o extrajudicial no es equivalente a una
condena judicial, ni tampoco cualquier otra fonma de terminacion del conflicto,
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indemnizacion que ha tenido que reconocer y pagar en razon del dafio
antijuridico derivado del comportamiento doloso o gravemente culposo de
alguno de sus agentes, ningun_sentido tendria el circunscribir lu
posibilidad de repetir contra tal agente a los eventos de existencia de una
condena, cuando en el ordenamiento juridico existen otros mecanismos a
fravés de los cuales se puede establecer, en forma igualmente fehaciente v
sin menoscabo alguno de las garantias fundamentales, la cabal existencia
del dahio antijuridico, ¢ inclusive la concurrencia de un comportamiento
doloso o gravemente culposo del agente generador del mismo cuando.

En el wamite del presente proceso se ha hecho alusion a un
pronunciamiento de esta Corporacion que, en principio, pareceria dar la
razon al actor en el sentido de establecer que la existencia previa de una
condena constituiria requisito indispensable para el ejercicio de la accion

de repeticion. Tal pronunciamiento esta contenido en la Sentencia C-430

de 2000 (...

{...) Sin embargo, no puede perderse de vista el contexto dentro del cual se
produjo dicha afirmacion por parte de la Corte (...).

(...;S¢ cuestionaba, en efecto, en la demanda que dio lugar a tal
pronunciamiento, la constitucionalidad del articulo 78 del Cédigo
Contencioso Administrativo en cuanto comportaria una violacion del
articulo 90 superior ya que, de acuerdo con dicho precepto constitucional,
solo el Estado es quien responde patvimonialmente en relacion con los
danos antijuridicos que le sean imputables, luego las victimas no podrian
reclamar de sus agentes la reparacion patrimonial de los dafios que

hubieren padecido y que sea devivada de una accion u omision de los
IRISIOS.

Al pronunciarse sobre tal cargo de inconstitucionalidad, la Corte hizo, en
efecto, la aseveracién citada, pero agregé que “la demanda que pueda
incoar el perjudicado contra la entidad responsable o contra su agente, de
manera conjunta o independientemente, no contraviene el articulo 90 de la
Constitucion, porque la norma acusada no autoriza que se pueda
perseguiv exclusivamente al funcionario, sin reclamar la indemnizacion
del Lstado ™. '

No puede conclyirse, en consecuencia, que la_citada afirmacion de la
Corte, en el sentido de que sélo puede perseguirse al funcionario después
de gue se hava resuelto mediante sentencia la condena del Estado,
signifigue _que la condena consStituya un  reguisito _insoslayable de
procedibilidad en relacion con la accion de repeticion, por cuanto, como
se ha dicho, tal afirmacion estaba encaminada a precisar los fundamentos
de la exequibilidad del precepto contenido en el articulo 78 delo C.C.A.,
sin_gue ello impida que, como en efecto ocurre, puedan existir Olros
mecanismos_equivalentes a la condena mediante sentencia e igualmente
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generadoves de la posibilidad leeitima de ejercer dicha accion de
repeticion, tales como la conciliacién v_demds formas de solucion de
conflicto autorizadas por la ley.

(...} la Corte encuentra que no le asiste razon al accionante en cuanto tal
limitacion no puede deducirse siquiera de una interpretacion literal de la
norma superior (en cuanto el constituyente no introdujo en el texto término
alguno que denote exclusividad o taxatividad).

Menos _aun, _puede deducirse la pretendida _limitacion  de  una
interpretacion_teleolégica de la misma, en cuanto su sentido apunta a
ascgurar que, en todos los casos de promunciamiento de sentencia
condenatoria (derivada de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente estatal), haya lugar al ejercicio de Ia accidn de repeticion, sin que
ello_signifique, en manerg alguna. que solo sea procedente la accion de
repeticion como consecuencia de una sentencia condenatoria.

Fxisten, en _efecto, en el ordenamiento _vigente, otras formas de
determinacion de la responsabilidad del Estado, igualmente legitimas y
expresamente reconocidas como mecanismos alternativos idoneos para
la solucion de conflictos, caracterizados por su_celeridad V. entre ellas,
precisamente_la_conciliacion (prejudicial v_judicial), que encuentra su
Lfundamento juridico en el articulo 116 de la Constitucion.

Cabe recordar, que en Sentencia anterior, la C-160 de 1999, esta

Corporacion ya habia sehialado que la conciliacion en cuanto a sus -

efectos puede equipararse a la sentencia Jjudicial: "(...) Ello implica, por
consiguiente, que las actuaciones de los drbitros o de los conciliadores,
asi_como las respectivas decisiones, sean equiparables_en cugnto sus
efectos a los de una sentencia judicial (...} " (Subrayas fuera del original).

38.- De la sentencia anterior, en consecuencia, pueden extraerse por el
momento, las siguientes consideraciones: (i) la “condena” en contra del
Estado no es el Unico requisito para la accién de repeticion en los términos
del articulo 90 constitucional, ya que (ii) existen otras formas de
determinacion de la responsabilidad patrimonial del Estado, igualmente
legitimas y expresamente reconocidas por la ley, como son los mecanismos
alternativos e iddneos para la solucidn de conflictos, que generan la
posibilidad valida de ejercer dicha accién de repeticion a partir de ellos. (jii)
En el caso concreto, la conciliacion se entendid como uno de dichos
mecanismos alternativos idéneos para la solucién de conflictos, equivalentes
a la condena.

39.- Una vez revisados los alcances del inciso segundo de! articulo 90
superior, resulta pertinente analizar, el tema de los dispositivos procesales
discfiados por el Legislador para desarrollar /a repeticion de la que habla esta
norma constitucional.
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C. Naturaleza y alcance de la Accion de Repeticion.

40).- Teniendo en cuenta que la Carta no estipuld de una manera expresa os
mecanismos procesales por medio de los cuales debia hacerse efectiva la
repeticion por parte del Estado, el Legislador, en ejercicio de su libertad de
configuracion, dispuso en principio, algunas modalidades procesales de
diferente orden, de las cudles, la principal, es la accion de repeticion.

La accidon de repeticién, ha sido concebida como un mecanismo
constitucional y legal, de cardcter judicial'®’, destinado a obtener el
reintegro'*®, o “el resarcimiento del detrimento patrimonial del Estado,
como consecuencia del reconocimiento indemnizatorio efectuado por éste,
proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de
un_conflicto’®”, por el dafio antijuridico infringido @ un tercero, causado por
una conducta dolosa o gravemente culposa de un servidor publico o de un
tercero en desarrollo de funciones publicas”'*®. En la sentencia C-778 de
2003 la Corte Constitucional se refirié a la mencionada accién, asi:

La accion de repeticion se define como el medio judicial que la
Constitucion y la ley le otorgan a la Administracion Publica para obtener
de sus funcionarios o ex funcionarios el reintegro del monto de la
indemnizacion que ha debido reconocer a los particulares como resultado
de una condena de la jurisdiccion contencioso administrativa por los
dafios antijuridicos que les haya causado”. (Negrilla fucra del original).

41.- La jurisprudencia constitucional y administrativa ha reconocido de
manera genérica, algunas caracteristicas propias de la accidn de repeticion
que pueden sintetizarse asi:

(i) Se trata de una accidén auténoma'”®, de caracter obligatorio™', que le
compete ejercer exclusivamente al Estado. La Corte ha sostenido que, ...si af
Estado se le impone judicialmente condena porque se le declara
putrimonialmente responsable de un dafio antijuridico respecto de la victima,

Sy er sentencias C-778 de 2003, C-484 de 2002, C-832 de 2001; Auto del 8 de abril de 1994, expediente AR
001, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de! Consejo de Estado.

14¢ Corte Constitucional. Sentencias T-1257 de 2008, M.P. Jaime Araujo Renteria y C-832 de 2001 M. P.
Rodrigo Escobar Gil.

47 | idea de que ese reconocimiento indemnizatorio puede darse a través de otra forma de terminacion del
conflicto, distinta a la condena o conciliacion, se encuentra regulada por el Legislador en el articulo 20 de la
Loy 678 de 2001,

3 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce.
Bogota D. C., Seis (6) De Abril De Dos Mil Seis (2006). Radicacién Nimero: 11001-03-06-000-2006-00015-
00(1716) (Negritas fuera del original).

W MLP. Jaime Araujo Renteria

'""Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative Seccién Tercera Subseccion C. Consejero
Ponente Enrigue Gil Botero. Bogota 9 de mayo de 2012, Radicacién (32335).

15 De acuerdo con el articulo 48-36 de la Ley 734 de 2002, Cdédige Disciplinario Unico, la omisién de este
deber constituye falta disciplinaria gravisima, sancionable con destitucién.
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esa sentencia es de obligatorio cumplimiento. En ese orden de ideas.. el
articulo 90 superior le impone el deber de iniciar una accion de repeticicn
para obtener el reembolso de lo pagado.’'? 1.4 jurisprudencia contencioso
administrativa, a este respecto ha sostenido a este respecto que:

"El articulo 90 de la Constitucién Politica, contiene un mandato
imperativo, coercitivo y de cardcter explicito, dirigido al Estado, al
ordenarle el inicio de la accién de repeticion"'3.

La obligatoriedad que se describe, genera que s6lo la entidad publica
declarada  patrimonialmente responsable, pueda ejercer la accién de
repeticion, lo que significa que ni los afectados, ni los ciudadanos, pueden
presentar directamente la demanda correspondiente.

(i1} La accion de repeticién, es una accidn que para su prosperidad, segtn la
jurisprudencia de ésta Corte, exige los siguientes presupuestos: (a) la
existencia de condena impuesta por la  jurisdiccion  contencioso
administrativa para reparar los perjuicios antijuridicos causados a un
particular’™. (b) que el dafio antijuridico haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa del servidor, agente estatal o antiguo
funcionario publico; y (¢) que la entidad condenada haya pagado la suma de
dinero determinada por el juez en su sentencia'”, ya que es a partir de ese
momento que se considera causado el detrimento patrimonial del Estado.
Ahora bien, nétese que la primera de estas exigencias, puede encontrarse
reseriada en diversas providencias de esta Corporacién que han revisado el
tema, v en la jurisprudencia reiterada de la jurisdiccion contencioso
administrativa. No obstante, ya que frente a este aspecto la sentencia C-338 de
2006'¢ antes mencionada se pronuncio, incluyendo la conciliacidn y las
demas formas de terminacién de un conflicto establecidas por el Legislador
como materializacion de es¢ requisito, los mecanismos  alternativos de
resolucion de conflictos deben ser entendidos como supuestos validos para la
declaracién de la responsabilidad patrimonial del Estado y de la primera
exigencia que aqui se propone,

A este respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado'®’ ha precisado
también, que como en la accién de repeticion la Administracion obra en

* Corte Constitucional. Sentencia C-484 de 2002, M_P. Alfredo Belran Sierra.

¥ Conscjo de Estado, Sala de Consulta ¥ Servicio Civil. Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce.
Bogotd D. C., Seis (6) De Abril De Dos Mil Seis {2006). Radicacién Numero: | 1001-03-06-000-2006-00015-
00(1716)

" Corte Constitucional. Sentencia C-619 de 2002; €C-965 de 2003 y C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar
Gil :

¥ Thidem,

P MLP. Clara Inés Vargas.

""" Conscjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de octubre 4 de
2007, C. P. Mauricio Fajardo Gomez. Rad. 730012331000200001065-0| (24.415). Ver adicionalmente las
sentencias del Consejo  de Estado siguientes: Sala de lo Contencioso Administrative. Seceion Tercera,
Subseceidn C. Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de la Hoz Bogotd 23 de mayo de 2012; Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Tercera Subseccion C. Consejero Ponente Enrique Gil Botero. Bogota §
de mayo de 2012, Radicacion {32335).
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calidad de demandante, le incumbe acreditar oportuna y debidamente los
siguientes hechos: (i) que surgié para el Estado la obligacion de reparar un
dano antijuridico, bien sea por condena judicial debidamente ejecutoriada, por
conciliacién o por otra forma de terminacién de un conflicto, originada en el
actuar de uno de sus servidores, ex funcionarios o agente en ejerciclo de
tunciones publicas; (i) que el Estado pagd totalmente la obligacidén, con el
consecuente detrimento patrimonial; (iit) que el demandado, a quien debe
identificar de manera precisa, es o fue agente del Estado, para lo cual debe
acreditar tal calidad o el cargo desempefiado; (v) que el funcionario que dio
origen al pago actud con dolo o con culpa grave; (vi) que el dafio antijuridico
fue consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del

demandado!.

(ili) La repeticion es una accidn con pretension resarcitoria o
indemnizatoria'®. Se trata de una accién de reparacién directa intentada por
la administraciéon en contra del agente que ha causado el dafio con su
actuacién dolosa o gravemente culposa. Asi lo sostuvo la Sala Plena del
Consejo de Estado en auto de} 8 de abril de 1994 (AR-001) al afirmar que ‘/o
pretendido en dltimas, es el reembolso de lo pagado como consecuencia de
un  reconocimiento indemnizatorio previamente decretado por la
Jurisdiccion”. Este caracter indemnizatorio ‘de la accién de repeticion, es
reconocido también por la jurisprudencia constitucional, entre otras, por la
sentencia C-778 de 2003 ML.P. Jaime Araujo Renteria.

(iv). En la accion de repeticién, no se estd en presencia de formas de
responsabilidad objetiva, como ya dijimos, teniendo en cuenta que es
precisamente la conducta del servidor publico o del particular que cumple
funciones publicas, - esto es su culpa grave o dolo -, el objeto de analisis en el
proceso de accién de repeticion o de Hamamiento en garantia.'*® Bajo ese
supuesto, no se podrd determinar responsabilidad patrimonial del servidor
piblico o agente estatal, si no se establece que por su gecién u omision,
incurrié en una conducta constitutiva de dolo o culpa grave, y que lo hizo en
cjercicio o con motivo de sus funciones'®!. '

(v} El término de caducidad de la accidn de repeticion es de dos afios, que se
cuentan a partir del dia siguiente al de Ja fecha en que se hubiere realizado el
pago tota) por parte de la respectiva entidad piblica (arts. 136 numeral 9° C.
C. A.y 11 de la Ley 678 de 2001). Este plazo, fue hallado constitucional por

"% Consejo de Estado. Sala de lo contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero Ponente Enrique
Gil Botero. Bogotd 11 de noviembre de 2009. Radicacién 35329.

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative Seccién Tercera Subseccion €. Consejero
Ponente Enrique Gil Botero. Bogotd 9 de mayo de 2012. Radicacién {32335).

0 Corte Conslitucional, C-233 de 2002, M.P. Alvare Tafur Galvis,

1 Ha dicho la sentencia C-778 de 2003 M. P. Jaime Araujo Renteria, que cuando la accion de repeticion o ¢l
lfamamiento en garantia con fines de repeticion provienen de la expedicion de un acto administrativo, la
declaracion de nulidad no acarrea automaticamente Ja responsabilidad patrimonial del agente publico, puesto
que siempre se requerird la demostracidn de su culpabilidad, por dolo o por cuipa grave, siendo
ostensible que las otras modalidades de culpa (leve y levisima) no generan responsabilidad patrimenial del
agente csiatal :
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esta Corporacion, en la sentencia C-831 de 2001, “bajo el entendido que el
termino de caducidad de la accién empieza a correr, a partiv de la fecha en
que efectivamente se realice el pago, o, a mds tardar, desde el vencimiento
del plazo de 18 meses previsto en el articulo 177 inciso 4 del Cédigo
Contencioso Administrativo” .02 Igualmente, en la sentencia C-394 de 20072 se
cspecifico que si el pago se hace en cuotas, "el término de caducidad
comenzara a contarse desde la fecha del tltimo pago”, observando que la

caducidad en estos casos se cuenta siguiendo el mismo condicionamiento
establecido en la Sentencia C-832 de 2001163,

{vi) Legalmente, el ordenamiento juridico colombiano ya habia reconocido
antcs de la Ley 678 de 2001 que regula a plenitud la accion de repeticidn,
disposiciones relacionadas con la misma figura, En efecto, tal y como lo
sostuvo la sentencia T-1257 de 2008. MLP. Jaime Araujo Renterfa:

"Con anterioridad a la Constitucién Politica de 1991, distintos textos
legales consagraron la accicn de repeticion. (i) los Decretos 150 de 1976
(arts. 194 y ss) y 22 de 1983 (arts. 290 y 297), establecieron la
responsabilidad patrimonial de los agentes publicos en la actividad
contractual, (ii) el Decreto 01 de 1984 (arts. 77 y 78), Codigo Contencioso
Administrativo, fijé la responsabilidad genérica de los servidores publicos
por dafios ocasionados con culpa grave o dolo en el ejercicio de sus
Junciones, (iii) los Decretos 1222 (urt. 233) y 1333 de 1986 (art. 102), al
adoptar los Cddigos de Régimen Departamental  y Municipal,
respectivamente, autorizaron a los entes territoriales para repetir contra
quienes hubieren efectuado elecciones, nombramientos o remociones
ilegales de funcionarios'®.

"I En la sentencia €-832 de 2001 M.P. Redrigo Escobar Gil, 1a Corte Constitucional estudié s; el término de
caducidad de la accion de repeticion, de dos afios contados a partir del dia siguiente al pago total efectuado
por la entidad condenada, consagrado en el Cédigo Contenciose Administrativo, lesionaba efectivamente el
derecho de defensa del funcionario publico, porque a juicio del actor, el paso del tiempo postergaba el
momento del pago y hacia débil v ineficaz la defensa del servidor publico. La Corte considerd que el aparente
grado de indeterminacion de la fecha a partir dc la cual se contaba la caducidad de la accidn segun el
demandante, no era cierto, en la medida en que conforme a la ley, se contaba con 18 meses para realizar los
tramites de pago de las condenas. En consceuencia, como uno de los requisitos de la accion de repeticion es el
pago de la condena sufrida por la Administracién vy la entidad no puede determinar a su arbitrio el momento
del pago porque tienc que cumplir obligaciones presupuestales respetando el principio de legalidad del gasto,
s¢ estimo que lo dicho por e] Legislador era proporcienal y razonable v no viclatorio del debido proceso.

'“* Sentencia C-394 de 2002, M.P, Alvaro Tafur Galvis. E} actor demandé el articulo 11 de la Ley 678 de
2001 sobre la caducidad de la aceidn de repeticion, ya que a su juicio el articulo 90 superior no establece
para la accion de repeticidn ningun término de caducidad, por lo gue debe entenderse que la Constitucion
Politica “no autoriza a imponer prescripeion o caducidad al respecto”. Dijo la Corte que el articulo 1}
acusado era cxequible, porque el Legislador simplemente estaba haciendo uso de su potestad de configuracién
ai cstablecer un término de caducidad para fa accion de repeticion, y que en ejercicio de dicha potestad no
desbord6 en manera alguna los principios constitucionales aplicables en este campo y mucho menos el articulo
90 de la Carla. Frente al segundo inciso del articulo 11 de la Ley 678 de 2001, la Corte condicions su
constitucronalidad, al entendido de que la expresién “Cuando el pago se haga en cuotas, ¢! término de
caducidad comenzard a contarse  desde la fecha del ultimo pago” contenida en él, se somete al mismo
condicionamiento establecido en la Sentencia C-837 de 2001, es decir, que el término de cadecidad de 1a
accion empieza a correr, a partir de la fecha en que efectivamente se realice el pago. o, a més tardar, desde e
vencimicnio  del plazo de 18 meses previsto  en el articulo 177 inciso 4 del Cédigo Contencioso
Administrative.

“ Crrte Constitucional. T-1257 de 2008, MLP. Jaime Araujo Renterfa
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En vigencia de la actual Constitucion, la Ley 80 de 1993 (art. 54), regulo
la materia en el marco de la actividad contractual del Estado’®: la Ley
136 de 1994 (art. 5°), hizo lo propio en el ambito de la administracion
municipal;, la Ley 270 de 1996 (arts. 65'%° 71'% a 74), consagrc el
mecanismo en cuanto en lo que se refiere a funcionarios y empleados
Judiciales; la Ley 446 de 1998 (arts. 31, 42-8 y 44-9) establecic el deber
de promover la accion de repeticion cuando las entidades publicas
resultaren  condenadas, o hubieren conciliado, por wuna actuacion

administrativa originada en culpa grave o dolo de un servidor o ex

servidor publico’®,

(vii) En cuanto a las modalidades iegales mds relevantes y vigentes en materia
de reconocimiento de la accion de repeticion, tenemos en la actualidad las
sigulentes:

(a) La accion de repeticion, que hoy regula el articulo 142 de ia Ley 1437 de
2011, - Nuevo Cddigo Contencioso Administrativo-, expresamente sefiala que
cuando el Estado haya tenido que hacer un reconocimiento indemnizatorio
con ocasion de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion del
conflicto, como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del
servidor, ex servidor o particular en ejercicio de funciones publicas, la entidad
respetiva deberd repetir contra estos lo pagado'®®.

% En maicria contractual, la accidn de repeticion se encuentra consagrada en el articulo 34 de la Ley 80 de
1993, el cual seflala que en caso de ser condenada una entidad por hechos u omisiones imputables a titulo de
dolo o cuipa grave de un servidor piblico, la entidad, el ministerio piblico, cualquier persona o el juez
competente, podran iniciar la respectiva accion de repeticién siempre y cuando no se hubiere llamado en
caramia al servidor dentro del proceso.

't En la sentencia C-037/96. MP Vladimirc Naranjo Mesa, la Corte conocid de una demanda en contra del
articulo 65 de la Ley estatutaria de la administracién de justicia, porque se considerd que el articulo imponia
urta limitacion al alcance del articulo 90 de la Constitucién Politica, al restringir la responsabilidad del Estado,
para ¢l caso de la funcién piblica de administrar justicia, a la falla en el servicio. La Corte, al declarar la
exequibilidad de! articulo 65 de la Ley Estatutaria de la Administracidn de Justicia'®®, dijo: "La Corte estima
que el inciso primero del presente articulo es exequible, pues si bien solo hace alusidn a la responsabilidad del
Estado -2 través de sus agentes judiciales- por falla en ¢l servicio, ello no excluye, ni podria excluir, la
aplicacion del articulo 90 superior en los casos de la administracion de justicia. En efecto, sin tener que entrar
a realizar andlisis alguno acerca de la naturaleza de la responsabilidad estatal y sus diversas modalidades -por
escapar ello a los fines de esta providencia-, baste sefialar que ef principio contemnplado en el articuio superior
citado, segin el cual todo daffo antijuridico del Estade -sin importar sus caracteristicas- ocasiona la
consccucnie reparacién patrimonial, en ningdn caso puede ser limitado por una norma de inferior jerarquia,
como ¢s ¢l caso de una ley estatutaria. Ello, en vez de acarrear la inexequibilidad del precepto, obliga a una
interpretacion mas amplia que, se insiste en no descartar la vigencia y la aplicacion del articulo 90 de la Carta
Politica”. '

197S¢ presume que constituye culpa grave o dolo la vielacién de normas de cardcter procesal o sustancial
determinada por error inexcusable, proferir una decisién sobre la libertad de una persona por fuera de lo
ordenade por la ley y e! incumplimiento injustificado de los €rminos judiciales.

¥ Corte Constitucional. T-1257 de 2008. M.P. Jaime Araujo Renteria

97 Nugvo Codigo Contencioso Administrative, Ley 1437 de 2011. Articulo 142. Repeticion.” Cuando el
Fsludo haya debido hacer un reconocimiento indemnizatorio con ocasidn de una condena, conciliacion u otra
forma de terminacién de conflictos que sean consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del
servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones pubiicas, la entidad respectiva debera
repelir contra estos por lo pagado. //La pretension de repeticién también podra intentarse mediante el
liamamiento en garantia del servidor o ex servidor piblico o del particular en ejercicio de funciones piblicas,
dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad publica. //Cuando se ejerza la pretension auténoma de
repeticion, el certificado del pagador, tescrero o servidor pablico que cumpla tales funciones en el cual conste
que la entidad realizé el pago sera prueba suficiente para iniciar el proceso con pretension de repeticién contra
¢l funcinnario responsable del dafio™.
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(b) Una segunda forma, corresponde al Hamamiento en garanfia de que trata
el inciso 2 del articulo 142 de la Ley 1437 de 2011, Nuevo Codigo
Contencioso Administrativo'™. Ese inciso sostiene que la pretension de
repeticion, también puede intentarse por el Estado mediante el 1lamamiento en
garantia del servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de

funciones publicas, dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad
publica.

En efecto, para la Corte no existe objecién constitucional cuando en el
proceso de responsabilidad patrimonial del Estado, éste solicite la vinculacién
del servidor ptiblico mediante el llamamiento en garantia, a fin de que se haga
parte forzosa de la relacion juridico procesal y se decida también sobre su
responsabilidad dentro del mismo proceso. A esta conclusion 1legd la
sentencia C-484 de 2002, con ocasion del antiguo Cédigo Contencioso, al
serialar que es posible gue:

..en la misma sentencia en que se decida si el Estado ha de ser
condenado o no al pago por haber incurrido en una responsabilidad de
orden patrimonial respecto a la victima [...] también se decida sobre Ia
existencia de dolo o culpa grave del servidor piiblico para imponerle o no
la obligacidn de reembolsar lo pagado por el primero™’!

Ahora bien, la accion de repeticion y el llamamiento en garantia del Cadigo
Contencioso Administrativo, no son las disposiciones que regulan de manera
general la accidon de repeticién en nuestro ordenamiento, sino que afirman la
vigencia de esta accion, en los 4mbitos de aplicacién que les son propios'”?,

(¢} Por eso, en tercer lugar, merece especial mencion la aecidn de repeticion
ordinaria'”, que se encuentra regulada por la Ley 678 de 2001, que
desarroila el inciso 2o del articulo 90 de la Constitucién (art. 1).

46.- Asi, concentrandonos en concreto en la Ley 678 de 2001, tenemos que la
accion de repeticion es una accidén de naturaleza civil, de " cardcter
patrimonial (art. 2), que puede ejercerse contra el servidor o ex servidor
publico y los particulares que desempefien funciones publicas (art. 1), como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa que haya dado
lugar a que se condene al Estado a pagar una indemnizacién. Su objeto es
rcgular la responsabilidad patrimonial de los servidores y eX servidores
publicos y de los particulares que desempefian funciones pablicas, y seglin lo
dispone el articulo 4° de la Ley 678 de 2001, es deber de las entidades
publicas ejercitar la accion de repeticion o el llamamiento en garantia, so pena
de Incurrir en falta disciplinaria.

" Thidem.

! Sentencia C-338 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas.
'"* Sentencia C-338 de 2006. M.P. Clara Ings Vargas.
7 Sentencia C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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La Ley 678 de 2001, que se considera como la norma general en la materia'™,
define e indica cuales con las finalidades de la accidn de repeticion (art.3);
dice en qué consisten las conductas dolosas y gravemente culposas en que
puede incurrir el agente, y sefiala en qué eventos tales conductas se presumen
(arts. 5y 6'7). Asi mismo establece los aspectos procesales aplicables (arts. 7
a 16) 7% y los que son pertinentes'”” en el caso del llamamiento en garantia'’®,
Determina ademas la competencia, sefiala quiénes estan legitimados para
ejercer la accion, asi como el procedimiento que se debe seguir, el término de
caducidad, la viabilidad de la conciliacién judicial y extrajudicial y sefiala las
reglas para la cuantificacion de la condena y su ejecucion.

Asimismo, dispone la ley que de la accién de repeticion conocera la
jurisdiccion de lo contencloso administrativo y que sera competente el juez o
tribunal ante el que se tramitdé o se haya tramitado el proceso de
responsabilidad patrimontal contra el Estado. La accion de repeticion se
tramitard de acuerdo con el procedimiento ordinario previsto en el Cédigo

1 Corte Constitucional. Sentencia C-394 dc 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis. Articulo 2 (...) Paragrafo 3. La
accion de repeticion también se ejercerd en contra de los funcionarios de la Rama Judicial y de la justicia
Penal Militar, de conformidad con lo dispuesto en la presente ley y en las normas que sobre la materia se
contemplan en la Ley Estatutaria de Ja Administracién de Justicia.

I"* En la sentencia C-285 de 2002 M.P. Jaime Cordoba Trivifio, se estudié una demanda contra ¢l articulo
6" de la f.ey 678 de 2001 que regula la accién de repeticién, acusado bajo {a hipdtesis de que las conductas
definidas como gravemente culposas en ese articulo, restringian el fundamento de la respansabifidad del
articuic 90 de {a Carta, Para el demandante limitar la eulpa grave a la infraccién directa de la Constitucion o
de la ley o a la inexcusable omisién o extralimitacion en el ejercicio de las funeiones, afectaba el artieulo 90,
cuyo fundamento era simplemente el dafio- antijuridico. Ademas alegaba ¢l actor que la exclusidn de los
asuntos jurisdiccionales de la presuncion de la conducta gravemente culposa de la disposicion acusada,
contrariaba el derecho al debido proceso, el principio de buena fe y el derecho al acceso a la administracion de
Husticia. La Corte concluy6, sin embargo, que la norma acusada era exequible, porque no estaba restringiendo
¢l fundamento de la responsabilidad del Estado en ningun sentido, ya que la responsabilidad patrimonial del
estado era diversa a la responsabilidad personal de sus agentes y la disposicién acusada se limitaba al segundo
supuesto y no al primero. Sobre la exclusion de los actos jurisdiccionales, sefiald Ja Corte que el error judicial
como causal de dafio antijuridico estaba consagrado en ley especial que era la ley estatutaria de la
Administraeion de justicia.

% Corte Constitucional. Sentencia C-394 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

177 £n |a sentencia C-233 de 2002 M.P. Alvaro Tafur Galvis, estudio la Corte si el articulo 17 y 18 de la Ley
678 de 2001, que reglamenta la aecién de repetieidn, desbordaba realmente ¢l mandato del articulo 90 y
violaba la unidad de materia de la accién de repeticion, af imponer sancianes de desvinculacian del servicio,
terminacion del contrato existente, caducidad e inhabilidad hasta par 5 ahos, al servidar que hubiese sido
condenade al pago mediante una accion de repeticidn. En esa oportunidad se dijo que el Legislador dentro de
su potestad de configuracion, y sin violar el mandato del articulo 90 constitucional, podia establecer
consecuencias de cardcter sancionatorio derivadas de los mandatos superiores del articulo 123, 124, 150-23 y
210 o de la clausula general de competencia de los articulos 114 y 150 superiores, frente a la existencia de
accion de repeticion. No obstante, encontré que las sanciones propuestas en los articulos acusados eran
desproparcionadas - frente a los fines que el Legislador queria proteger y por ende declard su
inconstitucionalidad.

¥ iy fa sentencia C-965 de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil la Corte conocié de una demanda contra def
articulo 19 (parcial) de la Ley 678 de 2001, porque se establecen segln ¢l actor, limitaciones a la figura del
ifamamicnto en garantia, vuinerando el mandato general del constituyente de repetir contra el servidor
publico que comprometa la responsabilidad de! Estado con actuaciones dolosas o gravemente culposas. Asi,
al decir “relativos a cantroversias contractuales, reparacion directa y restablecimiento del derecha”, se
restringian los procesos en los cudles la entidad demandada podia flamar en garantia al funcionario que se
consideraba causo el dafio. La Sala declare exequible la norma, porque “dicha limitacion resulta apenas
logica, del todo coherente y consecuente con el proceder de la administracion, pues en los eventos en que ¢sta
excusa su responsabilidad en la culpa exelusiva de la victima, el hecho de un tercero y la fuerza mayor © el
caso fortuito, la estrategia de defensa se dirige a demostrar que }a responsabilidad tatal del dafio que se ha
ocasionado es imputable a un sujeto distinto de sus agentes o a un fendmeno extraordinaria”; de forma tal que
de llegarse a demostrar en el proceso uno de esos hechos, el Estado no seria condenado.
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Contencioso Administrativo para el medio de contro] de reparacion directa!”,
Ademis, el articulo 14 de la citada Ley, alude al pronunciamiento eXpreso que
debe hacer la autoridad judicial acerca de la concurrencia de dolo o culpa
grave en la conducta generadora del perjuicio causado aj Estado'®®. Se trata en
consecuencia, de una ley que en principio, reconoce para la accién de
repeticion, la plenitud de las garantias procesales's'.

42.- Revisado el tema de la accidn de repeticion, pasa la Sala a analizar las
facultades consagradas por la Ley 142 de 1994 para la Superintendencia de

Servicios Publicos en materia de sus potestades en la imposicion de multas
administrativas.

D. La facultad sancionatoria de ia Superintendencia de Servicios Pablicos
Domiciliarios. '

El control y vigilancia en materia de servicios piblicos domiciliarios.

43.- La  prestacién de servicios publicos  domiciliarios, contribuye
directamente al cumplimiento de los fines sociales del Estado, previstos en
los articulos 1° y 2° de la Constitucién'®2. Ep efecto, ante la marcada
incidencia que tienen los servicios publicos domiciliarios en la calidad de
vida y dignidad de las personas, asi como en el desarrollo social y econdmico
del Estado', es razonable que éste intervenga de manera directa en la
prestacion de estos servicios publicos, para ascgurar los objetivos que en estas
materias ha prescrito la Carta Politica,

Sobre esa basc, y como una de las formas de intervencién del Estado en la
cconomia'®, el Legislador nacional es a quien le compete definir el régimen
general de los servicios publicos a través de la ley (Art. 365 C.P). A su vez, el
articulo 367 superior, indica que “la ley fijard las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacién de los servicios publicos
domiciliarios, su cobertura, calidad v financiacion, y el régimen tarifario que
tendrd en cuenta ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y
redistribucion de ingresos”. De acuerdo con el articulo 369 siguiente, “la ley
determinard los deberes y derechos de los usuarios, el régimen de su
proteccidn y sus formas de prestacién en la gestidn y fiscalizacién de las
cmpresas estatales que presten el servicio”. La misma norma le impone al
Legislador el deber de definir “la participacion de los municipios o de sus
rcpresentantes, en las entidades y empresas que les presten servicios publicos
domiciliarios”.

' Corte Constitucional. Sentencia C-338 dc 2006, M.P. Clara In¢s Vargas. Ver también sentencia C-372 de

2002 Cfr. Ley 678 de 2001, arts, 7 v 10

" Corte Constitucional. Sentencia C-338 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas.

""" Corte Constitucional. Sentencia C-338 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas.

% Corte Constitocional. Sentencia T- 707 de 2012. M.P. Luis Emesto Vargas Silva

""" Corte Constitucional. Sentencia C- 263 de 2013. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
'™ Corte Constitucional. Sentencia C- 172 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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44.- De otra parte, en los términos del articulo 365 de la Constitucion, la
obligacion de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos
los habitantes del territorio nacional, le corresponde al Estado'®. Por lo tanto,
su garantia no fue encomendada a ninguna otra autoridad en concreto, sino
que se concibié como un deber institucional de todas las autoridades

involucradas directas o indirectamente con compromisos constitucionales en

ese sector! 86,

Para lograr esas premisas, no obstante, y teniendo en cuenta que los servicios
publicos pueden ser prestados “por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares” '®, la prestacién de esos
servicios'®® exige en general que el Estado se reserve para si, la regulacion, el
control y la vigilancia de dicha actividad (art. 365 C.P.).

45.- Frente al tema de la regulacion, la Ley 142 de 1994, “por la cual se
cstablece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones”, fue expedida por el Congreso de la Republica como respuesta
al mandato impuesto por el Constituyente'®® previamente mencionado y con
el propdsito de ser una ley especial, tendiente a desarrollar los fines sociales
de intervencién del Estado en la prestacion de estos servicios y alcanzar, entre
otros, los objetivos de calidad, cobertura, atencion prioritaria de las
necesidades basicas insatisfechas en materia de agua potable y saneamiento
bdsico; garantizar su prestacion continua, eficiente e ininterrumpida del
servicio publico, proteger la libertad de competencia y prevenir la utilizacion
abusiva de la posicién dominante; establecer mecanismos que garanticen a los
usuarios el acceso a los servicios y su participacién en la gestion y
fiscalizacién de su prestacién; asi como establecer un régimen tarifario
proporcional %0,

46.- En lo concerniente al control y vigilancia en materia de servicios
pliblicos, la Constitucion fij6 un reparto de competencias, entre el Congreso y

| Presidente de la Replblica, que le permite al primero, segin el articulo 150
numerales 8 y 23, “expedir las normas a las cuales debe sujetarse el Gobierno
para el ejercicio de las funciones de inspeccion y vigilancia que le sefiale la
Constitucién” y especificamente “expedir las leyes que regiran el ejercicio de
lus funciones publicas y la prestacion de los servicios pUblicos”.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-172 de 2074, M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacic.

< Corte Constitucional. Sentencia C-172 de 2014, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

7 ey 142 de 1994, articulo 14, numerales 14.5, 14,6 y 14.7.

¥8 [ 4 prestacién de servicios plblicos por intermedio de particulares, estd constitucionalmente soportada,
sobre la basc no sélo por el articuie 363 sino en atencién a las garantias de la iibertad de empresa, la
iniciativa privada y la libre competencia econdmica, cn los térininos del articulo 333 de la Carta Politica, Sin
embargo, la Constitucion reconoce limites a estas libertades en atencion al interés general y social, que le
impont al Estado ef deber de intervenir en ellas.

1 Lxposicion de motivos de la Ley 142 de 1994, publicada ¢! 17 de noviembre de 1992 en la Gaceta del
Congreso.

"0 Corte Constitucional. Sentencia C-172 de 2014, MLP. Jorge ivdn Palacio Palacio.
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Por su parte, el articulo 189-22 de Ia Carta, sefiala que le corresponde al
Presidente de la Republica ejercer la inspeccidn y vigilancia de la prestacién
de los servicios plblicos. Mientras que el articulo 370 de Ia Constitucion,
para el caso de los servicios publicos domiciliarios, establece que le compete
al Primer Mandatario con sujecion a la ley, ejercer por medio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, precisamente, el
control, la inspeccidn v vigilancia de las entidades que Jos presten.

Asli, sobre ¢ disefio de los mecanismos y funciones de inspeccién, control y
vigilancia administrativa en el ambito de los servicios publicos domiciliarios
y los limites del Legislador a ese respecto, la sentencia C-172 de 2014. M P.
Jorge Ivan Palacio Palacio, arribé entre otras, a las siguientes reglas
relevantes:

"..(ti)) La SSPD no es la tinica entidad que cumple funciones de
inspeccion, control y vigilancia en el dmbito de los servicios publicos
domiciliarios. Esa no fue la voluntad del C onstituyente, por el contrario,
una interpretacion sistemdtica de la Carta Politica demuestra que en ella
se han previsto diferentes tipos de control en relacion con los servicios
piiblicos. A modo simplemente enunciativo se puede seiialar el control
politico que ejercen tanto el Congreso como los concejos municipales’” | el
control fiscal a cargo de la Contraloria General v de las contralorias
territoriales’, las  awibuciones concurrentes  de las  entidades
territoriales’”, el control judicial indirecto’, la facultad del Presidente
de la Republica para fijar —con sujecion a la ley- las politicas generales de
administracion y control de eficiencia’®. lgs competencias de las
Comisiones de Regulacion’®s, entre otros.

v} La Constitucion dispuso directamente la existencia de una entidad
especializada a través de la cual el Presidente ejercerd las funciones de
mspeccion, control y vigilancia en el dmbito de los servicios publicos
domiciliarios ~la SSPD-. Sin embargo, la propia Constitucion aclara que
las funciones especificas de dicha entidad sercn delimitadas por el
Legislador’”.

- (Vii} En todo caso, la delimitacion de las competencias de la SSPD y de
cualquier _otra__autoridad debe Jundarse en criterios objetivos
constitucionalmente legitimos; esto es, que atiendan pardametros de
razonabilidad y proporcionalidad En esa medida, el Presidente de la
Repuiblica debe mantener inalterada su condicion de suprema autoridad
administrativa; la regulacién no puede llegar al extremo de vaciar de

7 Cir. Corte Constitucional, Sentencia C-107 de 2013,

4 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-290 de 2002

" Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-599 de 1996, 107 de 2013,

" CHr Corte Constitucional, Senteneia C-107 de 2017,

3 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1 162 de 2000,

" Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1162 de 2000, C-389 de 2002, C-263 de 2013,
" Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-199 de 2001 v C-305 de 2004,
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contenido las funciones asignadas por la Carta Politica —aunque de
manera genérica- a la SSPD'®; ni puede despojarse a cualquier otra

autoridad de las competencias  constitucionales — expresamente
asignadas '’

La potestad sancionatoria de la SSPD

47. Revisado el marco institucional de control y vigilancia de la SSPD, debe
recordar la Corte que el ejercicio concreto de las atribuciones de esta
institucidn en materia sancionatoria, forma parte de lo que ha sido entendido
como la potestad sancionatoria de la Administracion.

i.a jurisprudencia de esta Corporacidén ha reiterado, que la potestad
sancionatoria administrativa, encuentra su fundamento en los articulos 2°, 4°,
29° vy en general en los articulos 150-8, 189 numerales a 21 a 26, 209, 334,
365, 366 y 370 de ta Carta®®,

tsta potestad, -y en general el Derecho administrativo sancionador-,
constituye una expresion de poder juridico necesario para la regulacion de la
funcidn administrativa y el cumplimiento de los fines del Estado, en la medida
enn que resulta ser un complemento de la potestad de mando institucional,
contribuyendo en la preservacidén del orden juridico®, al funcionamiento
adecuado de la Administracidn y al cumplimiento de las decistones

administrativas?®, '

Dicha potestad, es producto de una clara manifestacién del ius puniendi del
Estado®” y se estructura, ademads, a través de la asignacién de competencias a
la Administracion que “la habilitan para imponer a sus propios funcionarios
y a los particulares, el acatamiento [...] de una disciplina cuya observancia
propende indudablemente a la realizacién de sus cometidos™ ™.

48.- La potestad sancionatoria administrativa responde, segun la
jurisprudencia constitucional, a las siguientes reglas:

(i} T.a actividad sancionatoria de la Administracion tiene su fundamento en la
busqueda de la “realizacion de los principios constitucionales™® que
“gobiernan la funcién publica, a los que alude el articulo 209 de la Carta” 2
Por consiguiente, se trata de una potestad que propende por el cumplimiento

"% Comesponde al Presidente de la Repablica sefialar, con sujecién a la ley, las politicas generales de
administracién y controt de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de ia
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las entidades
que los presten,

1" Corte Constitucional. Sentencia C-172 de 2014. M.P. Jorge lvédn Palacio Palacio.

20 Corte Constitucional. Sentencia C-089 de 201 1, Luis Erneste Vargas Silva.

i Sentencia C-089 de 2011. Luis Emesto Vargas Silva.

= Sentencia C-214 de 1994,

- Sentencia C-089 de 2011. Luis Emesto Vargas Silva.

2 Sentencia C-748 de 200 1. MLP. Jorge Pretelt Chaljub.

"% Serencia C-595 de 2010, M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio.

*6 Sentercia C-506 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

-
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de los cometidos estatales?™ y de los objetivos que ella se ha trazado en el
¢cjercicio de sus funciones.

(ii) Uno de los objetivos de la potestad sancionatoria administrativa, en
consecuencia, es el de cuestionar e] incumplimiento de los deberes,
prohibiciones y los mandatos del ordenamiento®®. g potestad se activa, a
partir del desconocimiento de las reglas preestablecidas?®, lo que le permite
al Estado imponer sanciones como “respuesta a la inobservancia por parte de
los administrados de las obligaciones, deberes y mandatos generales o
especificos que se han ideado para el adecuado funcionamiento y marcha de
la Administracion” 2’ Esta potestad administrativa, por su naturaleza,
descarta de antemano la imposicién de sanciones privativas de la libertad.2!!

(ili) La existencia de la potestad sancionatoria administrativa, tienen por
demas, una clerta finalidad preventiva. De hecho, “implica una amenaza
latente para quien sin atender pacifica y voluntariamente al cumplimiento de
tales prescripciones, las infringe deliberadamente.”*"?

(iv) Esta potestad, se encuentra subordinada a que se respeten las garantias
del debido proceso y, en especial, el derecho de defensa y la designacion
expresa de la autoridad competente para imponer la sancién. Asi, la sancién
que se imponga debe ser la consecuencia de un proceso transparente,
imparcial en el que se haya demostrado plenamente la comision de la falta ¥
se haya garantizado el pleno y efectivo ejercicio del derecho de defensa, de
contradiecién, de impugnacién, por parte del implicado, y todos los demis
que rigen el debido proceso?’?. También debe tener en consideracién, los
principios de legalidad, tipicidad proporcionalidad — entre la sancion falta o
infraccion administrativa-2", independencia de la sancicn penal y exclusion
de responsabilidad objetiva, como principio general®’s. Ha explicado la
Corte, sin embargo, que estas exigencias no tienen la misma intensidad y
rigurosidad que en el 4mbito penal®'® por lo que se pueden dar atenuaciones
en clertas circunstancias, vgr. en la presuncién de inocencia?’ o en el
principio de tipicidad?'8, etc.

" Sentencia C-595 de 2010. M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.

" Sentencia C-595 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

% Sentencia C-595 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacie Palacie.

1 Thidem.

¥ Sentencia C-506 de 2002, M.F. Marco Gerardo Monroy Cabra

1% Sentencia C-397 de 1996

** Sentencia C-921 de 2001. M.P. Jaime Araujo Renteria

% (fr. sentencia C-401 de 2010. M.P. Lufs Ernesto Vargas Silva.

“"* Ja jurisprudencia de esta Corporacién, cn casos excepcionales, ha avalado la responsabilidad objetiva en
materia de miracciones cambiarias Ver por ejemplo la Sentencia C-595 de 2010, M.P. Jorge Tvan Palacio
Palacio, en donde Ja Corte analiza las sanciones en materia ambiental,

"I* Sentencia C-089 de 2011, Luis Ernesto Vargas Silva,

" " Sentencia C-395 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

" Ver Sentencia C-395 de 2010, M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio. Ver también la Sentencia C-616 de 2002.
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{vi) Finalmente, estd claro que la decisién sancionatoria adoptada por la
Administracion esta sujeta a control judicial ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.?'”

49.- Con respecto en concreto a las sanciones, éstas han sido entendidas por la
doctrina, como “un mal infringido por la Administracion a un administrado,
como consecuencia de una conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo de la
sancion) consistira siempre en la privacion de un bien o de un derecho, o en
la imposicion de una obligacion de pago [...]. "%

Algunias de esas sanciones, en efecto, pueden ser muitas, que son concebidas
en materia administrativa, como “la sancion prototipica™?, claramente de
caracter pecuniario y concebidas en proteccidn del orden juridico general.

50.- En el caso particular de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, la Ley 142 de 1994 regula sus funciones de control y vigilancia
en materia de servicios piblicos y la habilita para imponer sanciones ante las
infracciones de la ley. La potestad administrativa sancionatoria de la
Superintendencia, se consagra en los articulos 79 a 83 de la Ley 142 de 1994,
concediéndole tanto a la Superintendencia como al Superintendente,
funciones especificas.

Entre las atribuciones que consagra e} articulo 79 de la mencionada ley en
materia sancionatoria en favor de la SSPD, se encuentran entre otras: (i)
vigilar v controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los
gque estén sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el
cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados, y
sancionar sus violaciones; (ii) vigilar y controlar el cumplimiento de los
contratos entre las empresas de servicios publicos y los usuarios, y sancionar
sus violaciones; (ill) sancionar a las empresas que no respondan en forma
oportuna y adecuada las quejas de los usuarios. Incluso el articulo 80-4 de esa
misma ley, habilita a }a SSPD también, para (iv) sancionar a las empresas que
no respondan en forma oportuna y adecuada las quejas de los usuarios.

En  cabeza especifica de! Superintendente de Servicios Publicos
Domiciliarios, encontramos en virtud del pardgrafo 2 del articulo 79 de la
Loy 142 de 1974, las siguientes atribuciones: (i) sancionar, en defensa de los
usuarios y para proteger la salud y bienestar de la comunidad, a los alcaldes y
administradores de aquellos municipios que presten en forma directa uno o
mas servicios publicos cuando incumplan las normas de calidad que las
Comisiones de Regulacién exijan de modo general, o cuando suspendan el
pago de sus obligaciones, o cuando carezcan de contabilidad adecuada o,
cuando violen en forma grave las obligaciones que ella contiene. (i) Imponer
{as sanciones a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas, en

=1 Ihidem. :

W Curso de Derecho Administrative 1U. Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramén Fernandez. Novena
Eidicion. Thomson. Civitas. 2004, Pag. 163.

= Sentencia C-827 de 2001,

-
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los términos de los articulos 81 de la Ley 142 de 1994 y 43 dp Ia Ley 143 de
1994, sobre competencia y abuso de posicion dominante.

S1.- El articulo 81 de la Ley 142 de 1994, le otorga a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios la facultad de imponer a quienes violen las
normas a las que deben estar sujetas, sanciones como amonestacion, multas,
clerres de inmuebles, suspension de actividades, orden de separar
administradores o empleados; solicitar el decreto de la caducidad de
contratos, prohibir prestar servicios, ctc., segun la naturaleza y la gravedad de
la falta. _

En cuanto a las multas, el articulo 81-2 de la Ley 142 de 1994 sostiene que la
Superintendencia podrd imponer multas hasta por el equivalente a 2000
salarios minimos mensuales y que la multa podra ser graduada atendiendo al
umpacto de la infraccién sobre la buena marcha del servicio publico. Si la
infraccién se cometié durante varios afios, el monto maximo previamente
indicado, podrd muitiplicarse por el numero de afios. También se dice que
las multas ingresardn al patrimonio de la Nacién, para la atencién de
programas de inversion social en materia de servicios publicos, salvo en el
caso al que se refiere el numeral 79.17.

En el articulo 79-12 de Ia Ley 142 de 1994, se le conceden atribuciones a la
Superintendencia para adjudicar a las personas que iniciaron, impulsaron o
colaboraron en un procedimiento administrativo, tendiente a corregir
violaciones de las normas relacionadas especialmente con los servicios
publicos, una parte de las multas a la que se refiere el numeral 81.2 del
articulo 81 de la Ley 142 de 1994, para resarcirlos por el tiempo, el esfuerzo y
los gastos y costos en que hayan incurrido o por los perjuicios que se les
hayan ocasionado. Esta adjudicacién serd obligatoria cuando la violacién
haya consistido en el uso indebido o negligente de las facturas de servicios
publicos, y la persona que inicié o colaboré en el procedimiento haya sido
el perjudicado®?,

52- Una vez analizadas las caracteristicas y antecedentes jurisprudenciales
principales de la responsabilidad patrimonial del Estado y de la accion de
repeticién, junto con las competencias de la SSPD en materia sancionatoria,
entra la Corte a revisar los cargos presentados por el actor en la demanda de
la referencia contra la Gltima frase del articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994.

Anailisis del cargo.

El Legislador autorizé a las empresas de servicios publicos, a interponer
la accion de repeticion del articulo 90 superior, frente a las multas
impucstas por la SSPD, cuando ellas fueran el resultado de la actuacion
dolosa o gravemente culposa de un servidor ptblico o agente.

' Las decisiones respectivas podran ser consultadas a la Comision de Regulacién del servicio pblico de que
se trate, de acuerdo con el mismo articulo.
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53.- Las multas impuestas por la SSPD, son una de las sanciones
administrativas prevista para las empresas de servicios ptblicos domiciliarios,

ante el incumplimiento de las normas a las que deben estar sujetas, de acuerdo
con la Ley 142 de 1994,

n materia de sanciones administrativas, el margen de configuracion del
i.egislador es amplio, habida cuenta de la gran variedad de sanciones posibles
asi como la diversidad de campos de la actividad social! en donde éstas pueden
ser aplicadas. La existencia de multas como parte de la potestad sancionatoria
de la Administracién en materia de servicios piblicos, resulta compatible con
la Carta, ya que como vimos, tanto la regulacion en servicios ptblicos, como
la delmmitacidén de las atribuciones de la Superintendencia y claramente, la

definicion de las expresas facultades sancionatorias de la entidad?®, son
competencia del Legislador.

Ciertamente, en virtud de la clausula general de competencia consagrada en
los numerales 1° y 2° del articulo 150 de la Carta Politica, al Legislador le
corresponde regular en todos sus aspectos los regimenes aplicables a la
totalidad de procedimientos, acciones y demas actuaciones judiciales y
administrativas; y para los efectos de ejercer dicha competencia, goza de un
amplio margen de autonomia y libertad de configuracion politica, suficiente
para evaluar y definir con independencia, sus etapas, caracteristicas, formas,
plazos, términos y demas condiciones de acceso, trdmite y conclusion.

De hecho, es al Legislador a quien corresponde fijar también el régimen de
responsabilidad aplicable a la prestacion de funciones publicas, por los
servidores publicos y por los particulares®*,

54.- Ello no significa, sin embargo, que el Legislador no esté !imitado por el
ordenamiento constitucional en el ejercicio de sus atribuciones o por los
criterios de razonabilidad v proporcionalidad®®® a la hora de establecer las
competencias legales que son de su responsabilidad. De hecho, la autonomia
legislativa es amplia en estos temas, pero no es absoluta. Estd limitada por el
respeto a los preceptos, principios y valores constitucionales.

55.- En el tema que nos ocupa, las multas de la SSPD, son el motivo de la
imconformidad del actor, porque a su juicio son la “fuente” que atribuye o que
“declara” en esta circunstancia concreta, la “responsabilidad patrimonial del

7 Cone Constitugional sentencia C-616 de 2002 Sentencia C-527/94 M.P. Alejandre Martinez Cabailero.

% Carte Constitucional. Sentencia C-233 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Gal vis.

25 por ejemplo en la sentencia C-233 de 2002 M.P. Alvaro Tafur Galvis, estudio 1a Corte si el articulo 17 de
la Ley 678 de 2001, que reglamenta la accion de repeticion, desbordaba realmente ¢l mandate del articulo 30
y violaba la unidad de materia de la accién de repeticion, al imponer sanciones de desvinculacion del servicio,
jerminacion del contrato existente, caducidad e inhabilidad hasta por 5 afios, al servidor que hubiese sido
condenado al pago mediante una accidn de repeticion. En esa oportunidad se dijo que el Legislador deniro de
su potestad de configuracién, y sin violar el mandato del articulo 90 constitucional, poedia establecer
consecuencias de cardcter sancionatorio derivadas de los mandatos superiores del articulo 123, 124, 150-23 y
210 o de la clausula general de competencia de los articulos 114 y 150 superiores, frente a la existencia de
accion de repeticion. En este caso se considerd sin embargo que las sanciones eran desproporcionadas.

‘.
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Listado” de la que da cuenta el articulo 90 superior, en la medida en que es a
partir de ellas que el Legislador habilité el uso de la accién de repeticién
propia de esa norma constitucional, para obtener el resarcimiento patrimonial

derivado de esas multas impuestas por la SSPD, en favor de las empresas de
servicios pablicos domiciliarios.

Partiendo de esta realidad, surge de nuevo nuestro problema juridico inicial
relacionado con la necesidad de establecer la regla objeto de estudio,
vulnera o no la cldusula general de responsabilidad del Estado por dafio
antijuridico y los requisitos para la procedencia de la accion de repeticion,
previstos en el articulo 90 de la Constitucién Politica.

Partiendo de esa premisa, trataremos de llegar a algunas conclusiones a
continuacion.

El perjuicio economico en el que incurren las empresas de servicios
publicos a quienes se les impone una multa de la SSPD, no genera un
dafio antijuridico ni responsabilidad patrimonial del Estado.

56.- Recordemos que el articulo 81.2 parcial de la Ley 142 de 1994 acusado,
establece el deber que tienen las empresas de servicios publicos domiciliarios,
a las que se les impuso una multa por parte de la Superintendencia de
Servicios Publicos, de interponer la accidn de repeticion en contra del
servidor publico subjetivamente responsable. La norma es acusada de ser
contraria al articulo 90 constitucional, por desconocer los fundamentos de la
responsabilidad patrimonial del Estado v los requisitos del dafio antijuridico,
quc son la causa de la accion de repeticion,

Para dar respuesta a esas y otras préguntas, es necesario partir de dos premisas
iniciales sobre el entendimiento que puede tener la regla del articulo §1.2
parcial acusada, en relacion con el articulo 90 superior.

l.a primera premisa, parte de! supuesto de que el Legislador entendié en el
articulo acusado, que la multa impuesta por la SSPD, en si misma, podia ser
considerada como un "dafio antijuridico" para la empresa de servicios
publicos, que clla no estaba obligada a soportar, habilitando en consecuencia
la repeticion contra sus agentes subjetivamente responsables. La segunda
premisa posible, por el contrario, parte del supuesto propuesto por algunos
intervinientes, de que la multa cs finalmente otra forma de “terminacién del
conflicto administrativo" en los términos del articulo 20 de la Ley 678 de
2001, v que en virtud de ello, se cumplirian los requisitos para la accién de
repeticion.

57.- Si se trata del primer caso, esto es, de considerar la multa impuesta por la
SSPD en si misma, como una expresién de un "dafio antijuridico” que habilita

£a0 LUO:)'“)\OLUS!EISrMMM



Expediente [3-10279 _ 64

la accidon de repeticidn, lo cierto es que ello desconoceria ablertamente el
articulo 90 de la Constitucion.

I.a responsabilidad patrimonial del Estado, como vimos, estd soportada en la
idca clésica de proteger el patrimonio de los asociados de los dafios causados
por el Estado, bajo las premisas de la existencia de un dafio antijuridico, esto
es, un dafio no justificado y que ademas el ciudadano no estd llamado a
soportar, el cual, stendo imputable a la Administracién -es decir, producto de
su actividad y en conexidad con ella-, da cuenta de la responsabilidad del
Estado v le asegura el derecho a una indemnizacion patrimonial.

Visto Jo anterior, deberia la Corte determinar: (i) si el pago de una multa
impuesta por la Superintendencia de Servicios Piblicos constituye un
perjuicio patrimontal que juridicamente “un asociado” no esté llamado a
soportar, de manera que pueda ser considerado como un dafio antijuridico en
los términos descritos y (ii) si dicha multa constituye una imputacion al
Estado de responsabilidad patrimonial.

Se destaca entonces que el dasio antijuridico, bajo los supuestos discutidos
hasta el momento, debe recaer en principio, sobre un sujeto pasivo que en
general, es una persona natural o juridica, descrita por la jurisprudencia y la
doctrina constitucional, como un particular, un asociado, un ciudadano, un
administrado o una victima del Estado. En efecto, tomando en consideracion
que en sus origenes, la responsabilidad patrimonial del Estado fue pensada
como un mecanismo de proteccion para los administrados frente al aumento
de la actividad del poder publico, no es ajeno a la responsabilidad patrimonial
que sus premisas se estructuren sobre la base de asegurar esa proteccion
ciudadana. Las normas constitucionales relacionadas con la responsabilidad
estatal van precisamente dirigidas a asegurar ese tipo de proteccion de los
ciudadanos.

En ese orden de ideas, tenemos que el dafio o perjuicio previsto aqui por €l
Legislador, desde esta perspectiva, es en realidad un menoscabo econdémico
suftrido por quien hace la erogacién correspondiente o paga la multa, que en
este caso, es la empresa de servicios publicos. Claramente ello no genera un
dafio antijuridico en el sentido en que el concepto ha sido definido por la
docirina v la jurisprudencia relativa a la responsabilidad patrimonial del
esicdo.

Como se puede ver de las consideraciones anteriores, una multa impuesta por
el Estado a una empresa de servicios ptblicos, en gjercicio del deber legal de
asegurar que se respete el ordenamiento juridico, siendo éste un mandato
incumplido por la misma empresa sancionada, dificilmente puede ser
considerado como la expresién de un dafio "antijuridico" que de origen a
responsabilidad patrimonial del Estado. El dafio antijuridico es aquel que,
quien lo sufre, no estd obligado juridicamente a soportarlo, es decir que
carcee de un titulo juridico valido que lo soporte. Ello no ocurre cuando, en

LS
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gracia de discusién, se le Impone a una entidad de este tipo una multa, por el
incuraplimicnto  de  sus obligaciones legales y constitucionales, que
claramente son de su competencia.

Tal dafio no cae bajo los supuestos que regula el articulo 90 superior, y por lo
tanto, tampoco por este aspecto debe ser objcto de forzosa reparacidn en los
mismos términos. Si bien la multa Y su imposicion pueden ser imputables al
Estado, el dafio derivado de la multa para la empresa de servicios publices, no
¢s antijuridico, lo que impide que se consolide responsabilidad patrimonial
alguna por parte del Estado.

De este modo, no puede ser la misma multa percibida como un "daso
antijuridico” en si mismo considerado, que signifique responsabilidad
patrimonial del Estado, porque: (a) no existe un dafio a un asociado en
términos reales, sino un debate entre dos empresas con posicién de autoridad,
por el cumplimiento o incumplimiento de la ley; y atn en gracia de discusién
que pudiera predicarse en favor de la cmpresa de servicios publicos, (b) el
dafio no es antijuridico, porque la multa fue impuesta en cumplimiento de un
deber legal que le daba justificacion material al Estado para imponer la multa,
por lo que en cualquier caso e! afectado - si se entiende por €l a la empresa de
scrvicios ptiblicos -, "estaba llamada a soportarlo" ya que no se tratd de una
lesion injusta a su patrimonio, sino de una sancion que estaba obligada a
asumir, en aras de proteger el interés general de la sociedad y el ordenamiento
Juridico y los fines propios de Ia prestacion de servicios publicos.

38.- A su verz, la accidn de repeticion que se deriva de la habilitacién que
autorizo el Legislador en la norma que se acusa, no esta entonces realmente
soportada en un reconocimiento indemnizatorio que debio cumplir el Estado o
que ¢l Estado pagé a un tercero por un dafio antijuridico, porque
independientemente de que se haya mmpuesto la multa, el dafio antijuridico no
se dio, de manera tal que su fuente necesariamente esta desligada del articulo
90 supcrior.

Fn ese orden de ideas, si la multa no cs una expresion de un dafio antijuridico
en los términos descritos, y la repeticion que autoriza el Legislador, sobre la
base de haber realizado un pago aparentemente indemnizatorio, nunea se dio,
la repeticion a la que se aludc en este caso conereta carece del fundamento
constitucional requerido en los términos del articulo 90 superior. Si ello es
ast, la hipotesis acusada por el demandante en esta oportunidad debe ser
declarada inexequible, porque el Legislador utiliza indebidamente la accidén
de repeticion bajo fundamentos ajenos a los previsto en el articulo 90
superior, para dar cuenta de una responsabilidad patrimonial del Estado que
no existe y que no puede ser soportada sobre la base del articulo 90
constitucional.

i.a multa impuesta por la SSPD no ¢s un reconocintiento indemnizatorio
propio de la responsabilidad patrimonial del Estado, que se haya dado a
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través de una de las formas de '"terminaciéon del proceso” exigidas para
ia procedencia de la accion de repeticion.

59.- Con todo, una segunda premisa sobre la hipétesis demandada debe ser
objeto de analisis, porque a ella acuden algunos de los intervinientes para
sustentar la constitucionalidad de la norma. En efecto, se aduce que la multa
administrativa impuesta por la SSPD, refleja validamente los términos
descritos por la Constitucion con respecto a la responsabilidad patrimonial
del Estado, al ser el resultado o una de las formas de expresién de "la
terminacion del conflicto” de las que habla el articulo 20 de la Ley 678 de

2000%*° y eventualmente tener fundamento en perjuicios causados a terceros.

Con el proposito de indagar sobre este aspecto en particular y a titulo
meramente ilustrativo, presenta la Sala el siguiente cuadro comparativo, para
evaluar si la multa impuesta por la SSPD puede llegar a expresar realmente la
responsabilidad patrimonial del Estado, en los términos del articulo 90
superior. El propoésito es establecer si el proceso que termina con la multa,
efectivamente puede dar cuenta de las exigencias requeridas por el articulo 90
superior en materia de fesponsabilidad del Estado, como sigue:

Origen Ley especial en materia de | Art. 90 Constitucional.

, servicios publicos. - ,

Objctive Sancionatorio/ preventivo. Proteccion de los derechos
patrimoniales de los |
asociados

|

| Naturaleza Sancionatoria no | Indemnizatoria/ resarcitoria

indemnizatoria. '

i - -
| Partes en el

Particulares vs. Estado

s - Estado vs. Estado; o Estado
conflicto vs. Particulares investidos de
; autoridad.
" Forma N de | Acto  Administrativo de -Sentencia, C;)ncﬂla(?lon.u'
. resolucion del Superintendente otras formas de terminacion

! "conflicte”

del conflicto.

] Reconocimiento
i que se concede

a. Declaracion de violacion o
incumplimiento de las normas
a las que "deben estar sujetas”
las empresas, en los términos
de los articulos 81 de la Ley

a. Declaracion de la
existencia de dafio
antijuridico imputable al
Estado.

b. Indemnizacion.

TARTICLLO 20. ACCION DE REPETICION. La accidén de repeticion es una accion civil de cardcter
patrimonial que debera ejercerse en conura del servidor o ex servidor pablico que como consecuencia de su
conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
provenienie de una condena, conciliacidn u gtra forma de termingcion de un conflicto. .a misma accidn s¢
ejercitard conira el particular que investido de una funcién piblica haya ocasionado, en forma dolosa o
eravemente culposa, la reparacidn patrimonial.
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antijuridico.

142 de 1994, |
b. Sancién y monio. |

Nétese que aqui no es ‘
necesarto acreditar, ni siquiera -
un dafio a terccros, asi no sea ‘
antijuridico. Mucho menos el |

| Tipo de
i reconocimiento

Administrativo

Judicial o con efectos
Judiciales '

‘ Firmeza del acto

Puede ser demandado ante lo
contencloso administrativo.,

Presta mérito ejecutivo./
cosa juzgada.

, 'Producto__

~Nacion, para la atencién de

Sancién  pecuniaria  que
ingresa al patrimonio de la

programas dc inversion social
en  materta de  servicios
publicos (Art. 81 Ley 142 de
1694),

Notese que de aqui no se
deriva obligacion de
indemnizar (Art. 79-12 de la
Ley 142 de 1994).

Declaracion de
responsabilidad patrimonial
del Estado y obligacién de
indemnizar, que al momento
del pago, ingresa al
patrimonio del asociado.

| controla

|

Afectacion que ‘

; que termina en multa. Basta el _

"¢l proceso administrativo, no

Juridico v/o tercero (dafio).

| Esa no es una valoracién que

Violacion  del ordenamiento

¢Estaba el tercero obligado a
soportar o no el dafio?

deba hacerse en cl proceso
incumplimiento normativo. £n

se cstd obligado a saber st hay
0 no dafio antijuridico.

- obligado de¢ soportar.

Dafio antijuridico causado a
una persona, ciudadano o
asociado que cste no estaba

“Accion
| repeticion

de

' de la multa.

| Ley 142 de 1994

Si. Para obtcner el reintegro

Si. Para obtener el reintegro
del pago por la
indemnizacién ante el daio
antijuridico. (Art. 90 C.P)

60.- En mérito de lo expuesto, cs evidente que a través del proceso
administrativo establecido en la Ley 142 de 1994 que genera la multa de la
que habla el articulo 81.2 de la misma ley, hoy acusada, no es posible que se
determine la existencia o no de un dadio antijuridico, ni se verifique la
imputabilidad al Estado, ni se cstablezca si debia o no ser soportado el dafio
por el ciudadano, en el hipotético caso en que, con un incumplimiento
normativo, exista un perjuicio para algn asociado en los actos que dieron

origen a las multas.
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Tampoco cs el escenario para que un tercero presuntamente afectado pueda
acreditar la vulneracion real de sus derechos patrimoniales, ni exigir el pago
de la indemnizacion correspondiente. En el procedimicnto administrativo
sancionatorio en el que la SSPD expide una multa, no se resuelve en estricto
sentido un "conflicto” que, en el caso de la responsabilidad patrimonial del
Fstado surge entre el Estado y los particulares. Este procedimiento, busca
simplemente establecer el cumplimiento o incumplimiento de normas, por lo
que no se trata de un conflicto en sentido pleno, sino de la atribucién reglada
que la SSPD tiene, para imponer sanciones administrativas. Y la razén de esta
realidad, es sencilla: todos los aspectos anteriormente expuestos vy
relacionados con la acreditacién del dafio antijuridico, no son el objetivo a
desarvollar 'y promover en la facultad sancionatoria asignada a la
Superintendencia en las normas que se estudian, ya que esa actuacién no fue
pensada para el efecto.

As, la facultad sancionatoria que tiene la Superintendencia con estas multas,
no tiene como proposito resolver "conflictos” ni dar respuesta a necesidades
indemnizatorias, por lo que no se le puede exigir a un procedimiento
especifico y reglado, actuar en contra de su propia naturaleza. Menos atn,
concederie a un proceso administrativo orientado a otros resultados, la
potestad de dar declaraciones sobre la "respownsabilidad patrimonial del
Estado” a motu propio, desconociendo el rigor de las exigencias planteadas
en ¢l articulo 90 de la Constitucion.

Pero hay mas, Ja finalidad de los procesos prescritos por el Legislador, es la
realizacion del derecho sustancial. En el caso de la responsabilidad
patrimonial del Estado, los derechos en juego son los patrimoniales de los
ciudadanos, por lo que las exigencias procesales para garantizar esos derechos
deben estar soportadas en mecanismos juridicos y procesales que respeten las
garantias minimas del proceso y aseguren la real proteccién de los derechos
ciudadanos.

Las debilidades del proceso administrativo en mencién son elocuentes. Y
pueden demostrarse ante ¢l hipotético caso de la existencia real de un dafio
anujuridico que un ciudadano no ha debido soportar, con la accidn u omision
dolosa o gravemente culposa de una autoridad publica, causado por una
empresa de servicios publicos domiciliarios. De ser ese el caso, es posible que
la- Superintendencia decida ponerle una multa a la entidad acusada por
incumplimiento normativo. Pero incluso si lo hace, nos preguntamos: ;esa
multa relevaria al ciudadano de Ja necesidad de demandar la reparacion del
dafio antijuridico del que fue victima por parte del Estado por los medios
procesales habilitados para el efecto? La respuesta es negativa. En virtud del
articulo 90 superior, el ciudadano esta habilitado perfectamente para obtener
la indemnizacién correspondiente si logra probar la responsabilidad
patrimontal del Estado. Pero ;podria el Superintendente, ademas de la multa,
decretar una indemnizacidn en favor del ciudadano al ser evidente el dafio
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antijuridico por la empresa multada? La respuesta también es negativa a esa
inquietud porque las autoridades administrativas tienen sus competencias
regladas, estén obligadas a realizar inicamente lo autorizado por la ley y en el
caso de la SSPD, su facultad cs eminentemente sancionatoria.

Por cnde, no puede hallarsele razén a los intervinientes que alegan que es
posible a través de esta multa, cumplir con los propdsitos del articulo 90
superior, teniendo en cuenta que: (a) su propia naturaleza es ajena a las
exigencias que deben acreditarse para invocar la responsabilidad patrimonial
del Estado en los términos constitucionales descritos; y (b) el proceso
administrativo sancionatorio no tiene como eje central analizar esa
responsabilidad patrimonial del Estado, por lo que es muy dificil concluir
como lo hacen algunos, que la multa es expresion o es una declaracién,
precisamente, de esa "responsabilidad patrimonial del Estado" y que por ende
¢s pertinente la repeticidn correspondiente.

01.- Aunado a lo anterior, no es la multa, ni el proceso administrative
sancionador del que ella se desprende, un proceso que pueda ser concebido
como una forma de "terminacion del conflicto™ que autorice la accién de
repeticion en los términos enunciados por el articulo acusado. EJ articulo 20
de la Ley 678 de 2001, - que tiene fundamento en el articulo 90 superior- |
reconoce que para que proceda la repeticién debe haberse dado un
"reconocimiento indemnizatorio" proveniente de una condena, conciliacién

0 una otra forma de "terminacion del conflicto”. La multa en modo alguno, es

un reconocimiento indemnizatorio, pero si en gracia de discusion se piensa en
ella como forma de terminacion del conflicto, también hay dificultades en esa
conclusion.

En efecto, la multa no pucde entenderse como una forma de terminacién de un
conflicto relacionado con la responsabilidad patrimonial del Estado, cuando
los particulares en estos procesos, son los denunciantes de las irregularidades
o los afectados, pero dificilmente las partes mismas del proceso sancionatorio.

Los mecanismos alternativos de solucidn de conflictos como la conciliacién o
los designados para la "terminacién de un conflicto”, antes que nada, deberian
ser recursos efectivos para garantizar los derechos que se busca proteger en
cada caso, con su creacion. Como vimos en esta providencla, la tradicidn
Jurisprudencial es amplia en materia de proteceidn y garantia de los derechos
patrimoniales de los asociades frente a los dafios antijuridicos generados por
el Estado, por lo que las exigencias frente a esos mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos o de terminacidn de los mismos, deben ir dirigidas a
que puedan cumplir de manera efectiva con el proposito para el cual son
creados, que en el caso de la responsabilidad patrimonial del Estado, tiene
que ver con ta declaracién de la responsabilidad estatal y la determinaciéon de
la indemnizacién correspondiente, que debe costear el Estado, por el dafo
antijuridico que le sea imputable,
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Por consiguiente las forma de "terminacién del conflicto”, deben ser
mecanismos propuestos por el Legislador que puedan minimamente lograr de
mancra cfectiva ese propdsito sustantivo y no otro.

En ese orden de ideas, como lo ha sefialado reiteradamente esta Corporacion,
el derecho al acceso a la justicia no cumple su finalidad con la sola
consagracion formal de recursos y procedimientos, sino que requiere que
éstos recursos resulten realmente idoneos y eficaces. Asi lo ha sostenido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, al afirmar que:

“(...) la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los
derechos reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la
misma por el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En
ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con
que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente
admisible, sino que se requiere que sea realmente idoneo para establecer
si se_ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo
necesario para remediarla”. **7

No pueden considerarse efectivos, en consecuencia, segun la Corte
Interamericana de Derechos Humanos refiriéndose al articulo 25.1 de la
Convencidn Americana de Derechos Civiles y Politicos:

“..aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso

por_las circunstancias particulares de un_caso_dado, resulten ilusorios.
Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su_inutilidad haya quedado
demostrade_por la_prdctica, porque el Poder Judicial carezca de la
independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten
los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacion que
corfigure un cuadro de denegacién de justicia. "

62.- Evidentemente, la condena emitida en un proceso contencioso
administrativo, no es el Unico medio para corroborar esa responsabilidad
patrimonial del Estado, conforme a lo sefialado por la jurisprudencia de esta
Corporacién y lo reconocido por el Legislador, al admitir otras formas de
"terminacién de! conflicto", como fuente valida de reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial estatal y por consiguiente de una "condena” por
dafio antijuridico que pueda dar lugar a una repeticion. Sin embargo, ¢l medio
que se establezca para dar cuenta de la responsabilidad patrimonial del
istado, si debe cumplir con ese proposito material.

%7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (Arnts. 27.2,
25 v 8, Convencién Americana sobre Derechos Humenos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de
1987, Serie A No. 9, parr. 24,

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Garantias judiciales en estados de emergencia (Arts, 27.2, 25
v § Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consuitiva OC-2/87 del 6 de octubre de 1987,
Seric A No. 9, parr. 24.). Esta opinién ha sido reiterada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en los Casos Velasc uez Rodriguez, Fairén Garbi y Solis Corrales y Godinez Cruz,
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Siendo ello asi, ya que la justicia estatal formal no siempre es suficiente para
la resolucién pacifica de los conflictos, la Constitucién tambi o ha permitido
el uso de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos’?, autorizando
por ejemplo a los particulares a solucionar las controversies a través de
personas que revestidas transitoriamente de la funcién de administrar justicia,
actien en la condicion de coneiliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para que profieran decisiones en derecho o en equidad, en los términos
que la misma ley sefiale. (C.P., art. 116)29,

Los mecanismos alternos de resolucion de conflictos, en efecto: (1) buscan
hacer efectivo uno de los fines constitucionales como es el de Iz convivencia
pacifica; (i) permiten la participacién directa de los inter:sados en |Ia
resolucion de sus conflictos; (iii) son otra forma de hacer efectivo el derecho
de acceso a la administracién de justicia; y (iv) son un buen meCanismo para

lograr la descongestion judicial, pero éste no se debe tener su fin Onico o
esencial®?!

Asi, los mecanismos alternativos de resolucién de conflicto; como la
conciliacién, son importantes opciones de justicia autocompositiva  que
complementan las iniciativas vigentes a las cuales pueden acudir las personas
para resolver sus disputas. Por ello, "mecanismos como la mediacidn v la
conciliacién, mas que medios para la descongestién judicial, son instrumentos
para garantizar el acceso efectivo a la justicia y promover la resolucién
pacifica de los conflictos"?3?,

03- De lo anterior sc concluye, que ni la multa propuesta por la SSPD, ni el
proccdimiento  sancionatorio  del que deriva, tuvieron el propdsito
indemnizatorio que se exige en virtud del articulo 90 superior para el
reconocimicnto de la responsabilidad patrimonial del Estado. Fin esc sentido,
tampoco fueron concebidos como formas de terminacién de un conflicto en
los términos del articulo 90 Y en consecuencia, no constituyen un mecanismo
valido de declaratoria de responsabilidad patrimonial que justifique o autorice
una accion de repeticion por parte de las empresas sancionadas.

™ Ver entre otras las sentencias de la Corte Constitucional T-268 de 1996, MP: Antonin Barrera Carbonell,
C-037 de 1996 (MP. Viadimiro Naranjo Mesa, SPV. José Gregorio Heméandez Galindo, Vladimiro Naranjo
Mesa, Alejandro Martinez Cabaliere, Hernando Herrera Vergara. SV, José Gregorio Herndndez Galindo. AV,
Lduardo Cifuentes Mufloz, José Gregorio Hernander Galindo, Hemando Herrera Vergara y Vladimiro
Naranjo Mesa), C-215 de 1999, MP Martha Victeria Sachica Méndez, C-163 de 1999, MP: Alejandro
Martinez Caballero, SU-091 de 2000 (MP: Alvaro Tafur Galvis, $V. Eduardo Cifuente; Mufioz), C-330 de
2000, MP: Carlos Gaviria Diaz.

7 Sentencia C-222 de 2013, Maria Victoria Calle

U CHr. Sentencias C-594 de 1992, C-160 de 1999, C-037 de 1996, (MP. Viadimiro Naraije Mesa, SPV. José
Gregorio Hemandez Galindo, Vladimiro Naranjo Mesa, Alejandro Martinez Caballerc, Hermando Herrera
Vergara. SV, José Gregorio Hernandez Galindo. AV, Eduarde Cifuentes Mufioz, José Gregorio Hermnandez
Galindo, Hernando Herrera Vergara y Vladimiro Naranjo Mesa), C-893 de 2001, (MF. Clara Inés Vargas
Herndndez, AV, Manue] José Cepeda Espinosa. SV. Rodrigo Fscobar Gil, Eduardo Montealegre Lynett,
Juime Cordoba “I'rivifio y Marco Gerardo Monroy Cabra. C-1195 dec 2001 MP. Manuel José Cepeda Espinosa
¥ Marco Gerardo Monroy Cabra, AV, Rodrigo Uprimny Yepes y Manuel Josg Cepeda Espinosa. SV. Rodrigo
Lprimny Yepes, Jaime Cérdoba Trivifio, Jaime Araujo Renteria, Alfredo Beltran Sierra, Alvaro Tafur Galvis
v Clara Inés Varous Ternandez v (C-204 de 2003 (MP. Alvaro Tafur Galvis. SPV. Jaime Araujo Renteria},
LITE O1ras.

4 Sentencia C- 1195 de 2001,
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Conclusion: La inexequibilidad de la expresion analizada del articulo
81.2 de la Ley 142 de 1994.

64.- En ese orden de ideas, entiende la Corte que c¢s competencia del
Legislador, de acuerdo con los pardmetros que determine la Carta Politica, el
fijar las formas para la solucién de los conflictos y de los mecanismos
alternativos correspondientes, - incluso que puedan no implicar el ejercicio de
la administracion de justicia®’’-, sobre la base de que aseguren las garantias y
expectativas sustanciales que esos procesos representan.

Con todo, dado que el Congreso no puede configurar a su arbitrio o de manera
caprichosa tampoco los procesos, cuando existen determinaciones
constitucionales especificas como ocurre en el caso de la responsabilidad
patrimonial de la administracion®, deberd la Corte en esta oportunidad
declarar inexequible la expresion "La repeticion serd obligatoria cuando se
trate de servidores publicos, de conformidad con el articulo 90 de la
Constitucion™, por desconocer precisamente la naturaleza de la accion de
repeticion y su dependencia de la responsabilidad patrimonial del Estado en
los términos del articulo 90, que garantizan la accion frente a los dafios
antijuridicos imputables al Estado.

Esta decision enesta oportunidad, no busca impedir que el Congreso defina
formas de responsabilidag para los servidores publicos conforme a sus
competencias o%ue incluso genere otros mecanismos procesales para lograr
las expectativas que tiene frente a actuaciones dolosas o gravemente culposas
de sus autoridades. Lo importante por lo pronto es que se ajuste a las
opciones del articulo 90 superior en el proceso cotrespondiente o se desligue
del todo de ellas, cuando le sea imposible regular aspectos limitados por la
Constitucién bajo ciertos ejes sustantivos. En consecuencia, hacia futuro,
podra regular las formas en que los funcionarios responsables podran
compensar a la Administracion ante reconocimientos patrimoniales que ellas
deban sortear.

Por lo anterior, las determinaciones de la Corte en esta providencia se limitan
4 los asuntos relacionados con la responsabilidad patrimonial del Estado y la
accién de repeticion en lo que respecta a las multas impuestas por la SSPD.
Se recuerda que el legislador es plenamente competente para regular, de la
forma en que estime conveniente sin violar los derechos y garantias
constitucionales, el tema de la responsabilidad de los empleados y
funcionarios pertenecientes a las empresas de servicios publicos
domiciliarios, mientras no utilice las acciones derivadas del articulo 90 de la
Carte, para asuntos diversos a la responsabilidad patrimonial del Estado. Para
¢l caso de los funcionarios responsables subjetivamente que no puedan ser

2 Seniencia C-037 de 1996,
S5 ver, entre otras, las sentencias C-337 de 1993 y C-373 de 1993,
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requeridos al pago de las multas a partir de esta providencia, perviven en todo
caso las sanciones administrativas que sean del caso.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de |a Constitucion,

RESUELVE:

DECLARAR INEXEQUIBLE i1 expresion "La repeticidn ser ¢ obligatoria
cuando se trate de servidores publicos, de conformidad con el articulo 90 de

la Constitucion”, por desconocer el mandato constitucional del articulo 90
descrito, en los términos enunciados en esta providencia,

Copicse, notifiquese, comuniquese, insértests/ en Ia____gghq_g_ta de la Corte
Constitucional y cimplase, o
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MARIA VICTORIA CALLE CORREA  MAURICIO GONZALEZ CUERVO
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Magistrada - Magistrado
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IS GUILECERMO GUERREROWEREZ
Magistrado
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ORIA STELLA ORTIZBELGADO JORGE %VAN PALACIO PALACIO
Magistrada - Magistrado
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