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ABSTRACT

The role of the Agency for the Legal and Patrimo-
nial Defense of the State has not been fully regu-
lated in Colombia, despite being crucial, because
decentralized and national instances have missed
this event. Institutional analysis provides elements
to articulate the claims of the agency with the orga-
nizational capacity of the Colombian State to meet
this challenge. The State should assess its purposes
and functions according to the claims of the agency.
Incidentally, institutional analysis opens in the State
structure the opportunity to consolidate the para-
meters of the agency, to finally print on the accou-
ntability framework of the State such leeway. The
State must include legal defense, but without ne-
glecting their commitments.

* Articulo producto del proyecto de investigacién: Agencia Nacional
para la Defensa Juridica y Patrimonial del Estado en Colombia: Ajus-
te y Equilibrio de las Finanzas Publicas Frente a las Contingencias y
Demandas contra el Estado, realizado por el Grupo de Investigacién
Observatorio Pdblico de la Instituciéon Universitaria Tecnolégico de
Antioquia. Aprobado por la Direccién de Investigaciones de la Ins-
titucién Universitaria Tecnolégico de Antioquia, entre el periodo de
Marzo de 2013 a Marzo de 2014. Medellin (Antioquia).

**  Economista de la Universidad de Medellin, Colombia, (Ph.D) en
Administracién Piblica, Atlantic International University (AIU),
Honoluld, USA, Magister en Desarrollo, Universidad Pontificia
Bolivariana, Medellin, Colombia, Estudios en Sistemas de Infor-
macién Geografica, Universidad San Buenaventura (USB), Mede-
I, Colombia. Miembro del grupo de investigacion Observatorio
Pdblico del Tecnolégico de Antioquia. Correo electrénico de
contacto: jagutier@tdea.edu.co

RESUMEN

El papel de la Agencia para la Defensa Juridica y Patri-
monial del Estado no ha terminado por reglamentarse
a plenitud en Colombia. A pesar de ser crucial, los es-
tamentos descentralizados y nacionales han pasado por
alto este suceso. El andlisis institucional brinda elemen-
tos para articular las pretensiones de la agencia con la
capacidad orgdnica del Estado colombiano para respon-
der a este reto. El Estado debe evaluar sus fines y fun-
ciones conforme a las pretensiones de la agencia. De
paso, el andlisis institucional imprime en la estructura
estatal la posibilidad de consolidar los pardmetros de di-
cha agencia, para finalmente, determinar en el marco de
la responsabilidad del Estado dicho margen de accién.
El Estado debe incorporar la defensa juridica, pero sin
descuidar sus compromisos.
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RESUMO

O papel da agencia para La defesa juridica e patrimo-
nial do Estado, nao tem terminado por se regulamen-
tar totalmente na Col6mbia, apesar de ser fundamen-
tais, as propriedades descentralizadas e do pais tem
esquecido este evento. A analise institucional fornece
elementos para articular as reivindicagoes da agencia
com a capacidade de organizagdo do Estado colom-
biano para responder a este desafio. O estado deve
avaliar seus objetivos e fungoes de acordo como as
reivindicagbes da agéncia. Alias, a analise institucio-
nal impresso na estrutura do Estado a possibilidade
de consolidar os pardmetros da agencia para final-
mente imprimir sob responsabilidade do Estado, tais
margem de manobra. O Estado deve incluir a defesa
legal, mas sem deixar de lado seus compromissos.
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RESUMEN

El papel de la Agencia para la Defensa Juridica y Patri-
monial del Estado no ha terminado por reglamentar-
se a plenitud en Colombia. A pesar de ser crucial, los
estamentos descentralizados y nacionales han pasado
por alto este suceso. El andlisis institucional brinda ele-
mentos para articular las pretensiones de la agencia
con la capacidad organica del Estado colombiano para
responder a este reto. El Estado debe evaluar sus fines
y funciones conforme a las pretensiones de la agencia.
De paso, el andlisis institucional imprime en la estructu-
ra estatal la posibilidad de consolidar los pardmetros de
dicha agencia, para finalmente, determinar en el mar-
co de la responsabilidad del Estado dicho margen de
accién. El Estado debe incorporar la defensa juridica,
pero sin descuidar sus compromisos.
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INTRODUCCION

La creacién de la agencia para la defensa juridica y
patrimonial del Estado en Colombia no ha gozado de
la difusién que el tema convoca en todos los frentes.
Si bien, el Estado debe reconocer sus obligaciones, es
importante atender también su defensa. La estructura
gubernamental y del sector publico, al parecer, no
han mostrado mucho avance para reglamentar me-
canismos que apunten a este interés. La connotacion
del tema debe revestir los fines y funciones de todo
el aparato estatal. Es hora de elevar la discusién de la
responsabilidad exclusiva del Estado, al pasar de una
medida que implique una reglamentacion sensata a
saber.

La defensa juridica y patrimonial del Estado en Co-
lombia expone la realidad que debe afrontar respec-
to a los ciudadanos y a los sujetos internacionales, en
tanto, demandas y exigencias que complican la capa-
cidad presupuestal de este. Es clara, la carrera que se
ha hecho por diferentes medios para hacer responsa-
ble al Estado de diferentes circunstancias, extensién
que implica controvertir cualquier posibilidad, para
que este ademas de presentar una fuerte defensa,
pueda salir avante de las mismas, por cuanto an,
esta incubada la idea relacionada con la obligacién
y responsabilidad que tiene sobre lo que acontezca.

La disposicién planteada por la composicién esta-
mental y orgénica del Estado colombiano, no ha
mostrado el interés esperado de un tema que por
obvias razones deberia estar explicito en los 6rganos
de poder a la par con las instituciones y ministerios
que componen todo el aparato gubernamental y pu-
blico en Colombia. En esencia, al parecer el poner al
Estado en el centro de interés del orden institucional
no se encuentra en el marco de gestién al que deben
apuntar quienes por cargo, delegacién o eleccion
coinciden con ofrecer, prestar o responder ante las
diferentes obligaciones y requerimientos planteados
al Estado.

La defensa del Estado en Colombia no hace parte de
las cuentas de quienes consideren que, en cualquier
ambito, este debe responder sin medida. Por aho-
ra, los promotores de la responsabilidad del Estado
se han ubicado en el papel de indicar que las fallas
por accién, omisién o prevaricato, independiente a
las acciones de repeticion, que abren la puerta para
que este sea responsable sin medida institucional. Lo
anterior, para lo que pueda implicar el tomar medi-
das que puedan ir en contra de diferentes iniciativas
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o politicas establecidas a orientar el quehacer de los
fines y las funciones estatales en los diferentes frentes
a los que deba encarar.

El analisis sobre la defensa juridica y patrimonial del
Estado en cuanto a la reglamentacién de la agencia
destinada para ello, responde a la siguiente composi-
cién: 1. El papel de la agencia juridica y patrimonial
en el marco de los fines y funciones del Estado; 2.
La internalizacién de los marcos de referencia de la
agencia por parte de las entidades centrales y descen-
tralizadas, y 3. La formalizacién y reglamentacién de
la agencia en todos los frentes estatales. La defensa
del Estado, no implica la limitacién a los derechos
constitucionales politicos establecidos en el pafs, en-
tre los que se cuenta, el disponer del Estado.

METODOLOGIA

La metodologia utilizada es el andlisis institucional y
neo-institucional, contiene el andlisis planteado por
Ronald Coase, en cuanto a las relaciones contrac-
tuales y extra-contractuales que genera las acciones
del Estado cuando este actia conforme a sus fines
y funciones con informacién completa. No obstan-
te, el lapso planteado entre dichas interacciones y
los impactos esperados frente a las actuaciones del
Estado, generan externalidades (impactos positivos o
negativos) que deben ser internalizados a través de
los costos sociales de transaccion, de lo contrario, se
pasa de una situacién inicialmente contractual a ex-
tra-contractual, debido a que la no internalizacién le
genera cargas o pagos al Estado, que finalmente debe
asumir a través de indemnizaciones, pagos o retribu-
ciones, presentandose un problema de informacién
incompleta, que atenta en contra de la capacidad de
acuerdo, negociacion o pacto del Estado y las partes
con las que tiene dificultades, que deriva en el peor
de los casos en demandas contra el Estado.

La evolucion presentada al analisis de la informacion
incompleta, ha promovido el estudio sobre el analisis
institucional y la teoria de la informacién incompleta,
que ha derivado en el estudio sobre el riesgo moral
(contratos (ex ante y posteriori), seleccion adversa
(cualidades del contratante durante el contrato) de los
autores, Fama y Jense, y la captura puiblica del Estado
con respecto a la combinacién agente - principal, en
el que el primero termina absorbiendo por completo
al principal (comdnmente el Estado) seglin James Bu-
chanany la escuela de la public choice, que conforme
a las divergencias entre ambos, genera problemas de
agencia o de incumplimiento de contratos por quien
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asumi6 en nombre del Estado, y por ende, este Gltimo
podria estar abocado a una demanda o a responder
por algin tipo de solicitud. No obstante, Williamson
y Ostrom, indica que los contratos informales y las ac-
ciones colectivas también pueden contribuir a superar
dificultades en cuanto a la responsabilidades directa o
extra-contractual del Estado o por el contrario, servir
para tener elementos de fondo con los cuales contri-
buir para superar las dificultades a las que es compe-
lido, en los que ambos se ubican mas en la corriente
neo-institucional, precisamente por la manera como
se desatienden los acuerdos y contratos que derivan
en contravenciones o demandas.

DISCUSION Y RESULTADO

El papel de la agencia juridica y
patrimonial en el marco de los fines
y funciones del Estado en Colombia

La Agencia para la Defensa Juridica y Patrimonial
en Colombia estd encargada de asumir las deman-
das, exigencias y pleitos internacionales en los que
de manera directa e indirecta esta envuelto el Estado
colombiano, gubernamental y del sector ptblico ante
la justicia. De la mano con las acciones, propésitos
y tareas del Estado, se encuentran demarcados los
fines y funciones, espacios desde los que se deben
contener precisamente los hechos que reproducen
las reclamaciones de las que es sujeto y, que debe
repetir en la esfera de las instituciones en las que por
cualquier razén, terminan provocando las demandas
en contra de este.

El Congreso de la Replblica, a iniciativa del Gobierno
Nacional, expidi6 la Ley 1285 de 2009, por medio
de la cual se modificé la Ley 270 de 1996, Estatutaria
de la Administracién de Justicia. Entre los temas so-
bre los cuales se produjo modificacién a la legislaciéon
que venia vigente, la nueva ley estatutaria, en su arti-
culo 13, ordena elevar a la conciliacién extrajudicial
al rango de requisito de procedibilidad para poder
acceder a las acciones contempladas en los articulos
85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo.
Para reglamentar su funcionamiento, el Gobierno Na-
cional expidié el Decreto 1716 del 14 de mayo de
2009, el cual se constituyé en el marco juridico para
todo lo referente a la conciliacion extrajudicial en
asuntos de lo contencioso administrativo, asi como
también para todo aquello que concierne a la crea-
cién, integracion y funcionamiento de los Comités
de Conciliacién, cuya conformacion es de obligato-
rio cumplimiento para buena parte de las entidades

que conforman la administracion pdblica. Es en este
marco donde se encuentra la razén de ser del trabajo
que hoy presentamos a consideracién del Gobierno
Nacional. El articulo 24 del Decreto 1716 de 2009
establece que la Direccién del Defensa Juridica del
Estado del Ministerio del Interior y de Justicia, debe
recopilar la informacién relacionada con las conci-
liaciones y con base en esa recopilacién, elaborar
anualmente un informe para el Gobierno Nacional
con el fin de proporcionar las herramientas para la
formulacién y ejecucién de politicas sobre la materia.
De igual forma, en cumplimiento de lo alli dispues-
to, en el presente trabajo se presenta la eficacia de
la conciliacién como requisito de procedibilidad en
asuntos contencioso administrativos y el impacto que
ha tenido la legislacién en esta materia. Direccién de
Defensa Juridica del Estado (2010, p. 4).

El origen de la arremetida de demandas en contra
del Estado responde en esencia a la conformacion del
Estado Social de Derecho, que empeiado en funda-
mentar elementos de accién, empefio y trabajo para
con las necesidades y requerimientos con el ciuda-
dano, ha dejado a este expuesto a cualquier interés
o querella. Si bien, es entendible que el Estado haga
parte de los repartos judiciales en cuanto a obligacio-
nes y responsabilidades, también es cierto que por
su propia naturaleza, el solo contar con defensores
publicos, no es suficiente para repeler o salir adelante
sobre la andanada de demandas que desbordan cual-
quier observancia.

Como ya vimos, dominé durante un tiempo consi-
derable en el Estado constitucional, el dogma sobre
la irresponsabilidad del Estado heredada de la época
absolutista (The King can do no wrong), el cual tam-
bién fue adoptado por los regimenes republicanos,
alegandose que quien es soberano no puede ser juz-
gado por un tribunal, para después transitar hacia la
aceptacion de esa responsabilidad, pero dominante-
mente apoyada en las férmulas positivas consagradas
en los codigos civiles, utilizando su distincion prima-
ria entre responsabilidades contractuales y extracon-
tractuales, y en esta dltima buscar su ubicacién en la
fuente de las obligaciones como los delitos y cuaside-
litos civiles (el hecho ilicito), el enriquecimiento sin
causa, y el abuso del derecho.

La teorfa de la irresponsabilidad se rindié ante el
embate civilista. Sin embargo, los iuspublicistas pre-
sentaron una nueva oposicion al negarse a aceptar la
aplicacion del derecho privado y sus férmulas, para
regular una relacion juridica que se daba entre el Es-
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tado y los particulares. Por ello se han propuesto una
serie de teorfas que justificaban la naturaleza de De-
recho publico de la institucion resarcitoria del Estado
(Pérez, 2008, pp. 69-70).

La erudicién de la agencia responde precisamente
al interés de desplegar un andamiaje institucional al
cual el Estado pueda recurrir para poner sus actua-
ciones a la vista en materia juridica. No solo se trata
de entrar a defender de manera ciega o descreida los
fines y funciones del Estado, sino el de despejar el
camino para indicar que en el marco de las propias
acciones que este genera, emergen episodios que no
necesariamente deben impulsar para contrarrestar las
faltas u omisiones por la via juridica. Asi mismo, re-
quiere de un debido proceso y un trato un poco mas
sensato a la hora de atender la capacidad de respues-
ta de aquel.

El problema general de la litigiosidad contra el Estado
en Colombia comenzé a ser objeto de investigacion
solo a partir de 2002. Los primeros diagnésticos im-
pulsados por la banca multilateral (Banco Interame-
ricano de Desarrollo y Banco Mundial) comenzaron
a identificar la necesidad de establecer un sistema
coherente de defensa juridica del Estado. Carrillo y
Varela (2013, p. 126).

El cimulo de fines esta constituido por la disposicion
del sistema educativo y de salud, de justicia, fuerzas
militares y de soberania que sumados a las apabullan-
tes funciones de asignar, distribuir, estabilizar y fomen-
tar diferentes actividades y sectores, centran al Estado
en la necesidad plena de entender lo que implica
efectivamente el hacer de este un estamento eficaz
y eficiente a la hora de dar respuestas, pero que por
cuenta de multiples sucesos, encuentra que sus accio-
nes incentivan la aparicién de demandas o insatisfac-
ciones que terminan por llevar a este a asumir costos
adicionales por la defensa judicial de estos pleitos.

El Estado soporta una gran carga de procesos judicia-
les en contra, que afecta de manera directa el patri-
monio publico por el monto de las eventuales con-
denas. Varios factores confluyen en esta situacion:
Una mayor responsabilidad del Estado a partir de la
Constitucion Politica de 1991, en tanto éste tiene una
estructura mas amplia y garantista de los derechos
fundamentales; el aumento de los dafios antijuridicos
causados por el Estado Colombiano a los particulares,
el ineficiente manejo de la defensa litigiosa estatal,
entre otros. El Ministerio del Interior y de Justicia, a
través de la Direccién de Defensa Judicial de la Na-
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cién, como dependencia coordinadora de los temas
relacionados con la defensa litigiosa y la prevencién
del dafio antijuridico, presenta una gufa metodolé-
gica a los comités de conciliacién para que identifi-
quen las causas por las cuales resulta demandado y
condenado con el fin de disefar politicas, estrategias
o lineas de accién que procuren evitar o aminorar la
confrontacién entre el individuo y el Estado. Ministe-
rio del Interior y de Justicia (2004, p. 2).

En los fines se encuentra el papel que debe cumplir
el Estado en materia del orden constitucional e insti-
tucional, en los que la formacién y salud de la pobla-
cién constituyen un frente a disponer, a la par, que
el aparato coactivo que corre por cuenta del aparato
de justicia, desde los que se vela por la integridad y
propiedad de los ciudadanos y coercitivo de la mano
con las fuerzas militares que en términos internacio-
nales estan desplegados para defender la soberania
nacional y ante conflictos entre otras naciones. Este
grado de exposicion parte del origen de las disputas
que debe atender el Estado de manera legal y pecu-
niaria en si.

La seguridad juridica es un principio universalmente
reconocido en los ordenamientos juridicos del mun-
do, y que la definicién mas elemental, practica y sen-
cilla senala que esta no es més que la certeza practica
del derecho. Es decir, hay unas normas que permi-
ten conocer claramente unas reglas del juego de la
contratacion estatal, para que el inversionista privado
pueda invertir seguramente y a la vez colaborar con
el Estado en la prestacion de bienes y servicios. Me-
léndez (2009, p. 35).

La postura que ostenta el Estado frente a las funciones
esta orientada al manejo de los recursos que debe ad-
ministrarse de cara a las necesidades, planteamientos y
requerimientos del pais. A pesar de que el Estado debe
dar cuenta de dichos elementos a través de las poli-
ticas econémicas, cambiaria, fiscal y monetaria para
atender el crecimiento econdmico, la infraestructura y
obras publicas a la par con la produccion agraria entre
otras, en si, el Estado no cuenta con la plena capacidad
e informacion para atender amplia y profundamente
las implicaciones que dichos campos reportan, y que
en consecuencia traen igualmente demandas.

La Ley 1444 de 2011 concedi6 facultades extraordi-
narias al Presidente de la Republica para modificar
la estructura de la administracién piblica nacional.
En particular, esta Ley ordend la escision del Minis-
terio de Interior y de Justicia y de Derecho (MJD),
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encomendo a este Gltimo la direccién de la politica
publica sobre defensa juridica del Estado, y creé la
“Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado”
(ANDJE) como entidad ejecutora de la misma. El
Decreto 4085 de 2011, defini6 la defensa juridica
como el “conjunto de las actuaciones dirigidas a la
garantia de los derechos de la Nacién y del Estado, y
de los principios y postulados fundamentales que los
sustentan, y a la proteccién efectiva del patrimonio
publico” Carrillo y Varela (2013, pp. 145-146).

El sector gubernamental y puablico son los puntos de
quiebre en donde de manera directa emergen las
discrepancias y vicisitudes que terminan por orientar
la disposicién de demandas en contra del Estado. En
cada uno de ellos, las acciones cometidas por em-
pleados, funcionarios o servidores terminan por tener
en el Estado el detente de las acciones planteadas
por diferentes agentes, ciudadanos y sujetos, que sin
ningln tipo de consideracion elevan reclamaciones
que en ocasiones desbordan las razones que dieron
origen a las peticiones que no fueron resueltas. En
este sentido, la agencia debe trabajar igualmente en
dichos frentes.

Esto nos lleva al tema final que quiero abordar. ¢éHa-
cia dénde apunta esta controversia entre abogados y
economistas? ¢Como avanzar de manera constructiva
en este debate sobre la compatibilidad de las restric-
ciones constitucionales y las restricciones econémi-
cas? Creo que es necesario abrir espacios de dialogo
entre economistas y abogados, y también entre quie-
nes disenan las politicas piblicas y quienes las revisan
en su calidad juridica, asi como entre quienes prote-
gen los derechos y quienes miden cuanto cuestan.
Pero para que ese didlogo sea constructivo debe no
solo ser respetuoso sino partir de una visién global de
la evolucion de la jurisprudencia, dejar atras el mito
de que s6lo en Colombia los jueces constitucionales
adoptan decisiones en estos campos, reconocer que
de lado y lado existen prejuicios infundados sobre
lo que anima al interlocutor, tratar de construir unas
premisas comunes de las cuales partir y no ocultar la
complejidad del tema. (Cepeda, 2004, pp. 22-23).

El componente gubernamental dispuesto en las agen-
cias estatales, las entidades descentralizadas y nacio-
nales, a la par que las gobernaciones y municipios
deben acoger en sus planes, programas y proyectos,
iniciativas dirigidas a elevar los argumentos, caracter
y prebendas para defender al estamento de diversas
problemadticas a las que esta expuesto. No basta con

mecanismos de repeticién a estamentos o funciona-
rios, la defensa del Estado no da espera a reparos que
pasan mas por el papel que deben cumplir las instan-
cias apostadas en dichos frentes, para hacer de dicha
iniciativa el marco de solvencia juridica del Estado.

La responsabilidad del Estado por la actividad de la
administracién piblica es un medio auxiliar de la ju-
risdiccion administrativa, siempre que los tribunales
administrativos estén expresamente facultados para
determinar si la ejecucién de dicho acto causé dafos
y perjuicios en el patrimonio pecuniario y moral de
un particular, y se proceda a condenar al Estado. Las
presuntas victimas pueden acudir previamente ante
las autoridades administrativas, por la via del proce-
dimiento administrativo conocido como reclamo, a
exigir el pago de una indemnizacién, en razén de
que una actuacién administrativa irregular ha cau-
sado una lesion antijuridica en el patrimonio de los
reclamantes. De esta forma, si la autoridad adminis-
trativa resuelve el reclamo de forma favorable a juicio
de los particulares, se cumpliria la categoria de medio
auxiliar de la jurisdiccion administrativa, en el sentido
de evitar que el conflicto generado por el reclamo ya
no continué en los tribunales administrativos. Esto co-
loca a la responsabilidad estatal como un medio au-
xiliar de tipo preventivo, pues generaria una actitud
cuidadosa de parte de los agentes de la administra-
cién para dictar y ejecutar resoluciones, aunque sub-
sisten juicios contrarios a la responsabilidad estatal,
principalmente exhibiéndola como un obstaculo de
la eficacia administrativa. Sin embargo, resulta igual-
mente nocivo para el interés piblico que prevalezca
la irresponsabilidad, pues desmerita la legitimidad de
la autoridad ante la sociedad. La responsabilidad pa-
trimonial del Estado debe generar en el cuerpo de sus
servidores publicos la preocupacion de que sus actos
no causen afectaciones en la esfera particular (Pérez,
2008, pp. 73-74).

El contexto puablico estd compuesto por las entidades
descentralizadas, las empresas industriales y comer-
ciales del Estado o de aquellas que en cualquier me-
dida tienen una interaccién directa con el ciudadano
o empresas a través de acuerdos, contratos o pactos
que no necesariamente terminan en satisfaccién y
por ende son expuestos en los estrados judiciales. En
este escenario, es de clarificar que la actividad eco-
némica del Estado o de sus industrias o sectores vin-
culados a dichas areas no puede agotar la capacidad
de respuesta juridica del Estado, en las que el origen
de la disputa puede ser el puente para la solucién.

Jahir Alexander Gutiérrez Ossa <>§¢



El Decreto 3485 de 2011, que reglamenta el SECOP,
lo define como un instrumento de apoyo a la gestién
contractual que permite la interaccién de las entida-
des contratistas, proponentes, comunidad y 6rganos
de control. Con dos fases de implementacién defini-
das: informativa, hoy en desarrollo, y transaccional,
que ya estd en prueba en entidades piloto. La nueva
institucion esta referida a la creacion de la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Com-
pra Eficiente- por el Decreto 4170 de 2011. Lo cual
obedece a la finalidad del Plan Nacional de Desarro-
llo “Prosperidad para Todos” de tener un ente rector
en gestién contractual pablica, que promueva, articu-
le, implemente, haga el seguimiento necesario a las
politicas que orienten la actividad estatal, proporcio-
nes instrumentos gerenciales y por esa via colabore
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activamente en la mitigacion del riesgo de corrup-
cién en la inversién de los recursos pablicos. (Gémez,
2012, pp. 43-44).

La entrada en vigencia de la agencia juridica y patri-
monial en el Estado colombiano, ha pasado de largo
en la propia esfera estatal, gubernamental y del sector
publico. Mas que procurar su defensa, estd en mora
de avanzar para que efectivamente el marco del Esta-
do Social de Derecho sea palpable, realizable y visi-
ble en la realidad del pafs, pero que ello no implique
necesariamente la reduccién del Estado por cuenta
de las exorbitantes demandas que debe repostar. Si
bien, la defensa del Estado hace parte del andamiaje,
la encrucijada sobre dicho frente estd enraizada en la
combinacién eficaz de sus fines y funciones estatales.

Tabla 1. Tipologia de modelos de gestion de defensa juridica

HIBRIDO
CONCENTRADO (Una institucion
reguladora/
(Una sola institucion supervisora/ DESCONCENTRADO
responsable) coordinadora de
varias instituciones/
personas responsables
Brasil
Chile
Ecuador Perd Colombia (hasta 2011)
Espana .
pA Colombia México
Italia (desde 2012) Francia
Estados Unidos
(Federal)
Venezuela

Fuente: ANDJE (2012b). En: Carrillo y Varela (2013:129)

El sendero que debe tomar la agencia en términos
practicos implica de manera puntual, que las dife-
rentes dreas gubernamentales y del sector piblico
se deben acoger en el marco de sus estatutos, pro-
positos y reglamentaciones. Si bien, la agencia estd
enclaustrada en el papel de defender en los estrados
judiciales al Estado, es imperante que se atienda la
capacitacién y formalizacién de los preceptos de la
agencia en los diferentes estamentos e instituciones
del Estado. Ese este marco de reglamentacion el que
aln no encuentra un escenario juridico y de politicas
publicas desde las que efectivamente dicho precepto
sea transferible hacia ellos.
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Marcos de referencia de la agencia en las
entidades centrales y descentralizadas
en Colombia

El impacto de los objetivos y propésitos establecidos
en la agencia corre por cuenta del andamiaje esta-
mental e institucional sobre las que efectivamente
hace visible su gestion. En cuanto al Estado, el com-
ponente gubernamental y pablico, sirve de base para
analizar la capacidad de defensa juridica de quienes
los representan. Igualmente, el aparato de justicia, es
quien provee los elementos practicos para amparar al
Estado, alin bajo sentencia condenatoria, y en cuanto
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al legislativo, acusando la Constitucién y Derechos,
debe velar por la estabilidad econémica y juridica
frente a las demandas instauradas con perjuicio de
la nacion.

Hemos visto que la responsabilidad del Estado ha te-
nido una notable evolucién a lo largo de la historia,
distintas teorfas han sido elaboradas para permitir la
reparacién del dano sufrido por los administrados,
algunas subjetivas y otras mas modernas de corte ob-
jetivo. Pero algo es claro, y es que en nuestro pais
mientras el legislador no se pronuncie expresamente
sobre el régimen de responsabilidad que rige a nues-
tro ordenamiento juridico, la doctrina y la jurispru-
dencia tienen la indelegable y loable tarea de resolver
aquello. (Gonzales, 2006, p. 14).

El Estado, en tanto gobierno como sector piblico, es
quien se encuentra a mayor exposicién judicial. La
gestion que en ambos aspectos se caracteriza por es-
tar al frente de las politicas tras de las que el Estado
refrenda la Constitucién y los Derechos. No obstante,
dicha discrecionalidad estd constituida por diferentes
estamentos e instituciones que conforme a su caracter
comercial, industrial o técnico, pueden generar difi-
cultades directas al Estado que termina por atender
dichos llamados a través de la via judicial, pero que
en términos generales, no debe ser el fin positivo de
lo que implica para el aparato estatal hacer su gestion.

Por tanto, una causa de imputabilidad para el Estado,
es la culpa del servidor puablico, que implica que si se
demuestra plenamente que hubo dolo o culpa grave
en el agente que presto el servicio o dej6 de prestar el
servicio publico que se le encomendé de acuerdo con
sus atribuciones reguladas en la ley o reglamento o
que son inherentes a esa norma que debe regir su ac-
tuacioén, el Estado debe responder como un garante,
en forma directa, solidariamente del dano causado,
con la obligacién de reparar, y puede y debe repetir
contra el servidor pablico. (Lépez, 2005, p. 155).

El sistema juridico en Colombia ha venido adaptan-
do criterios procedentes de la cultura anglosajona y
francesa en materia de defensa juridica del Estado.
No obstante, ain se encuentran inmersos en la idea
de hacer velar los derechos individuales o el resarci-
miento de los mismos, incluso por encima del bien
general. Las decisiones emanadas en las distintas
Cortes y jueces en diferentes casos en contra del Es-
tado, no consultan la economia vy la legislacién, sino
el orden constitucional que de manera contingente
en diversos articulos también establece la necesidad

de velar por la estabilidad econémica vy juridica del
Estado — naci6n.

En el dmbito internacional se han realizado varios
adelantos en cuanto a la Defensa Juridica Publica.
Como referencia tomamos experiencias como la de
Chile, Espaiia y Francia; Estados que han realizado
avances importantes en este campo. En el caso chi-
leno por ejemplo, existe una Entidad Nacional que
preserva y articula la experiencia del Estado desde
1895, conocida como Consejo de Defensa del Esta-
do, antes llamada Consejo de Defensa Fiscal. El Con-
sejo de Defensa del Estado “es un servicio piblico
descentralizado, dotado de personalidad juridica,
bajo la supervigilancia directa del Presidente de la
Republica e independiente de los diversos Ministe-
rios”. Su Misién es “Defender, representar y asesorar
judicial y extrajudicialmente al Estado, en materias
de cardcter patrimonial y no patrimonial, a través del
ejercicio de las acciones y defensas judiciales que co-
rrespondan, en beneficio de los intereses del Estado.
Ademds, otorgar el servicio de mediacion establecido
en la Ley No. 19.966, a usuarios y prestadores del
sistema publico de salud, a través de la designacion
de mediadores, con el objetivo de propender a su
solucién extrajudicial”. (Pelaez, 2013, p. 19).

La disposicién de los propios 6rganos del Estado de
refrendar a la par con el Estado de derecho la legitima
defensa del Estado en diferentes tépicos, ha servido
de piso para hacer comprender a los regentes del De-
recho y juristas, que el estamento debe ser cuidado,
protegido y respetado adn en las mas amplias y estre-
chas dificultades. Si en esencia, la bisqueda del re-
sarcimiento del Estado es allanado por diversas vias,
sin importar las consecuencias, es mas que claro, el
papel que cumple el Estado en cuanto a la refrenda-
cién de derechos, sin que ello ponga en entredicho,
la capacidad para responder en cuanto a sus fines y
funciones.

A partir del ano 2000 se puede observar, por parte
del Consejo de Estado la idea de replantear el con-
cepto de responsabilidad del Estado, tomando como
punto de partida el articulo 90 de la Constitucion.
Dicho replanteamiento se ha hecho precisando as-
pectos tales como, équé contiene?, écudl es el alcance
del dano antijuridico? y ¢Cémo opera en ese sentido
la imputacién de éste al Estado? Asi mismo, hace pre-
cisién sobre la naturaleza que este régimen de res-
ponsabilidad establece. Por tal razén, en el momen-
to actual se define el régimen de la responsabilidad
extracontractual del Estado basdndose en el articulo
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90 Constitucional, sin dejar de lado la aplicacién de
los regimenes de responsabilidad elaborados antes de
la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de
1991. Dentro de este planteamiento se puede citar,
por ejemplo, el caso de la responsabilidad objetiva,
la cual continda utilizando conceptos de imputacion,
tales como la teorfa del riesgo excepcional o el dano
especial. Armenta (2008, p. 102).

El Senado y la Cadmara de Representantes tampoco
han hecho mayor cosa por fundamentar a través de
la legislacion, elementos que permitan hacer una re-
visién profunda frente a lo implica en términos so-
ciales y transaccionales, que el Estado desembolse
una cantidad importante de recursos que conforme
a las circunstancias, podrian poner en riesgo diferen-
tes obligaciones y responsabilidades, que también
podrian generar otras demandas. Si bien las reservas
para contingencias o demandas, hacen parte de la
legislacion fiscal y presupuestal, debe analizarse efec-
tivamente el dafo que implican estos anticipos.

El derecho comparado actual tiende abiertamente a
reconocer la responsabilidad patrimonial del Estado,
tanto en el ambito administrativo como en el judicial
y legislativo. El fundamento actual de la responsabili-
dad estatal es el estado de derecho y sus presupuestos,
cuya finalidad dltima es proteger a los gobernados en
sus derechos. La responsabilidad del Estado en sus fa-
cetas Estado-Legislador, Estado-Juzgador y Estado-Ad-
ministrador, viene a constituir un principio rectory por
lo tanto, parte integrante de su sistema de garantias
sociales politicas. La consideracién, disposicion y eva-
luacién para su andlisis, consideracién y evaluacién ha
pasado desapercibo. (Amaya, 2009, p. 13).

La referencia bésica sobre la que debe engendrarse
los marcos de referencia y mecanismos para ilustrar
el alcance y la capacidad de impacto de los preceptos
estimados en la agencia, estadn definidos en la propia
elaboracién de los planes de desarrollo, nacién vy te-
rritoriales. En muchos casos, los planes se plantean
por fuera de la trazabilidad constitucional y legal es-
tablecida en el pafs, correspondiendo mas a intereses
individuales vinculados a mostrar gestién en una ad-
ministracién, aunque implique desaciertos que con-
duzcan a demandas por cuenta de la no gestién juri-
dica publica de los planes de desarrollo elaborados.

Articulo 1l. Objetivo. La Agencia tendra como obje-
tivo el disefo de estrategias, planes y acciones diri-
gidos a dar cumplimiento a las politicas de defensa
juridica de la Nacién y del Estado definidas por el
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Gobierno Nacional; la formulacién, evaluacién y di-
fusion de las politicas en materia de prevencién de
las conductas antijuridicas por parte de servidores
y entidades publicas, del dafo antijuridico y la ex-
tension de sus efectos, y la direccién, coordinacién y
ejecucion de las acciones que aseguren la adecuada
implementacién de las mismas, para la defensa de los
intereses litigiosos de la Nacién. Ministerio de Justicia
y de Derecho (Decreto 4085, pp. 1-2).

La razén de peso para la internalizacién de la agen-
cia en las entidades centrales y descentralizadas en
Colombia, corre por cuenta precisamente de las difi-
cultades que se tienen en los territorios para acercar
la institucionalidad estatal, circunstancia en las que
acaecen las demandas que hoy llegan a la agencia.
En este sentido, la transversalidad del ejercicio juri-
dico dispuesto a través de la misma estd ligada a la
capacidad que tienen los entes territoriales (centrales
y descentralizados), para orientar su quehacer a la de-
finicion de los planes de desarrollo, con un claro dise-
fio y estructura conforme a la gerencia juridica estatal.

Una vez analizados los titulos juridicos de imputacion
bajo los cuales esta llamado a responder patrimonial-
mente el Estado cuando ocasiona un dafio antijuridi-
co, podemos senalar que hoy en Colombia dicho ré-
gimen de responsabilidad no obedece a un esquema
objetivo como inicialmente se quiso presentar por
parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado a
partir de la expedicién de la Constitucién Politica de
1991, sino que por el contrario, lo que esta norma
constitucional consagra es que la responsabilidad del
Estado sigue siendo subjetiva, por cuanto debe pro-
barse la existencia de un dafo antijuridico, el cual
debe ser imputable al Estado, y esta imputacién se
hace mediante los llamados titulos juridicos de impu-
tacion ya analizados. (Armenta, 2008, p. 110).

La inviabilidad a la que esta expuesto el Estado co-
lombiano por cuenta del incesante cumulo de de-
mandas inspiradas en la exclusiva responsabilidad
directa de este, insta al desarrollo propositivo del
tema. El contexto magro de la hacienda y las finanzas
publicas en Colombia, no resisten la posibilidad de
continuar respondiendo con indemnizaciones, que
ademads de desproporcionadas, impiden la efectiva
realizacion de otras obligaciones y/o reparaciones. La
Agencia Nacional Para la Defensa Juridica y Patrimo-
nial del Estado, estd orientada a responder ante los
requerimientos judiciales en el tema, pero igualmen-
te, a solventar al Estado, de manera igualmente justa,
frente a las reclamaciones a las que se deba.
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El presidente Juan Manuel Santos presenté la Agencia
Nacional de la Defensa Juridica del Estado, que bus-
cara reducir la cifra de 260 mil procesos que existen
contra la Nacién y que representan 1.028 billones de
pesos, casi dos veces el Producto Interno Bruto de
Colombia. “Hoy por hoy el Estado enfrenta preten-
siones ante instancias judiciales en mas de 260 mil
procesos, por mas de 1.028 billones de pesos, es tan
grande que resulta dificil imagindrsela”, aseguré el
mandatario. El Ministerio de Hacienda y Crédito Pa-
blico ha calculado que el monto que deberd asumir
el Estado, ante una eventual condena sancionatoria,
es de 431 billones de pesos. Santos aclar6é que ese
célculo, incluye un viejo proceso contra el Ministerio
de Agricultura, cuya reclamacién supera los 594 bi-
llones, este caso se encuentra actualmente en segun-
da instancia ante el Consejo de Estado, luego de que
la Nacién saliera “bien librada” en la sentencia de

primera instancia (Ver recuadro: El pleito de los 594
billones). Segtin el Presidente, desde el afo 2000 has-
ta el 2011 se han pagado 3,6 billones de pesos como
indemnizacién a particulares. (La Patria, 2011, p. 1).

El grueso de demandas en contra del Estado colom-
biano constituye una de las principales cuentas a
fenecer de forma directa. El contingente de obliga-
ciones y responsabilidades a las que esta expuesto,
han dejado maltrechas las arcas y los presupuestos
publicos. Es entendible que se pretenda resarcir los
impactos del accionar o de las omisiones establecidas
por este, pero no es consecuente el concretar dichas
pretensiones en cifras que escapan a cualquier légica,
aln bajo legalidad. La posibilidad de orientar los fines
y funciones del Estado pasan no solo por el rasero
constitucional y normativo, sino por el financiero y
presupuestal.

Tabla 2. Andamiaje juridico de la Agencia para la Defensa Juridica del Estado en Colombia

Posterior a la expedicién de la Constitucién Politica, el Gobierno Nacional, en procura de coordinar estrategias para
racionalizar y modernizar las instituciones que conforman la administracion pdblica, expidi6 la Directiva Presidencial
03 del 20 de marzo de 1997, en la que se ordend a las entidades del orden nacional la creacion de los COMITES
DE DEFENSA JUDICIAL Y CONCILIACION, integrado por funcionarios del més alto nivel, que se responsabilizaran
de adoptar medidas tendientes a asegurar una defensa idénea de los intereses litigiosos de cada entidad y de disefiar
estrategias de prevencién del dafio antijuridico.

DECRETO 1214 DE 2000:

El articulo 75 de la Ley 446 de 1998 ordend a todas las entidades publicas conformar Comités de Conciliacién. El Gobierno
Nacional expidi6 el Decreto 1214 de 2000 y reglamenté la norma sefalando las funciones que deben desarrollar.

LEY 790 DE 2002

Mediante esta ley se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracién piblica. En el
capitulo 1V se precisa la dependencia que se encarga de la Defensa Judicial de la Nacién y con relacién a la prevencién
del dafo sefala:

“El Gobierno Nacional fortalecerd la Direccién de Defensa Judicial de la Nacién del Ministerio del Interior y de Justicia,
la cual desarrollara dentro de sus funciones las de prevencién del dano antijuridico, profesionalizacién de la defensa de
los intereses litigiosos del Estado y la recuperacién de los dineros que con ocasién de las conductas dolosas o gravemente
culposas de sus funcionarios o ex funcionarios haya pagado el Estado, asi como las de coordinacién, seguimiento y
control de las actividades de los apoderados que defienden al Estado en las entidades del orden nacional, mediante
la implementacién y consolidacién de un sistema integral de informacién que de manera transversal alerte sobre las
eventualidades judiciales a que se expone el Estado.

DECRETO 200 DE 2003.

Como funciones especificas de la DDJN se determiné en el Decreto 200 de 2003 las siguientes:

‘()

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

2. Disenar propuestas de prevencion del dano antijuridico estatal.

3. Analizar de manera permanente las causas de mayor conflictividad litigiosa y proponer estrategias para resolverlas”.
DIRECTIVA PRESIDENCIAL 02 DE 2003.

Esta directiva se ocupa de instruir a los representantes legales de todas las entidades del orden nacional en sus niveles
central y descentralizado, para que solucionen las controversias surgidas entre entidades estatales a través de la adopcién
de los mecanismos alternos de solucién de conflictos, de tal manera que su implantacion evite llevar a la jurisdiccién los
conflictos entre entidades publicas.

Fuente: Ministerio de Justicia y de Derecho (2011: Decreto 4085: Compendio paginas de la5 ala 11).
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El desarrollo de la agencia pasa por la claridad de las
entidades centrales y descentralizadas, en cuanto a lo
que implica ubicar la defensa juridica y patrimonial
del Estado como uno de sus principios. Al respecto,
el régimen juridico estamental y publico debe mediar
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se realizan, y que de paso, puede traer consecuencias
patrimoniales. La agencia debe profundizar el caracter
defensivo al que se expone por el de mecanismo insti-
tucional de defensa estatal, para que se sobrentienda
el cardcter juridico y patrimonial impreso en los actos.

a la hora de asimilar el papel de gestion juridica de las
actuaciones que a través de las diferentes instituciones ~ Ver Tabla 3.

Tabla 3. Sistema de Informacién vy Litigob de la
Agencia para la Defensa Juridica y Patrimonial del Estado.

Sistema Informativo del Gobierno SIG. Presidente Santos presenté la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado. El Mandatario aseguré6 que con la nueva agencia el Gobierno busca unificar las politicas de
defensa e informacion del Estado en casos de interés estratégico. La entidad contara con tres direcciones:
de Defensa Juridica, de Politicas y Estrategias de Defensa Juridica, y de Gestion de la Informacién. “Sera
una agencia moderna, innovadora, con gran apoyo en las tecnologias de la informacién”, explicé Santos.
Bogota, 12 nov (SIG). El Presidente Juan Manuel Santos present6 este martes al pafs la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado, que estard adscrita al Ministerio de Justicia. De acuerdo al Mandatario, el
objetivo de la agencia es lograr un orden cohesionado y racionalizado en la representacién juridica del Estado
en las instancias nacionales e internacionales. “Con la Agencia buscamos unificar las politicas de defensa e
informacién y, ademas, coordinar —y en determinadas ocasiones ejecutar- la defensa del Estado en casos
de interés estratégico, mejorando nuestro desempefio en los estrados judiciales”, dijo el Presidente Santos.
Explicé que esta agencia se cre6 haciendo uso de las facultades extraordinarias que el Congreso confiri6 al
Gobierno para modificar la estructura de la Administracion Piblica en el sector justicia. “Hemos trabajado
por méas de un ano, con el acompanamiento del Banco Interamericano de Desarrollo —que nos dio un crédito
de 10 millones de ddlares para la puesta en marcha de la agencia- y con un equipo multidisciplinario del
Gobierno liderado por el Ministerio de Justicia y del Derecho, para disefiar no sélo la entidad sino el sistema
de defensa judicial de la Naci6n”, indicé el Jefe de Estado. Sala de Prensa — Presidencia de la Republica
(noviembre 01 de 2011).

La misi6n de la nueva Agencia sera evitar las demandas contra el Estado y detener el desangre del
patrimonio nacional. Bogotd, 1 de noviembre de 2011. Reducir la cifra de 260.000 procesos que existen
actualmente contra la Nacién y superar ampliamente el porcentaje de sentencias favorables para el
Estado, seran dos de las metas que cumplird la nueva Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
Con la Agencia se logra por fin, definir y unificar las politicas de defensa e informacién, pero ademas,
coordinar y, en ocasiones especificas, ejecutar la defensa del Estado en casos de interés estratégico. Segun
el LITIGOB, sistema actual de informacién sobre litigios administrado por el Ministerio de Justicia y del
Derecho, a julio de 2011 se contaba con 2.699 abogados y en promedio cada uno de ellos lleva 56 casos. Sin
embargo, hay entidades donde la carga laboral por abogado excede los 300 casos, como el caso de la Policia
Nacional y la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. Fuente: Ministerio del Interior. (Noviembre 01 de 2011).

* Kl resaltado es destacado por las propias fuentes de informacién.

El sistema juridico de la mano con el legislativo deben
procurar orientar al Estado respecto de lo que implica
resarcir efectivamente los derechos, y no dejarlos ex-
clusivamente a mecanismos de compensacién que en
la mayoria de los casos, terminan en grandes sumas de
dinero en contra de las arcas publicas. La activacion de
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alternativas distintas a las econémicas puede ayudar a
mermar en cierta medida el grueso de obligaciones a
las que debe sino atender y amparar el Estado. En di-
cho frente, la bondad estriba en evaluar la naturaleza
del hecho imputable al Estado, y que tanto, puede
resarcirse a través de diversas opciones. Ver Tabla 3.
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Tabla 3. Directivas Presidenciales Agencia para la Defensa Juridica del Estado en Colombia.

Directiva Presidencial No. 02 del 28 de febrero de 2003. Orden sobre métodos alternativos de solucién
de conflictos entre las entidades estatales.

- Directiva Presidencial No. 01 del 30 de marzo de 2004. Orden presidencial sobre informacién
relacionada con pasivos contingentes y con la actividad litigiosa cargo del Estado.

Directiva Presidencial No. 01 del 18 de febrero de 2005. Ordenes en materia de racionalizacién y
simplificacién del ordenamiento juridico.

- Directiva Presidencial No. 02 del 11 de mayo de 2005. Ordenes en materia de defensa internacional
del Estado.

- Directiva Presidencial No. 03 del 22 de mayo de 2009. Informacién sobre arbitros de tribunales de
arbitramento.

- Directiva Presidencial No. 04 del 22 de mayo de 2009. Estricto cumplimiento al derecho de peticién.

- Directiva Presidencial No. 05 del 22 de mayo de 2009. Instrucciones para el adecuado ejercicio de la
conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad en materia de lo contencioso administrativo.

Fuente: Del Castillo (2009).

La agencia estd en mora de ubicar de manera central la
defensa juridica y patrimonial del Estado. Hacia dicho
sentido, el componente institucional proferido por el
propio analisis econémico del Derecho, los costos so-
ciales de transaccién, las externalidades y la teoria de
la firma, deben tener un espacio de comprensién para
que las distintas unidades centrales y descentralizadas
del Estado colombiano, inicien el proceso de interna-
lizacién de dichos elementos para argumentar y com-
plementar los requerimientos planteados, respecto a
lo que implica el ubicar la defensa del Estado como
principio fundamental de este mismo.

La formalizacion y reglamentacién
de la agencia para la defensa del
Estado en Colombia

La formalizacién y reglamentacién de la agencia para
la defensa juridica y patrimonial del Estado, pasa por
el andamiaje constitucional y el acervo legal. En cada
area de trabajo del gobierno y del sector pdblico
estan contemplados dichos criterios. Lo anterior, en
cuanto a la responsabilidad del sistema juridico para
que el pais y el propio Estado, no sea conducido a
la inestabilidad y de paso, la legislacion provea me-
canismos para sobrellevar las dificultades que debe
atender. En si, el disefio de la agencia reclama una
nueva visién del Estado respecto al derecho creado
por los diferentes actores que lo recusan, para que
responda o se obligue.

La gestion de la defensa juridica del Estado estd sien-
do de manera insistente el centro de atencién en
varios paises latinoamericanos, debido a sus impor-

tantes implicaciones tanto juridicas como fiscales. En
efecto, algunas de las actuales agencias de defensa
juridica en la regi6n tienen su origen en la preocu-
pacién de los Estados por los riesgos patrimoniales
que pudieran derivarse de sentencias contrarias a los
intereses publicos en los tribunales. Una gran parte
de la carga de trabajo de organismos de defensa ju-
ridica del Estado tiene efectos econémicos para las
arcas publicas y, por lo tanto, una deficiente gestién
de los servicios juridicos del Estado puede tener una
evidente repercusién en los costos para las cuentas
publicas, maxime en un contexto generalizado de
creciente litigiosidad contra el Estado. (Crafe y Straz-
za, 2014, p. 2).

La agencia para la defensa juridica y patrimonial
cuenta con herramientas constitucionales e instru-
mentos legales para hacerse cotejar en cada 6rgano
del poder publico del pafs. En este aspecto, el llama-
do por ampliar su reglamentacién o la constitucion
de un pleno marco juridico es un tanto improceden-
te, si efectivamente se coteja la disposicién que en
ambos escenarios (constitucional y legal) establecen
desde diversos érdenes, las obligaciones y respon-
sabilidades que tienen los empleados, funcionarios
y servidores publicos. En dicho sentido, la agencia
debe analizar plenamente los criterios en los que a
saber debe apoyarse.

La verdadera importancia del trabajo reside en la de-
mostracién que se hace de la necesidad de contar
con una verdadera politica de defensa del Estado;
que como toda politica debera ser integral. Por eso
se quiso hacer énfasis en la necesidad de crear un
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marco conceptual que luego de la racionalizacién
normativa pueda dar verdadero soporte filoséfico y
académico frente al tema. Precisamente lo que se
quiere prevenir es la tendencia a crear aparentes so-
portes como sucede con muchos de los aspectos en
donde se sustenta la politica de seguridad democréti-
ca. Mejia (2007, p. 54).

El Estado colombiano ha venido paulatinamente
promoviendo por la via legislativa una infinidad de
fundamentos legales con los cuales ubica a la ges-
tion publica y la transparencia como eje central de
la accion de todos los 6rganos de poder del pais. En
este sentido, a pesar de la prevalencia de diferentes
mecanismos constitucionales y legales para defender
los intereses de la nacién, de manera un tanto aisla-
da o soslayada se tienen criterios juridicos que bien
contemplados podrian establecer el pleno marco ju-
ridico que requiere la agencia para su desempefo,
conforme a la gestién y labor que debe desempeniar
el aparato estatal.

La defensa juridica del Estado debe ser proactiva y no
reactiva. Desde este punto de vista, la funcién funda-
mental del Sistema de Defensa Juridica del Estado,
consiste no en “apagar incendios” sino en plantear
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estrategias de mediano y largo plazo en las que el
Estado incremente su capacidad de prever y prevenir
conflictos juridicos, reducir el dafo antijuridico cau-
sado, coadyuvar a la prestacion mas eficientemente
de los servicios estatales y, finalmente, hacer del Siste-
ma un recurso adicional en los procesos de democra-
tizacion politica y econémica de la ciudadania dentro
de su érbita de competencia. Para lograr estos obje-
tivos, ademds de un replanteamiento de la estructura
y funciones de coordinacién del Sistema, se necesi-
ta también de un mejoramiento de los procesos de
reclutamiento, conservacién y “capacitacién” del
Abogado-Procurador Piblico. Vasquez (2012, p. 2).

La labor de la agencia estd enfocada a elevar el caracter
jurisprudencial sobre los actos, decisiones y politicas
del Estado, mas no su sola preclusién legal. Hacia di-
cho frente, es la propia estructura de la agencia la que
deberfa ilustrar a cada uno de los elementos de la esfe-
ra estatal, lo que implica la disposicién de documentos
de decision o Resolucién entre otros, respecto a lo que
podria ocasionar, en cuanto a los mismos una deman-
da en su defecto, o si es del caso, elevar una especie
de salvaguarda juridica ante lo descrito y prescrito en
los documentos que conforme a la labor del Estado son
susceptibles de encausarse hacia la via legal.

Grafico 1. Estructura de la ADJE

Consejo Directivo

Oficina de Control Interno

Direccion General

Consejo Asesor

Oficina Asesora Juridica

Oficina Asesora de Planeacion

Direccion Defensa Juridica

Direcci6n de Politicas
y Estrategias Juridicas

Direccion de Gestion
de la Informacion

Subdireccion de
Acompafiamiento de
los Servicios Juridicos

En: (Veleno, 2012, p. 13).

Es relevante que con cada fin y funcién estimada
en los 6rganos de poder pueda establecerse direc-
tamente las condiciones, posibilidades y requeri-
mientos, tanto constitucionales como legales, a los
que podria estar expuesto el estamento o institu-
cién, enfocado a cumplir los mandatos frente al
Estado Social de Derecho que reina en Colombia.
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Asi que, el entregar con cada documento un acto
publico de naturaleza juridico — econémica sobre
la que podria clarificarse o extenderse la funda-
mentacion legislativa y presupuestal a la que debe
obedecer el Estado, podria servir para superar las
demandas dirigidas a la revisién de los actos de

este. Ver Grafico 2.
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Grafico 2. Arbol del problema

Modelo causal (arbol de problemas)

Procesos
de trabajo
deficientes

Deficiente
capacidad
técnica

Sistemas de
informacion
inadecuados

Gestion del
conocimiento
inexistente

Debilidad
de la gestion
de apoyo

Insuficiente
efectividad de la
accion juridica

Costos crecientes
por sentencias
Insuficiente
recuperacion del

desfavorables
patrimonio publico

-—rmmp @I <y

En: Graffe y Strazza (2014, p. 19)

Sin embargo, sobre recusaciones de mayor trascen-
dencia el Estado debe elevar el caracter analitico y
evaluativo de los elementos que podrian generarle
contingencias por accién, omision o prevaricato. En
dicho frente, es necesario que el Estado en general, no
solo espere a la reproduccién de demandas a granel,
sino que en revision de las mismas, se prepare perma-
nente para lo que implica defender juridicamente al
Estado. Siendo una tarea en esencia nueva, por ella
deben pasar no solo los defensores del Estado, sino de
todo aquel que considere que el Estado ha violado sus
derechos y/o requiere reparacién por alguna indole.

La Constitucion y la Ley 448 de 1998, entre otras
disposiciones legales, han generado el desarrollo de
un marco normativo que permitié crear las condicio-
nes basicas para la gestion de los pasivos contingentes
y de esta manera mostrar con total transparencia la
realidad fiscal de la Nacion. Estas condiciones han
llevado a la Subdireccién de Riesgos del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico a llevar a cabo un
proceso de desarrollo de diferentes metodologfas
que le permitan cumplir de la mejor manera posible,
las obligaciones enmarcadas dentro de la regulacién
vigente y, asi, contribuir a un desarrollo fiscal de lar-
go plazo. En este orden de ideas, desde 1998 con la

expedicion de la Ley 448, la Direccion General de
Crédito Publico y Tesoro Nacional inicia la primera
etapa del desarrollo de las metodologias, que le per-
miten a la Nacién conocer el valor esperado a cubrir
de sus eventuales contingencias y centrar su atencion
en el manejo de los pasivos contingentes. En el afo
2003, la Ley 819 de “Responsabilidad y Transparen-
cia Fiscal”, hace expresa la obligacién de incluir las
obligaciones contingentes originadas por sentencias
y conciliaciones (litigios) dentro del Marco Fiscal de
Mediano Plazo (MFMP). Ministerio de Hacienda y
Crédito Pablico (2011:12-13).

La capacitacién en materia de defensa juridica y pa-
trimonial del Estado también pasa por la observan-
cia de los sujetos que a través de la via institucional
acusen al Estado. Al respecto, las garantfas juridicas
para dicha salvedad corren por cuenta precisamen-
te, por la necesidad de no conducir al Estado a per-
didas de recursos innecesarios en casos en los que
efectivamente pueden existir otras vias distintas a las
instancias juridicas para solventar el dafio contractual
o extracontractual del que se le acusa. Es importante
que se busque la formacién, igualmente, al otro lado
de la defensa en cuanto a la responsabilidad del Es-
tado. Ver Tabla 4.
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Tabla 4. Modelos de defensa juridica del Estado

Modelo

institucional Desafios

Aspecto Oportunidades

Menores costos por la centralizacion de funciones y

Coodinacién atribuciones en un Gnico actor (institucionalidad no

insular).
Desarrollo y Mayor posibilidad de gestionar el ciclo completo
seguimiento gracias a la (potencial) mayor coherencia interna y a las
del ciclo capacidades de formulacién y ejecucion.

Posibilidad de articular politicas internas coherentes y

Gestién de RR.HH. - S :
funcionales a los objetivos de la agencia.

La centralizacion brinda mejor posibilidad de crear y
gestionar sistemas para producir informacién sobre la
defensa juridica.

Centralizado Gestién de la

informacion

Implantacién

Mayor inversién (financiera,
temporal, institucional, etc.). Se
crea una institucion “de cero” y
que debe insertarse con recursos
propios en el entramado
organizacional existente.

Coordinacién

Costos en aumento por la suma
de nuevos actores en el sistema.

Especializacién

Al descentralizar se aprovecha la experiencia del servicio
juridico en el tema de su jurisdiccién.

Mixto
Carga de trabajo

La descentralizacion de la funcién de asesoramiento
aliviana la carga de trabajo de la agencia central.

Construccién e
implantaci6n

Inversion media. Se crea una institucién con numerosas funciones pero algunas de ellas
pueden ser canalizadas por los servicios juridicos particulares de las organizaciones

publicas.

Coordinacion

Altos costos de coordinacién
para la agencia central debido
a la multiplicidad de actores.
Dificultad para imponer
estrategias a ser ejecutadas
por los servicios, juridicos
sectoriales. Desacople entre
formulacion y ejecucion.
Peligro de insularidad.

Capacidades
organizacionales

Las heter6geneas capacidades
organizacionales de las
oficinas juridicas sectoriales
pueden afectar la eficacia de
la representacion.

Descentralizado

Gestion de la
informacion

Mayores costos para generar
y recopilar informacion
debido a la descentralizacién
y la heterogeniedad de
capacidades organizacionales.

Carga de trabajo

Descargable en la periferia, pero capitalizable solo si se
dispone de capacidades.

Construccion e
implantaci6n

Se aprovecha la capacidad juridica instalada en las
organizaciones para la ejecucién (siempre que existan
capacidades en la periferia). La inversién de recursos se

concentra en la agencia central cuya funcién es la rectorfa.

En: Graffe & Strazza (2014, p. 35).
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El demandante del Estado como quien defiende al
Estado debe tener herramientas mas exactas para
evidenciar las dificultades u obstaculos sobre las que
han considerado evidenciar la falta o la supresién de
la misma por parte de este. Es imperante dada la na-
turaleza de mdiltiple criterio sobre el que se extiende
de lado y lado la argumentacién, el poder disponer
de elementos que de manera clara establezcan un
panorama sensato frente a lo que implica adentrarse
en un proceso en contra del Estado y lo que implica
efectivamente para las partes entrar a la contienda,
revision y sentencia conforme a los estrados.

Podemos definir este concepto como el conjunto de
estrategias institucionales relacionadas con la Defen-
sa Efectiva de los Intereses Litigiosos del Estado y con
la Prevencién del Dano Antijuridico. En el Decreto
4085 de 2011, se entiende como defensa juridica de
la Nacién “el conjunto de las actuaciones dirigidas a
la garantia de los derechos de la Nacion y del Estado
y de los principios y postulados fundamentales que
los sustentan, y a la proteccion efectiva del patrimo-
nio publico. La defensa juridica de la Nacién com-
prende todas las actividades relacionadas con:

i) La identificacién y prevencién de las conductas
antijuridicas por parte de servidores y entidades
publicas y del dano antijuridico generador de res-
ponsabilidad patrimonial para el Estado.

ii) La administracién, control y procesamiento de la
informacién relativa a la Defensa Juridica del Estado.
iii) La utilizacién de los mecanismos alternativos de
Resolucién de conflictos.

iv) La participacién en procesos judiciales y adminis-
trativos en los que la Nacién o las entidades publicas
del orden nacional sean parte demandante o de-
mandada o deban intervenir.

v) La definicién de estdndares para la defensa judi-
cial de las entidades pdblicas.

vi) La evaluacién de los resultados de la defensa
juridica del Estado y del cumplimiento de sentencias
y conciliaciones.

vii) La recuperacion de dineros publicos por la via
de la accién de repeticion” Peldez (2013:43).

En las instancias territoriales se requiere una cualifica-
cién superior para lo que implica el orientar las activi-
dades desde los indicadores y parametros sometidos
a la defensa juridica del Estado. Es el escenario propi-
cio, para que sean incubadas las diversas contraven-
ciones o demandas a las que el Estado en Colombia
se expone. De allf que, no solo es la incubacién de la
gerencia publica en las administraciones territoriales,
ademas, la gerencia juridica del estamento es crucial
a la hora de entender el papel que deben cumplir las

alcaldias y gobernaciones en las que la accién del Es-
tado, poca o limitada esté entre sus fines y funciones.

Se entiende como modelo de Gerencia Juridica Pu-
blica el “sistema de gesti6n, orientacién y control a
la gestién en el ambito juridico, que define marcos
de politica pablica en relacién con la prevencién del
dano antijuridico, los asuntos normativos, los concep-
tos juridicos, el control disciplinario, la defensa judi-
cial, la contratacién publica, las personas juridicas sin
animo de lucro, los estudios y la informatica juridica a
las entidades, organismos y érganos; y que se orienta
a resolver problematicas y discusiones juridicas con
una visibn omnicomprensiva y a largo plazo, que po-
sibilite politicas claras, de reaccién inmediata, pero
estructuradas, para la administracion efectiva de los
recursos puablicos. (Peldez, 2013, p. 45).

La defensa del Estado y la responsabilidad del Esta-
do deben ser esfuerzos compartidos por las partes en
litigio. El desgaste de cada proceso, ha permeado la
eficacia del propio aparato de justicia, que advirtien-
do el debido proceso y los términos de las mismas,
se escapa o pasa a segunda prioridad en el caso en
cuestion. La desatencion al caso en esencia, corre por
cuenta, por la aprehensién que tiene cada una de las
partes en cuanto a la accién de la contraparte. El Es-
tado, bajo la consigna de la defesa, y el demandante
de la reparacién, dejando la conciliacion o la rapida
negociacién como estrategias poco planteadas en si.

ACUERDO NUMERO 006 DE 2012 (octubre 11).
Por el cual se precisan las formas de intervencién por
parte de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y los criterios de intervencién obligatoria en los
procesos judiciales. El Consejo Directivo, en ejercicio
de sus facultades legales, en especial las establecidas
en el paragrafo 2° del numeral 3 del articulo 6° y el
numeral 13 del articulo 10 del Decreto ley 4085 de
2011, y CONSIDERANDO: Que en virtud del para-
grafo del articulo 5° de la Ley 1444 de 2011 se creé
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
como una Unidad Administrativa Especial, y, en el
literal f) del articulo 18 idem se concedieron facul-
tades extraordinarias al Gobierno Nacional para fijar
los objetivos y estructura de la Agencia de Defensa
Juridica del Estado. Que en dicha disposicién se con-
cibi6 la Agencia en los siguientes términos: “Créase
la Agencia Nacional de Defensa Juridica de la Nacion
como una Unidad Administrativa Especial, que como
entidad descentralizada del orden nacional, con per-
soneria juridica, autonomia administrativa y financiera
y patrimonio propio adscrita al Ministerio de Justicia
y del Derecho, tendrd como objetivo la estructura-
cién, formulacion, aplicacién, evaluacién y difusién de
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las politicas de prevencion del dano antijuridico, asf
como la defensa y proteccién efectiva de los intereses
litigiosos de la Nacién, en las actuaciones judiciales
de las entidades pdblicas, en procura de la reduccién
de la responsabilidad patrimonial y la actividad liti-
giosa. Para ello, tiene como misién planificar, coordi-
nar, ejercer, monitorear y evaluar la defensa efectiva
de la Nacién, a fin de prevenir el dafno antijuridico y
fomentar el respeto de los derechos fundamentales”.
(Resaltado fuera de texto). Que el Gobierno Nacio-
nal, en ejercicio de las citadas facultades, profiri6 el
Decreto-ley 4085 de 2011, por el cual se establecen
los objetivos y la estructura de la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado. (Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, 2012, p. 14).

La captura publica del Estado atraviesa las pretensio-
nes que desde diferentes vertientes conciben a este
como férmula econémica para obtener beneficios.
No obstante, es de aclarar que al articular la defen-
sa del Estado se pretende mas que evadir o eludir
responsabilidades a cargo de sus fines o funciones,
lo que se espera de ello, es que en atencién de la
propia ejecucion de los casos o sentencias, efectiva-
mente también se tengan en la cuenta los principios
de equilibrio y estabilidad que debe tener cualquier
accion del Estado, y que implica para las Cortes, la
revisién tanto en Derecho y en Economia, al llevar a
este Gltimo a juicio.

CONCLUSIONES

La Defensa Juridica del Estado a la par con la Respon-
sabilidad del Estado deben ser banderas de un mismo
propdsito, més que la consumacién de un caso, sobre
si alguna de las partes pierde. La realidad es que la
brecha prevaleciente entre ambos frentes, no permite
comprender lo que implica efectivamente que en el
marco de la Constitucién y la Ley, ambas terminen
beneficiadas en términos generales de lo que impli-
ca llevar el Estado a juicio, para la demanda como
para la defensa, en tanto, a través de dichos juicios
se pretende resarcir no solo un dafo, sino orientar
la labor del Estado, quien esta expuesto ante todo lo
que debe hacer.

La formacién juridica y técnico juridico se convierte
en un imperativo para la administracion de justicia,
en tanto, muchos de los temas en los que se basan las
demandas frente al Estado tienen un origen mas de ca-
racter técnico que en otros aspectos. No obstante, los
contemplados en materia de Derechos Humanos o vio-
lacién a Derechos Civiles o en otros frentes, contienen
un gran porcentaje de argumentacion técnica, que en
el caso colombiano, no hace parte del fuero académi-
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co e intelectual de los regentes del Derecho, quien en
ambos espacios, se ven compelidos por la compresion
plena sobre el caso al que es llevado el Estado.

Es importante que la ADJE profundice en materia de
las obligaciones que tienen los entes territoriales de
refrendar lo concerniente a instrumentos y mecanis-
mos de defensa del Estado. No solo, en correspon-
dencia con los intereses de caracter nacional e inter-
nacional, sino, bajo las disposiciones y obligaciones a
las que estan expuestos los estamentos publicos que
representan al Estado. Asi que, el tema no solo pasa
por la concepcién en el frente central, sino en la ex-
ploracién que debe hacerse en materia de la conno-
tacién que trae dicho proceso en los fines y funciones
publicos territoriales.

Se desconoce el derecho a la plena defensa juridica y
patrimonial del Estado, en particular, en el marco del
sistema juridico continental europeo frente al sistema
common law (anglosajén). En este sentido, es de re-
iterar que la idea por ejemplo del derecho adminis-
trativo es el de informar al Estado, precisamente para
corregir, enmendar o facultarlo para que comprenda
los diversos requerimientos a los que estd expuesto
por parte del ciudadano o la sociedad, por cuanto el
Estado no lo sabe todo, y como tal, cualquier bache o
circunstancia no puede convertirse en una demanda
o querella en contra de este. Por ende, es de com-
prender que en ningtin caso el Estado puede evadir la
responsabilidad cuando esta sea evidente o demos-
trada en casos concretos, sin embargo, el tratamiento
sobre ellos debe ser consecuente con la realidad eco-
némica, fiscal, juridica y politica del pafs, aspectos
que poco son consultados a la hora de proceder a
sentenciar al Estado.

El papel del Consejo de Estado en la materia y de
las autoridades e instancias encargadas de velar por
la gestion del Estado en diversos tramites y propé-
sitos, deben alertar precisamente en cuanto a las
implicaciones que tiene para el Estado, la negligen-
cia o inconformidad con respecto a sus actuaciones
respecto. Por ende, es relevante que los andlisis su-
jetos a la teoria de la informacién hagan carrera en
la administracion publica estatal, debilidad que es la
mds evidente a la hora de tener claro las razones por
las cuales es demandado, o en su defecto, salir en
defensa del Estado. De alli, que hoy mds que ante,
el andlisis sobre eleccion racional, el riesgo moral,
la seleccion adversa, la teoria de la imposibilidad de
Arrow K], entre otros, como el constitucionalismo ju-
ridico de Olson M., recobra la importancia debida
para analizar estos temas, tras los cuales estd explicita
la estabilidad general de la nacién.
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