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1. Introduccién

En el marco del Segundo Encuentro de la Red Académica Internacional
de Control de la Administracion, celebrado en la Universidad Externado
de Colombia, tuvo lugar la primera mesa de debate: “Los elementos que
definen la accién de regreso”, en la que participaron representantes de
diez paises, miembros de la Red, y que tuve el privilegio de moderar. Estas
conclusiones pretenden destacar algunos de los aspectos mas relevantes
de dicha mesa de debate, a través de una relatoria de la misma, en la que
se subrayan ciertos elementos que, particularmente, llamaron la atencién
durante su desarrollo.

1. Ademas, es abogada de la Universidad Externado de Colombia, especialista en Derecho
Administrativo y en Responsabilidad Civil y Dano Resarcible; magister en Derecho del Estado
con énfasis en Derecho Administrativo de la misma universidad; y estudiante del Doctorado
en Administracion, Justicia y Hacienda en el Estado Social de la Universidad de Salamanca,
Espana.



La accidn de repeticién?, o accidon de regreso, es el mecanismo median-
te el cual el Estado, una vez ha sido condenado a reparar unos perjuicios, o
tras haberlos reparado por cualquier otro medio de resolucién de conflic-
tos, persigue al funcionario publico para que le reembolse lo que, por su
accion u omisién personal, debidé pagar. Se trata, por tanto, de una forma
de proteccion del patrimonio publico®. Su origen se remonta a la discusion
sobre la responsabilidad directa e indirecta del Estado. En el caso italiano,
esta controversia fue zanjada por la Constitucion* sin embargo, en Estados
Unidos, desde una ley federal de 1947, el funcionario autor del dano debia
responder con su patrimonio personal. En Ecuador, por ejemplo, esta figura
solo se establecid de manera indiscutible a partir del ano 2008°.

La exposicion anterior, y su relevancia en cuanto a la proteccion del
patrimonio publico, ponen de manifiesto la importancia de este evento y
la necesidad de un andlisis integral de la figura. Por ello, se llevé a cabo un
analisis de derecho comparado en el que se abordaron los aspectos y dina-
micas fundamentales de esta accidn en distintos paises, a saber: Argentina,
Alemania, Chile, Colombia, Francia, Peru, Italia, Espana, Portugal y Brasil.

En este sentido, el estudio se centrd en tres aspectos fundamentales
de la accidn de repeticiéon: la norma que consagra la figura en cada uno de
los paises, el mecanismo utilizado para recuperar lo pagado, y la estructu-
racion del elemento subjetivo. Sobre estos aspectos se ofrecera una breve
presentacion del estado actual, con el fin de destacar las particularidades,
diferencias o similitudes halladas durante el estudio y la discusién realizada.

2. Aspectos relevantes sobre la norma que consagra la accién de regreso

En relacién con la norma que consagra en cada uno de los ordenamientos la
accion de regreso o de repeticion, en la mesa de debate fue posible identifi-
car al menos dos grupos de paises con similitudes entre si, y un pais que no
consagra de ninguna manera la accidon de repeticion en su ordenamiento
juridico, al menos formalmente. En este sentido, se identificaron:

2. “Repetir significa reclamar contra un tercero a consecuencia del pago o quebranto que
padecid el reclamante” (Gonzélez Rey, 2023).

3. Consejo de Estado de Colombia, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1634 de 2005.

4. Constitucion de la Repubilica Italiana, articulo 28.

5. Constitucion de la Republica de Ecuador, articulo 11. En este sentido, véase Galarza Ro-
driguez (2016).



A. Paises con consagracion constitucional y legal de la accién de
regreso, entre los que se encuentran:

- Brasil: consagrada en la Constituciéon Federal (articulo 37, § 6), en
el Codigo Civil (articulo 927, parrafo Unico) y en la Ley 8.429/1992.

- Argentina: la Constitucion Nacional, en el articulo 36, considerd
que, inclusive, el delito doloso contra el Estado que conllevase
enriquecimiento constituia una afrenta al sistema democratico,
y ordend que se legislara sobre el tema. En ese sentido, en Ar-
gentina cuentan con una ley nacional y varias leyes a nivel fede-
ral que desarrollan la accién de regreso.

- Chile: se encuentra recogida en el inciso 2.° del articulo 38 de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile, y en normas de
rango legal general y algunas de rango legal pero sectoriales, lo
que permite, como se analizd en la mesa, la especialidad en su
ejercicio (en casos como ambitos municipales y sanitarios).

- Colombia: el articulo 90 de la Constituciéon de 1991 prevé que el
Estado deberd responder, de manera directa o institucional, por
los danos antijuridicos causados por la accidon u omision de sus
agentes, lo cual fue desarrollado por la Ley 678 de 2001 y el arti-
culo 142 de la Ley 1437 de 2011.

- Italia: se encuentra consagrada en el articulo 28 de la Constitu-
cién, y encuentra fundamento en las obligaciones solidarias; asi,
el articulo 1299 del Cddigo Civil italiano constituye una fuente
fundamental en este escenario.

- Alemania: la Constitucion de la Republica Federal de Alemania
consagra en el articulo 34 GG la responsabilidad oficial con re-
curso, y también el Cédigo Civil aleman.

B. Paises con consagracion legal solamente: en este grupo de paises
en los que no existe una norma constitucional para el efecto, pero
si normas de rango legal, se ubican Espaiia y Francia. En el primero
de ellos, la Constitucion solo consagra la responsabilidad del Esta-
do®, pero no la accién de regreso o repeticion; en su ordenamiento

6. Articulo 106.2 de la Constitucion Espafola: “Los particulares, en los términos establecidos
por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesidon que sufran en cualquiera de sus



juridico se encuentra la Ley 40/20157, asi como normas sectoriales
sobre el tema. En el segundo, esto es, Francia, se encuentra consa-
grada en el articulo 1317 del Cdédigo Civil, que establece lo relativo a
las obligaciones solidarias.

C. Peru: no existe un conjunto normativo claro sobre el tema, como
explico el profesor Vignolo; existe un verdadero desorden en el or-
denamiento juridico peruano, derivado de la discusion sobre la res-
ponsabilidad directa.

De lo anterior, durante la celebracidon de la mesa surgi¢ una pregunta
relacionada con la existencia misma de la accidon de repeticidon en los paises
en los que no hay una consagracién constitucional de la misma: ;el hecho
de no tener consagrada la accion de repeticion o de regreso en la constitu-
cién de Espanay Francia, ha puesto en peligro su existencia en esos ordena-
mientos juridicos? Desde la perspectiva francesa, ello no supone un proble-
ma, por su tradicién juridica ligada a la jurisprudencia, concretamente en lo
relacionado con las fuentes del derecho administrativo francés. En contraste
con la situacién espanola, en donde la Constitucidén consagra la responsabi-
lidad objetiva de la Administracion, pero no del empleado publico, lo que ha
generado una critica constante por parte de la academia.

En este orden de ideas, es importante realizar un segundo analisis, rela-
cionado con la conveniencia o no de contar con un conjunto normativo par-
ticular o una ley general de la accion de repeticién o de regreso, o si debe ser
un tema tratado de manera sectorial o especializada. Al respecto fue necesa-
rio destacar los casos chileno y argentino, considerando los expertos de estos
paises que esa sectorizacidn genera incoherencias y muchos problemas prac-
ticos, como, por ejemplo, el término de prescripcidon. Por el contrario, en Co-
lombia, existe una ley general de la accion de repeticion o de regreso?, lo que
en todo caso no estd exento de algunas dudas, pero que, en términos gene-
rales, resulta preferible y genera seguridad juridica, segun el profesor Ospina.

3. Particularidades y caracteristicas del mecanismo para ejercer la accién

En relacion con los aspectos procesales de la accion de repeticion, resulta
pertinente destacar, al menos, dos particularidades. La primera, la naturale-
za del mecanismo procesal para ejercer la accion de regreso, evidenciando-

bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidon sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos”.

7. Articulo 36 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

8. Ley 678 de 2001.



se la existencia de tres grupos de paises entre los participantes en la mesa: 1)
los paises cuyo mecanismo es jurisdiccional (Peru, Chile, Alemania, Colom-
bia e Italia); 2) aquellos en los que el mecanismo se basa en el gjercicio de
una funcidon administrativa (Espana® y Francia); y 3) el caso argentino, en el
gue se mostrd que el mecanismo tiene naturaleza mixta, con una primera
etapa administrativa que, de no progresar, conlleva la apertura de una etapa
judicial. En segundo lugar, lo relativo al término de prescripcién o caduci-
dad para el ejercicio de la accidn; en ese sentido se evidencié que en Brasil,
Argentina, Chile'®, Colombia, Italia y Francia el ordenamiento juridico esta-
blecid plazos claros para el ejercicio de la accion de repeticion, mientras que
Alemaniay Perud cuentan con plazos por remisidn normativa, y en Espana no
hay un plazo claramente establecido en el ordenamiento juridico.

De lo anterior, es importante destacar el caso argentino, y preguntarse:
iqué particularidades tiene ese procedimiento de naturaleza mixta, segun
el cual se intenta el cobro mediante un procedimiento administrativo y de
no obtener el pago se abre la via judicial? Ello tiene una razén histérica y
responde a un cambio legislativo, de donde algunos autores han entendido
gue se trata de un procedimiento judicial, en todo caso.

Llama la atencién también, en relacién con este punto, el caso italiano,
en el que el impulso del procedimiento de responsabilidad administrativa
se hace de oficioy lo lleva a cabo la Fiscalia contable; es decir, la entidad que
realizé el pago no es un sujeto activo en la accion, lo que obedece a una cla-
ra desconfianza hacia las autoridades y su capacidad de reaccion.

Asimismo, es importante referirse a la prescripcion” o caducidad®? para
ejercer la accion, en donde se identificaron tres grupos de paises; asi:

1. No tienen un plazo establecido: Espaia.

2. Con plazo establecido: Brasil, Argentina, Chile, Colombia, Italia y
Francia.

3. Con plazo por remisién normativa: Alemania, que aplica la pres-
cripcion del del Codigo Civil, esto es, 3 anos; y Perd, que depende de
la naturaleza del sujeto contra el cual se ejerce la accidn.

9. Articulo 36.2, parrafo primero, de la Ley 40/2015.

10. Con norma especial en materia sanitaria: de 5 a 2 anos.

1. Hinestrosa (2006).

12. Consejo de Estado de Colombia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, Sentencia de 13 de junio de 2013, exp. 25712.



En este punto Ilama la atencidn el caso espanol, donde, como se expli-
co, el mecanismo es administrativo, pero que, ademas, no tiene un término
establecido. De ahi surgié una duda frente a la competencia temporal del
funcionario, y ello ha permitido una profunda discusién doctrinal sobre el
tema; entre otras cosas, se ha destacado la necesidad de establecer el plazo,
principalmente por razones de seguridad juridica del funcionario que causo
el dano.

De la mano de lo anterior, se dio una discusidn muy relevante, relacio-
nada no solo con el momento desde el cual empieza a correr el término que
se tiene para iniciar la accién, sino también con el momento desde el cual se
entiende que la obligacion de reembolso es exigible al funcionario. En ltalia
y Chile, la obligacién de reembolso surge con la condena impuesta al Esta-
do, con independencia del pago efectivo de la obligacion; en el primero, con
fundamento en que en ese momento (la sentencia ejecutoriada) el dano se
hace cierto y el tema del pago efectivo se convierte en un asunto practico,
y en el segundo, por la facultad del juez de ordenar el pago. En cambio, en
Colombia, Francia y Espana®™ es el pago de la obligacion impuesta al Estado
lo que genera la obligacidon de reembolso del funcionario, pues sin pago no
hay que reembolsar'.

4. El elemento subjetivo y sus dificultades

En lo que tiene que ver con el elemento subjetivo de la accidn, la mayoria
de los paises hicieron referencia a la culpa o negligencia grave o al dolo
como requisito para la procedencia de la accién de repeticidn o regreso;
sin embargo, en Peru, por ejemplo, se hizo referencia a elementos como
la antijuricidad, el dano causado, la relacién de causalidad y los factores de
atribucién, que tradicionalmente hacen alusidén a elementos de la respon-
sabilidad extracontractual; ello ha sido perfilado o morigerado por la juris-
prudencia peruana, de acuerdo con los deberes y funciones juridicamente
impuestos al funcionario.

Sobre este punto, en Colombia se evidencia una particularidad, que
tiene que ver con la existencia de unas presunciones legales, cada vez mas
fuertes, de culpa grave o dolo, debido a la dificultad de probar ese elemento

13. Articulo 36.2, primer parrafo, de la Ley 40/2015: “La Administracién correspondiente,
cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de oficio en via administrativa de sus au-
toridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo,
o culpa o negligencia graves, previa instruccion del correspondiente procedimiento’.

14. En Colombia es tal la exigencia, que la prueba del pago ha sido un aspecto de debate en
la jurisprudencia; véase Saker Hernandez (2024).



subjetivo. Asi, la Ley 678 de 2001 establecié unas presunciones que luego
fueron modificadas por la Ley 2195 de 2022, en la que se extendieron de tal
manera que no corresponden a una verdadera presuncion.

Una reflexién interesante tuvo lugar en el caso brasileno, en el que el
funcionario responde por cualquier tipo de culpa, no por un grado espe-
cifico de ella, como en los demas ordenamientos, lo que parece un poco
desproporcionado, pues una de las finalidades de esta accién es perseguir
al funcionario que decidié desligarse del correcto ejercicio de su funcion.

5. Conclusiones

Para finalizar, resulta notorio cémo los distintos ordenamientos juridicos
abordan el tema de la accion de regreso o de repeticidén desde su tradicion
juridica, de donde resulta importante senalar una reflexion sobre la vision
misma de la accion de repeticidon o de regreso: por ejemplo, en Colombia,
como un mecanismo de lucha contra la corrupcién®™, mientras que otros
ordenamientos existe una tradicion distinta, y este mecanismo no se ve con
esa finalidad.

Asimismo, aspectos como el momento desde el cual debe empezar
a correr el plazo, que en algunos ordenamientos es el momento en que se
declara la existencia de la obligacion de pagar, y en otros el dia del pago
efectivo o del vencimiento del plazo que tenia la Administraciéon para pagar,
muestran una variedad de culturas juridicas, que responden a la tradicién
misma de dichos ordenamientos. El hecho de que en ciertos escenarios se
muestre una confianza en la Administracion que debe cumplir una decision
judicial, y en otros, en cambio, se exija la prueba de ese pago efectivo, son
aspectos que ponen de manifiesto la diferencia profunda entre los ordena-
mientos de los paises analizados; lo que, sin lugar a duda, afecta y moldea
una institucion del caracter de la accion de repeticion.

Sin duda, la experiencia y comparacidén con otros paises es enriquece-
dora desde todo punto de vista, guardando siempre las proporciones, re-
conociendo que aspectos comunes nos unen, cuyas soluciones pueden ser
utiles, pero también reconociendo esa diferencia de culturas juridicas, para
no caer en la simple reproduccién de figuras del derecho comparado, por-
gue si, y menos aun en un tema de fundamental relevancia en el derecho
administrativo y la proteccion del patrimonio publico, como la accion de
regreso o repeticion.

15. Muestra de ello es la Ley 2195 de 2022.
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