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Cecilia De la Fuente de Lleras
Oficina Jurídica
Sede de la Dirección General
PÚBLICA
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   
[bookmark: _Hlk204798186]	FICHA ANÁLISIS MEDIO DE CONTROL DE REPETICIÓN PARA PRESENTAR AL COMITÉ DE DEFENSA JUDICIAL Y CONCILIACIÓN DE LA DIRECCIÓN GENERAL


Regional: 

Demandante: 

Demandados: 

Tipo de proceso: 

Radicado del expediente: 

CUESTIÓN PREVIA

El análisis que remite la Regional XXXXXX determina que procede iniciar acción de repetición al encontrar los elementos de la Ley 678 de 2001, como son (i) Calidad de Agente Estatal (ii) Existencia de una condena judicial (iii) Pago efectivo realizado por el Estado y la (iv) cualificación de la conducta del Agente Estatal como dolosa o gravemente culposa.

La Oficina Jurídica NO comparte la postura de la regional, por lo cual, realizará un análisis de los antecedentes y razonamientos jurídicos. (Revisar la postura de la regional)

En virtud de lo anterior, el presente análisis se determinará en primer lugar si se configuró la (i) caducidad de la acción de repetición, así mismo, si se cumplen (ii) procedencia de la acción de repetición.

En segundo lugar, se analizará la necesidad de la contratación, la normatividad que regula el título ejecutivo y las acciones procedentes del ICBF en el caso concreto. 

DATOS DE LA CONDENA

Radicado: 
Primera instancia: 
Segunda instancia: 

CUMPLIMIENTO

FECHA DE PAGO Y COMPROBANTES DE EGRESO: Total pagado 

	No. Resolución
	Fecha de la resolución
	Valor pagado
	No. Orden de pago 
	Fecha de registro Orden de Pago

	
	
	
	
	

	
	
	
	
	

	
	
	
	
	



ANÁLISIS DE CADUCIDAD
El término de caducidad de la acción de repetición es de cinco (5)[footnoteRef:1] años, al respecto, la normatividad establece dos (2) situaciones, la primera es que la sentencia se pague dentro del término, el cual es de diez (10) meses y de cumplirse ello, el término se contabilizará desde la fecha del pago de la sentencia. [1:  Artículo 11 de la Ley 678 de 2001- modificado por el artículo 42 de la Ley 2195 de 2022] 

La segunda situación es que, la sentencia se pague con posterioridad al término y de ser así, la caducidad deberá contabilizarse desde el cumplimiento del plazo para pagar, es decir, a partir del cumplimiento de los diez (10) meses.
	Ejecutoria 
	Término para pagar
	Fecha de pago
	Caducidad

	xxxxx
	xxxxx
	xxxxxx
	      xxxxxxx



El artículo 11 de la Ley 678 de 2001, fue modificado por el artículo 42 de la Ley 2195 de 2022 en los siguientes términos: 

“[…] La acción de repetición caducará al vencimiento del plazo de cinco (5) años contados a partir del día siguiente de la fecha del pago, o, a más tardar desde el vencimiento del plazo con que cuenta la administración para el pago de condenas de conformidad con lo previsto en el artículo 192 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
El término de caducidad dispuesto en el presente artículo aplicará a las condenas, conciliación o cualquier otra forma de solución de un conflicto permitida por la ley que quede ejecutoriada con posterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”. 
Atendiendo a que el pago se realizó dentro de los 10 meses previstos, el término de caducidad sería hasta el XXXXX de XXX de XXXX.


RESUMEN DE LOS HECHOS


PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE REPETICIÓN


Elementos de la Acción de Repetición. 
De conformidad con lo preceptuado en la Ley 678 de 2001, el artículo 142 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) y la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido los elementos de la acción de repetición, a saber:
“- La calidad de agente del Estado y la conducta desplegada como tal, determinante del daño causado a un tercero, la cual hubiere generado una condena o la obligación de pagar una suma de dinero derivada de un acuerdo conciliatorio, transacción o cualquier otra forma de terminación de un conflicto;
- La existencia de una condena judicial a cargo de la entidad pública o la obligación de pagar una suma de dinero derivada de una conciliación, transacción o de cualquier otra forma de terminación de un conflicto;
- El pago realizado por parte de la Administración; y
- La calificación de la conducta del agente, como dolosa o gravemente culposa.” 
Los primeros tres (3) requisitos son de carácter objetivo, mientras que el restante es de carácter subjetivo.
El dolo y la culpa grave
En concordancia con lo estipulado en el artículo 90 de la Constitución Política, el artículo 142 del Código CPACA establece, como uno de los elementos esenciales de la responsabilidad patrimonial del servidor público, exservidor o particular en ejercicio de funciones públicas (agente estatal), que la condena o el reconocimiento indemnizatorio haya sido como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa. En ese sentido, corresponde, a la Administración y al Juez, valorar la conducta del agente estatal, siempre y cuando ésta haya sido la causa de la condena o del pago de la indemnización.
Antes de la expedición de la Ley 678 de 2001, ante la ausencia legal especifica de los conceptos de dolo y culpa grave, la conducta del agente estatal era valorada a la luz de lo preceptuado en el artículo 63 del Código Civil. 
El legislador, consciente del vacío normativo, consagró en la ley en mención, la definición o concepto del dolo y culpa grave. De igual manera, en aras de facilitar la tarea del Juez y de la Administración, preceptúo diferentes hipótesis en las cuales se presumía el dolo o culpa grave del agente estatal.
Recientemente la Ley 2195 de 2022 en su artículo 39 modificó el artículo 5o de la Ley 678 de 2001, el cual quedará así:
Artículo 5o. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realización de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.
Se presume que existe dolo del agente público por las siguientes causas:
1. Que el acto administrativo haya sido declarado nulo por desviación de poder, indebida motivación, o falta de motivación, y por falsa motivación.
2. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a título de dolo por los mismos daños que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.
3. Haber expedido la resolución, el auto o sentencia contrario a derecho en un proceso judicial.
4. Obrar con desviación de poder.
Por su parte, el artículo 40 ibidem modificó el artículo 6o de la Ley 678 de 2001, en el cual el legislador definió la culpa grave en los siguientes términos: 
“(…) Se presumirá que la conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el daño es consecuencia de una infracción directa a la Constitución o a la ley o de una inexcusable omisión o extralimitación en el ejercicio de las funciones.”
En el caso concreto en casos de contrato realidad 
NECESIDAD DE LA CONTRATACIÓN 

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es un establecimiento público descentralizado, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio adscrito al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social; creado por la Ley 75 de 1968, reorganizado conforme a lo dispuesto por la Ley 7ª de 1979 y su Decreto Reglamentario 2388 de 1979 y el Decreto 4156 de 2011. 

La cual fue reestructurado por el Decreto 1137 de 1999 y su organización interna establecida mediante los Decretos vigentes Nos. 987 de 2012, 1927 de 2013 y 1479 de 2017.

El ICBF es la entidad del Estado colombiano que trabaja por la prevención y protección integral de la primera infancia, infancia y adolescencia, el fortalecimiento de los jóvenes y las familias en Colombia, brindando atención especialmente a aquellos en condiciones de amenaza, inobservancia o vulneración de sus derechos.

Actualmente el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar cuenta con 47 dependencias en la Sede de la Dirección general, 33 Regionales y 215 Centros Zonales, distribuidos por todo el territorio nacional, a través de los cuales opera sus diferentes programas, atendiendo más de 3 millones de personas a través de todos sus servicios en los 1.103 Municipios del País.

La planta cuenta con un total de 8856 cargos divididos así
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En cuanto a los contratistas tenemos alrededor de 6000 contratos, con los cuales se logra cumplir las metas y objetivos del ICBF.

El avance y crecimiento de los programas del ICBF durante todo este tiempo ha llevado que la estructura y los cargos de planta con los que contamos sea insuficiente para atender a la población colombiana, que todo esto ha conllevado a que la Entidad deba contratar mediante contratos de prestación de servicios con el fin de cumplir con la misionalidad y objetivos previstos.

Por otra parte, el artículo 46 de la Ley 909 de 2004, dispone y señala los requisitos para la reforma y modificación de las plantas de las entidades de la rama ejecutiva así:

“(…) Las reformas de plantas de personal de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los órdenes nacional y territorial, deberán motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernización de la Administración y basarse en justificaciones o estudios técnicos que así lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades bajo las directrices del Departamento Administrativo de la Función Pública y de la Escuela Superior de Administración Pública - ESAP-.

El Departamento Administrativo de la Función Pública adoptará la metodología para la elaboración de los estudios o justificaciones técnicas, la cual deberá ceñirse a los aspectos estrictamente necesarios para soportar la reforma a las plantas de personal.

Toda modificación a las plantas de personal de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del poder público del orden nacional, deberá ser aprobada por el Departamento Administrativo de la Función Pública. (…)” 

La norma en mención fue reglamentada por el Decreto 1083 de 2015, artículo 2.2.12.1 y subsiguientes, normatividad que prevé que la modificación de la planta de personal de las entidades del orden nacional debe contar con el concepto favorable del Departamento Administrativo de la Función Pública.

Adicionalmente debe considerarse que, la Presidencia de la República ha emitido varias directivas, a través de la cual, se establecieron lineamientos para racionalizar los gastos de funcionamiento del Estado, determinado lo siguiente:

“(…) 3. Instrucciones en materia de modificaciones de estructuras administrativas y plantas de personal

a) Las cabezas del sector deben informar en diciembre a la Ministra Consejera para Gobierno y Sector Privado, con copia a la Directora de Función Pública, las entidades que puedan ser reestructuradas para el ahorro de gastos de funcionamiento. 

b) Las propuestas de reestructuración y modificación de las plantas de personal de las entidades de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, que estudiará de forma prioritaria el Gobierno Nacional, deberán cumplir la siguiente regla (i) Costo cero: es decir, no generar gastos de funcionamiento adicionales, incluyendo la totalidad de los costos directos e indirectos asociados a la nómina, la carga prestacional (costos pensionales) y el impacto en los gastos generales; o (ii) Generación de ahorros en el funcionamiento de la entidad.

Aquellos proyectos de reforma que se encuentren en curso y que no cumplan con estas instrucciones serán devueltos a las entidades para su ajuste. No obstante, otras propuestas de reforma podrán ser estudiadas en caso de considerarse como prioritarias para el Gobierno Nacional. (…)”

Del marco normativo y reglamentario se deduce que el ICBF no tiene la posibilidad de ampliar la planta de personal de manera autónoma e independiente, pues existe un procedimiento que implica la interacción con diferentes instancias gubernamentales.

Estudio de cargas laborales

La Entidad realizó estudio de cargas enmarcado en el proyecto desarrollado en el año 2015 a través del contrato de consultoría No. 1133 suscrito con la empresa consultora Tzikin Aaj S.A.S.; cada una de las etapas desarrolladas en las fases del estudio, los insumos para su realización, el análisis de resultados por fase y por dependencia de acuerdo con la estructura organizacional del ICBF, incluidos los grupos internos de las Regionales, se desarrollaron de acuerdo con lo establecido por el Departamento Administrativo de la Función Pública y el ICBF. Del cual se concluyó lo siguiente en el análisis de cargas:

“(…) El resultado general del estudio de cargas de trabajo aumento un 17% con relación al resultado del estudio realizado en el 2012, pasando de una necesidad de 10.799 colaboradores a 12.951:
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Al respecto es preciso que se considere que, el Consejo Directivo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en sesiones del 24 de agosto y 20 de septiembre de 2016 mediante Actas número 137 y 139, aprobó el trámite de formalización de la planta temporal para presentar el estudio técnico de creación de la nueva planta de empleos temporales del ICBF, ante las instancias pertinentes.
Consecuente con lo anterior, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, presentó al Departamento Administrativo de la Función Pública, el correspondiente estudio técnico de que trata el artículo 46 de la Ley 909 de 2004 modificado por el artículo 228 del Decreto-ley 019 de 2012 y los artículos 2.2.12.1 a 2.2.12.3 del Decreto 1083 de 2015, para efectos de modificar la planta de personal, el cual emitió concepto técnico favorable.
En efecto, el Departamento Nacional de Planeación DNP con oficio número 20164320867511 del 18 de noviembre de 2016, expidió concepto favorable para la creación de 3.737 empleos temporales en la Planta de Personal para el ICBF por un periodo de cuatro años contados a partir del 1° de enero de 2017 hasta el 31 de diciembre de 2020, con cargo a los siguientes proyectos de inversión: “Asistencia al modelo de intervención social del ICBF a nivel nacional” con código BPIN 2015011000182, Protección - Acciones para preservar y restituir el ejercicio integral de los derechos de la niñez y la familia con código BPIN 1004000480000 y Asistencia a la Primera Infancia a Nivel Nacional con código BPIN 1004001210000.
En virtud del citado trámite, se expidió el Decreto número 2138 de 2016, que creó la planta temporal en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar dentro del periodo comprendido entre el 2 de enero de 2017 y el 31 de diciembre de 2017.
Posteriormente, la Ley 1837 de 2017 “por la cual se efectúan unas modificaciones al Presupuesto General de la Nación para la vigencia fiscal”, la cual se reglamentó mediante Decreto 1238 de 2017, contra acreditaron los rubros de inversión del ICBF mediante los cuales se financian los proyectos de inversión “Asistencia al modelo de intervención social del ICBF a nivel nacional” con código BPIN 2015011000182, Protección - Acciones para preservar y restituir el ejercicio integral de los derechos de la niñez y la familia con código BPIN 1004000480000 y Asistencia a la Primera Infancia a Nivel Nacional con código BPIN 1004001210000, los cuales sustentan presupuestalmente la planta temporal creada mediante Decreto 2138 de 2016. 
Las anteriores gestiones administrativas determinaron la supresión de la planta temporal y la ampliación de la planta de personal del ICBF, la cual se materializó mediante Decreto 1479 de 4 de septiembre de 2017, a través de la cual, se fortalecieron los equipos de las Defensorías de Familia, con más de 2.800 cargos, las áreas administrativas y misionales con 479 profesionales; en efecto, la planta global del Instituto paso de contar con 5.127 a 8.856 empleados.
Del anterior trámite se evidencia que las directivas de la Entidad, adelantaron las gestiones administrativas para contar con personal vinculado a través de relación de carácter laboral y morigerar la contratación a través de prestación de servicios, no obstante, el impacto que representa las modificaciones legales, la sistematización de los procesos, entre otros factores, implican la necesidad de contratación a través de prestación de servicios, toda vez que el número de funcionarios es inferior al número de personas que se requieren para garantizar la prestación del servicio.
Es decir que la ampliación de la planta de la Entidad está sujeta a unos requisitos, conceptos y aprobaciones por parte del Gobierno Nacional, por tanto, la suscripción de contratos de prestación de servicios para ejecutar los programas del ICBF obedece a la necesidad que tiene la entidad de cumplir con su misionalidad ante la insuficiencia de personal en la actual planta de la entidad.

Del contrato de prestación de servicios
Por otra parte, es pertinente recordar que el contrato de prestación de servicios está consagrado en el numeral tercero del artículo 32 de la ley 80 de 1993, el cual reza que: 
 “Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.
En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”.
Por su parte, la Corte Constitucional con la sentencia C-614 del 2009 recordó la diferencia entre el contrato de prestación de servicios y el de carácter laboral, así:
“...El contrato de prestación de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la función de la administración no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes características:
a.   La prestación de servicios versa sobre una obligación de hacer para la ejecución de labores debido a la experiencia, capacitación y formación profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.
El objeto contractual lo conforma la realización temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podrá, por esta razón, el contrato de prestación de servicios tener también por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del artículo 210 de la Constitución Política, según el cual “...Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que señale la ley.”.
b.   La autonomía e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y científico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecución del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realización de la labor, según las estipulaciones acordadas.
 Es evidente que por regla general la función pública se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sólo, excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios.
c.   La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su carácter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, será necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el artículo 122 de la Carta Política, según el cual se requiere que el empleo público quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.
Por último, teniendo en cuenta el grado de autonomía e independencia del contrato de prestación de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusión alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos configurativos de la relación laboral, razón por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinación y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las características esenciales de éste quedará desvirtuada la presunción establecida en el precepto acusado y surgirá entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.  Subraya fuera de texto.
De conformidad con lo anterior, el contrato de prestación de servicios se desfigura cuando se encuentran reunidos los requisitos de una relación laboral, como lo son, la prestación del servicio, la remuneración y la continuada subordinación laboral, lo que genera el pago de prestaciones sociales a favor del contratista, debido a la aplicación del principio de la primacía de la realidad, consagrado en el artículo 53 de la Constitución Política.
En todo caso, los contratos de prestación de servicios celebrados por la Entidad Estatal gozan de presunción de legalidad, razón por la que está en cabeza del contratista demandante, demostrar los elementos esenciales y configurativos de una relación laboral; sin embargo, dicha acreditación no desnaturaliza la legalidad del acto pues en este escenario se reitera que, lo que se logra demostrar es la realidad sobre las formas, no siento declarada la nulidad del acto por ser ilegal.
RECOMENDACIÓN

Nombre del abogado que expone la ficha  XXXXX
Grupo de Representación Judicial
Oficina Jurídica
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