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Resumen

El presente texto tiene como objeto realizar la descripcion del estado actual
de la investigacion respecto del dafio antijuridico imputable al Estado y de la
conciliacion como método de solucion de conflictos en los litigios contra el
Estado. En ¢l se exponen los distintos estudios, y se resumen los aportes en
materia de diagnostico de la situacion y de recomendaciones respecto de los
temas de estudio.
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Abstract

This text is intended to make the description of the current state of research on
the unlawful damage attributable to the State and conciliation as a method of
dispute resolution in litigation against the state. It sets out the various studies,
and summarizes the contributions in the diagnosis of the situation and recom-
mendations on the topics of study.
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I. Marco logico y metodologia

La realizacion del presente documento se
llevé a cabo buscando la mayor eficiencia en
la consecucion del objeto del mismo, que es el
de servir como linea de base en materia inves-
tigativa para la construccion de nuevos conoci-
mientos respecto del objeto de trabajo con el fin
de generar propuestas de solucion a las proble-
maticas que motivan la consultoria.

En ese sentido, el presente Estado del
Arte constituye igualmente el marco teorico y
legal que permite guiar la investigacion de la
consultoria a través de toda la documentacion
actualmente existente en la materia.

El estudio que dio como resultado el pre-
sente documento siguié una metodologia com-
pleja con la cual se pretendio no solo recopilar la
documentacion existente, agotando al maximo
posible el estado de la investigacion en la mate-
ria, sino analizar desde diferentes perspectivas
todos los insumos recolectados, organizando y
clasificando tanto el material en si mismo como
los diagndsticos y conclusiones que en ellos se
encontraba.

Para tal efecto, el paso preliminar al ini-
cio de la metodologia fue la determinacion del
marco temporal y conceptual de los documen-
tos a estudiar con el fin de establecer la ventana
de observacion del Estado del Arte. A tal efecto,
se determiné que los textos finales debian tener
como objeto directo o indirecto el estudio del
dafio antijuridico del Estado y de la concilia-
cion, se analizarian todo tipo de documentos
publicados, tanto en medios virtuales como
en papel asi como los estudios accesibles. Se
exceptuo la literatura gris o de difusion, con la
cual se realizé una tabla anexa' y los articulos
informativos.

Inicialmente, se habia pensado en limitar
el estudio a los textos del afio 2000 en adelante,
pero luego de una revision previa se encontro
que muchos textos se remitian a estudios de los

afios noventa, por lo cual se abri6 la ventana a
textos de 1991 en adelante.

1. Recoleccion de material

Con esa determinacion previa, en un pri-
mer momento se realizé un barrido preliminar
de Internet y de biblioteca con el fin de escoger
dos documentos ‘hito’ que cumplieran con las
caracteristicas de pertinencia, especializacion y
actualidad. Los dos documentos que en primera
instancia se escogieron como los mas especiali-
zados y recientes sirvieron de base para, desde
su lectura y bibliografia, empezar la busqueda
en reversa de los demas documentos que cons-
tituyen el Estado del Arte en la materia.

A tal efecto, la metodologia detallada de
recoleccion de material consistio en:

1. La busqueda de los textos usados para
referencias bibliograficas en estos dos docu-
mentos fueron clasificados de acuerdo al tema.
Aquellos textos cuyo objeto de estudio era si-
milar fueron analizados y de su bibliografia se
partié a una nueva busqueda.

2. La metodologia siguid este mismo ca-
mino hasta una cuarta etapa, en la que las re-
ferencias bibliograficas se repitieron sin arrojar
nuevos resultados.

3. Se adelantaron nuevas busquedas por
Internet, encontrando nuevos textos no citados
(monografias, ensayos, articulos de revista) y
sobre ellos se procedio a buscar las referencias
hasta agotar completamente las referencias.

4. Se construy6 con los documentos una
base de resefias en Excel, con los datos de iden-
tificacion de los textos, su objeto, el resumen y
los parrafos mas pertinentes a ser citados?.

2. Analisis de los documentos encontrados

Con el material recolectado, se proce-
di6 a adelantar el analisis cuantitativo y cua-
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litativo del material, a partir del objeto de la
investigacion. Para tal efecto, con base en el
cuadro inicial de resefias, se construy6 una ta-
bla de clasificacion de estos’, a partir de sus
contenidos, que sirvié de primer instrumento
de analisis.

En seguida, se adelantaron las tareas de
organizacion y graficacion de la informacion
cuantitativa a fin de evidenciar las dinamicas de
investigacion y produccion documental respec-
to del factor tematico y temporal.

Paralelamente, se adelant6 el analisis de
los contenidos de los escritos, buscando inicial-
mente crear un estudio estadistico de coinciden-
cias respecto de las consideraciones de los es-
critos. Sin embargo, la diversidad de enfoques,
la diferencia de las fuentes de informacion y la
variedad de conclusiones hicieron impertinente
el estudio cuantitativo de los contenidos de los
documentos estudiados.

Posteriormente, el estudio de los textos
se concentrd en los dos elementos que se iden-
tificaron como mas relevantes para la deter-
minacion del Estado del Arte: diagnésticos y
conclusiones.

Se realizd un estudio comparativo de los
diagnosticos de los distintos textos, procurando
identificar los puntos comunes y con base en
ellos se realizd el analisis. De igual forma, se
procedié en materia de recomendaciones.

Finalmente, de los textos encontrados se
sustrajo la informacion respecto de la norma-
tividad que constituye el marco juridico del
dano antijuridico estatal y la conciliaciéon en
Colombia.

3. Construccion y estructura del texto
Recolectado y analizado el material, se

procedi6 a redactar los capitulos que constitu-
yen los resultados de la investigacion. Para tal

efecto, se distribuy¢ el texto de forma que no
solo quedara evidenciado el nimero y conteni-
do de los documentos realizados en la materia
hasta enero de 2010, sino los elementos que sus
diagnosticos y recomendaciones generan para
una nueva investigacion; igualmente, se anexa-
ron e incluyeron las tablas e insumos realizados
en la investigacion.

I1. Resultados

El texto resultado de la investigacion rea-
lizada en materia de Estado del Arte se divide
en cuatro capitulos principales: el primero de
ellos hace un barrido sobre los textos analiza-
dos a partir de sus contenidos, en dicho capitulo
se insertan las conclusiones y graficas del es-
tudio cuantitativo realizado y se describen los
principales hallazgos, con un listado de resefias
de los textos mas destacados en la materia. En
el segundo capitulo se analizan las conclusiones
que traen los distintos documentos respecto del
diagnéstico de la situacion en Colombia, cons-
truyendo con ello un diagnostico propio. En el
tercer capitulo se analizan las recomendaciones
que los documentos analizados hacen. Final-
mente, en el ultimo capitulo se construyen las
recomendaciones en materia de investigacion
para la consultoria.

1. La investigacion actual en materia de con-
ciliacion del dafio antijuridico del Estado

El tema que ocupa la presente investiga-
cion recorre transversalmente distintas areas
del Derecho y, por ende, hace parte de estudios
diversos y heterogéneos, tanto en su estructu-
ra y objeto como en sus tematicas. Por ello se
hizo necesario hacer un examen preliminar de
los documentos encontrados, lo que dio como
resultado un nimero limitado pero suficiente
de documentos con los cuales se pudo construir
todo el examen. Como puede observarse en la
Grafica No. 1. Dichos documentos fueron enu-
merados y clasificados de tal forma que de su
analisis surgieron las siguientes conclusiones:
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DANO MASC SISTEMA DE LimiGlos CONCEPTOS,  CONSULTORIAS ESTUDIS, LIBROS O
ANTIURIDICO JUSTICIA CIRCULARES, ANALISIS, OTROS PUBLICACIONES
COLOMBIANA OTROS

Grafica No. 1. Tematica de los documentos

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
 INFORME M INVESTIGACION M ARTICULO M LIBRO B NORMAS, CONCEPTOS Y OTROS

Griéfica No. 2. Tipos de estudios realizados de 2000 a 2009

La incidencia documental en la tltima década se concentra en los textos normativos, mientras
que los textos de investigacion son relativamente escasos.
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Grifica No. 3. Estudios realizados por afio de 1991 a 2009
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En la Grafica No. 3, es posible observar como desde 1998 hasta 2003 hubo un crecimiento
acelerado de produccion documental en la materia, mientras que de 2003 hasta 2007 el crecimiento
decreci6 para reiniciar su acenso entre 2007 y 2009.

ANO 1991 1998 2001 2003 2005 2007 2009

CANTIDAD

O Rr N W b U1 O N

B Documentos Producidos

Grafica No. 4. Total de estudios realizados por aiio de 1991 a 2009

En 1997 se realizaron diversos estudios, entre los cuales se distingue aquel realizado por el
Cijus de la Universidad de los Andes. Dichos estudios se basaron en los esfuerzos que el Ministerio
de Justicia adelantaba con el fin de promover una politica de gestion juridica del Estado. Entre 2001
y 2003, en especial como insumo de las medidas en la materia, se produce la mayor concentracion de
estudios sobre el tema. (Grafica No. 4).

A continuacion, en la Tabla No. 1, se enumeran los textos que fueron la base para la realizacion
de las graficas anteriores y que sirvieron para el analisis de los capitulos en cuanto a diagndstico y
recomendaciones. Dichos textos dan cuenta del estado actual de la investigacion en la materia.

Tabla No. 1. Textos base para la investigacion

( DOCUMENTO A0 DANO METODOS SISTEMA DE LITIGIO TIPO DE DOCUMENTO \
ANTUURIDICO ALTERNATIVOS JUSTICIA CONTRA EL
DE SOLUCION DE COLOMBIANO ESTADO
CONFLICTOS

CIRCULARES, CONSULTORIAS ESTUDIOS, LIBROS O

CONCEPTOS, ANALISIS E PUBLICACIONES

DECRETOS, INVESTIGACIONES

RESOLUCIONES

Y NORMAS
JUSTICIA ADMINISTRATIVA 1997 X X X
SITUACION, PERSPECTIVAS Y 2007 X X X
ESTRATEGIAS FRENTE
A LA DEFENSA DEL ESTADO
DEFENSA JUDICIAL DE LAS 2000 X X
ENTIDADES PUBLICAS
DISENO DE MODELOS DE GESTION 2006 X X
2019 VISION COLOMBIA 2008 X X
ANALISIS DE LITIGOB 2006 X X
CONCILIACION COMO REQUISITO DE | 2009 X X

k PROCEDIBILIDAD J
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( EL JUEZ, DIRECTOR DEL PROCESO 2006 X X \
CONCILIACION EN DERECHO, 2008 «
ARBITRAJE Y MEDIACION
HACIA LA REFORMA DE LA GESTION 2003
X
JURIDICA PUBLICA
MINISTERIO INTERIOR Y JUSTICIA 2008
X
02/04/2008
MINISTERIO INTERIOR Y JUSTICIA 2009 «
11/03/2009
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO 2005 X
DECRETO 581/2007 2007 X
DECRETO 2484/2008 2008 X
DIRECTIVA PRESIDENCIAL 2003 X
APUNTES SOBRE EL FUNCIONAMIENTO | 2005 .
Y LOS DESAF{OS DE LA JUSTICIA
LA CONCILIACION, MARCO LEGAL 2008 X
LEY 23/ 1991 1991 X
LEY 640/ 2001 2001 X
DIAGNOSTICO SOBRE LA DEFENSA 2005 X
JUDICIAL DEL ESTADO COLOMBIANO
RESOLUCION 2620/ 2009 2009 X
DOCUMENTO DE METODOLOGIA 2009 X
PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO EN 2009
X
COLOMBIA
CONCEPTO PROCEDIMIENTO 2006
X
CONCILIATORIO
¢JUSTICIA MEDIANTE LITIGIO? 2005 X X
ANALISIS SOCIOJURIDICO DE LA 2003
X
JUSTICIA
LA MEDIACION, UN MEDIO PACIFICO 1997
X X
PARA LA SOLUCION DE CONFLICTOS
METODOS ALTERNATIVOS DE 1997 X X
SOLUCION DE CONFLICTOS
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL 2003 « X
ESTATAL — DARO ANTIJURIDICO
ESTUDIOS JURIDICOS | 2008 X
GASTO PUBLICO Y DESEMPERNO DE 1997 .
LA JUSTICIA
REFORMA JUDICIAL EN 1998
LATINOAM ERICA; PREMISAS PARA X X
K EL CAMBIO J
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( MECANISMOS ALTERNATIVOS DE 1998 X X \
SOLUCION DE CONFLICTOS
JUSTICIA Y COMPETITIVIDAD —EN 2000 X X
JUSTICIA Y DESARROLLO
CUANDO EL SECTOR PRIVADO SE 2000
X X
SIENTE AFECTADO POR EL ESTADO
COMPROMISO CIUDADANO POR LA 2001 y «
EXCELENCIA EN LA JUSTICIA
INFORME ANUAL DE LA JUSTICIA 2001 | 2001 X X
MODERNIZACION URGENTE PARA EL 2001 « X
SECTOR JUSTICIA
REMIRADA A LA JUSTICIA EN 2009 X X
COLOMBIA
ESTADO ACTUAL DE LA JUSTICIA 2003 X X
COLOMBIANA
CALEIDOSCOPIO DE LAS JUSTICIAS 2001 X X
EL MUNDO REAL DE LOS ABOGADOS 2001
X X X
Y DE LA JUSTICIA
¢COMO LA JUSTICIA PUEDE 2002 « «
OBSTACULIZAR LA PROPIA JUSTICIA?
SENTENCIAS Y CONCILIACIONES EN 2004
LAS ENTIDADES DEL SECTOR X X X
DEFENSA, JUSTICIA Y SEGURIDAD
APROXIMACION A UN ANALISIS 2003
SISTEMATICO DE LA JUSTICIA X X
COLOMBIANA
RESPUESTAS NO CONFLICTIVAS A 2003 X «
LOS CONFLICTOS
DESCONGESTION DE LA JUSTICIA 2002 M M
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
NATURALEZA DE LAS REFORMAS 2002
X X
JUDICIALES EN AMERICA LATINA
QUINCE ANOS DE LA REFORMA JUDICIAL | 2002
X X
EN AM ERICA LATINA
RETO'S DE LA REFORMA DE LA JUSTICIA | 2002 « "
EN AM ERICA LATINA
EVOLUCION DE LA JURISDICCION 2002 X X
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
INFORME AL CONGRESO  — PLANEACION | 2005 M X
NACIONAL
EQUILIBRIO ECONOMICO Y SU EFECTO | 2009
SOBRE LA LITIGIOSIDAD EN L A X X
k CONTRATACION PUBLICA EN COLOMBIA j
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De los textos analizados, algunos fueron
considerados como muy relevantes, al punto
que se consideré necesario realizar una des-
cripcion sucinta de los mismos, con una breve
resefia de aquellos puntos que resultan mas im-
portantes para el presente estudio.

1. Doctrina sobre el dafio antijuridico del
Estado y los MASC en Colombia

Buena parte de los estudios analizados
consagran sus esfuerzos a establecer el diagnos-
tico de la situacion antes de aventurarse a hacer
recomendaciones sobre la misma. En ese senti-
do, los valiosos aportes de los libros y articulos
en la materia permiten un ahorro sustancial de
esfuerzos, en especial en lo atinente a aquellas
conclusiones de diagnéstico que se reiteran en
distintos escritos. Las que a continuacion se
exponen son, justamente, aquellas conclusio-
nes que por su reiteracion en distintos textos,
se podrian considerar como convalidadas y su-
ficientemente solidas para construir sobre ellas
nuevas recomendaciones.

Percepcion general de las conclusiones del
Estado del Arte sobre 1a materia

El material obtenido en el curso de la
investigacion permite realizar un estudio 'y
analisis desde la perspectiva cuantitativa y cua-
litativa acerca de los procesos que en materia
de responsabilidad extracontractual, y relacio-
nados con el dafio antijuridico, debe atender el
Estado colombiano.

En primer lugar, es necesario comprender
que el Estado se considera un litigante frecuente
ya que asi es considerado quien acude de manera
repetida a los estrados judiciales. Sin embargo,
escriben los autores e investigadores sobre el
tema que todo aquel considerado litigante fre-
cuente normalmente desarrolla una experiencia
judicial, aprendiendo de los errores, disefiando
nuevas estrategias de defensa, que le permite
adquirir destreza juridica, contactos juridicos es-
tratégicos y, por consiguiente, se vuelve un buen

litigante. Siendo esto asi, la pregunta que surge
es la siguiente: /cual es la falencia en la defensa
judicial del Estado que es condenado reiterada-
mente por responsabilidad extracontractual con
fundamento en el dafio antijuridico?

El dafio antijuridico tiene su fundamento
en el Art. 90 de la Constitucion Politica y son
tres (3) los requisitos que consagra la carta para
exigir del Estado la indemnizacion de los per-
juicios que por su accion u omision haya causa-
do a los particulares. Estos requisitos son: 1. La
existencia de un dafio antijuridico. 2. Que dicho
dafio haya sido ocasionado por la accién o la
omision de la autoridad publica. 3. Que dicho
dafio sea imputable al Estado. De igual manera,
con fundamento en el Art. 90 de la Carta Poli-
tica y por creacion jurisprudencial existen tres
(3) teorias para clasificar la responsabilidad del
Estado y estas son: 1. Teoria de la falla en el
servicio. 2. Teoria del dafio especial. 3. Teoria
del riesgo excepcional.

Helena Alviar Garcia y Diego Lopez Me-
dina, en el ano 2003, presentaron un informe a
la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de
Bogota llamado ‘Hacia la reforma de la gestion
juridica publica’ en el que afirmaron que “El Es-
tado es un actor juridico frecuente, lo que obliga
a que existan abogados permanentes y externos
que atiendan las demandas en contra del Estado.”
De esta forma, por ser un actor frecuente, deberia
obtener unos mejores resultados en cuanto que
la experiencia obtenida le genera ventajas en los
procesos que se adelanten en contra del Estado.
De acuerdo con esto, el Estado deberia tener
una gran experiencia en procesos juridicos. No
aprovecha las economias de escala que genera su
inmensa actividad juridica, con altos niveles de
rotacion de los abogados permanentes y una baja
capacidad de reclutamiento de nuevos.

En directa relacion con lo expuesto por
Helena Alviar Garcia y Diego Lopez Medina,
el doctor Rodrigo Uprimny Yepes en su Diag-
nostico sobre la defensa judicial del Estado
colombiano, realizado en el afio 2005, sostiene
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que existen esfuerzos tanto a nivel local, como
nacional, por la defensa del Estado, creando
unas estrategias de defensa que le permiten ser
preventivo y generar resultados positivos en
la administracion publica. Sin embargo, es de
anotar que en las falencias en la defensa judi-
cial los defensores del Estado juegan un papel
principal y debido a esto es importante analizar
aspectos relevantes como lo concerniente a la
remuneracion, la sobrecarga laboral y los incen-
tivos, entre otros temas.

Para un desarrollo adecuado de los proce-
sos en los frentes de asesoria juridica, produc-
cion normativa, defensa judicial y contratacion
es necesario que las entidades cuenten con una
serie de bases de datos que contengan, entre
otra informacion, los conceptos emitidos por la
entidad y todos sus antecedentes, la normativi-
dad vigente relativa a su competencia, todos los
procesos de defensa que ha llevado cada una de
ellas y los respectivos procesos de contratacion.
Estas bases de datos deben ser completas, con-
sistentes, de facil acceso, actualizadas de mane-
ra permanente, alimentadas de manera correcta
por los funcionarios y controladas por los coor-
dinadores o jefes de area. Igualmente, existen
elementos exdgenos al sistema que lo afectan,
como la falta de coherencia en la jurispruden-
cia, y otros endégenos como la no inclusion de
procesos inactivos que pueden servir para los
indices e indicadores. Este ultimo resulta ser
uno de los mayores defectos del sistema, que no
arroja indicadores ttiles. En general, se percibe
una falta de interés de todas las entidades por
identificar aquellas necesidades y requerimien-
tos tecnologicos que podrian generar cambios
y facilitar la labor de las areas juridicas de las
mismas. Es pertinente tomar el ejemplo de la
corriente mundial en manejo y estrategia de la
gestion juridica publica cuya tendencia es evitar
los conflictos juridicos en los que se involucre
el patrimonio del Estado.

Andalisis sociojuridico de la justicia en
Colombia es un documento de estado de inves-
tigacion del Centro de Investigaciones Socioju-

ridicas (CIJUS), de la Universidad de los An-
des, escrito en el afio 1997 por César Rodriguez
G., Rodrigo Uprimny y Mauricio Garcia en el
que se establece que tras la reforma constitu-
cional de 1991, se observo un papel decisivo en
los temas politicos y juridicos por parte de los
jueces. A pesar de los esfuerzos por encontrar
un sistema juridico mas eficiente llevando a un
nivel mas elevado la investigacion en Colom-
bia, se ha llegado a investigaciones que com-
prometen la responsabilidad gubernamental.

En lo relacionado con la responsabili-
dad patrimonial del Estado en lo concerniente
al dafio antijuridico hay que tener presente que
el error jurisdiccional puede ser de hecho o de
derecho. Es error de hecho cuando el juez equi-
vocadamente razona y da por establecido un
hecho no ocurrido o da por no establecido un
hecho que si ocurrid, y que ademas esta plena-
mente demostrado. Y es un error jurisdiccional
de derecho cuando el juez decide con descono-
cimiento del derecho, o se revela y no aplica la
ley que regula el hecho, o interpreta errénea-
mente la norma que aplica.

Una vez explicada la diferenciacion, es
importante analizar la imputabilidad al 6rgano
estatal: para que sea imputable el dafio causado
debe guardar relacion con el bien juridico vul-
nerado, pero esta imputacion se hace sin necesi-
dad de identificar el agente estatal o el servidor
publico ya que se sigue con un criterio de ano-
nimato. La lesion causada es antijuridica, por lo
cual es necesaria la existencia de una relacion
de causalidad. El fundamento de la responsabi-
lidad administrativa desplaza el concepto sub-
jetivo de la antijuridicidad de la accion del Es-
tado al concepto objetivo de la antijuridicidad
producido por ella. Esta antijuridicidad habra
de predicarse cuando se cause un detrimento
patrimonial que carezca de titulo juridico vali-
do y que exceda de las cargas que normalmente
debe soportar el individuo en su vida social.

Los métodos alternativos de solucion de
conflicto fueron también objeto de la presente in-
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vestigacion y respecto al tema se puede concluir
con fundamento en estudios juridicos que se
reflejan las caracteristicas de la justicia impues-
ta y la justicia no adversarial. La primera tiene
como caracteristica que judicializa el conflicto,
silogismo juridico para encontrar solucion, lo
justo esta en normas, el juez siempre debe fallar,
debate probatorio dirigido a probar la verdad, la
solucion solo alcanza el caso concreto, no repa-
ra la relacion social, la reparacion alcanzada es
estrictamente juridica, solucion gana-pierde, se
busca la verdad posicional para aplicar la norma,
posibilidad de mas conflictos y esfuerzo fiscal
vs. Congestion: resultados no satisfactorios. La
segunda, solo se judicializa ante la imposibilidad
del acuerdo, negociacion para encontrar solu-
cion, lo justo esta en el acuerdo, el acuerdo solo
se produce a voluntad de las partes respetando
el orden publico, la solucion alcanza el interés
de las partes, si repara la relacion social, la re-
paracion no es solo juridica sino que trasciende
a la sociedad, es una solucion gana-gana, no se
busca la verdad sino lo justo y tiende a disminuir
el nimero de conflictos.

Segun otros estudios realizados en Co-
lombia, se presentd un incremento de 33% en el
costo de la justicia para el Estado, en el lapso de
tiempo comprendido entre 1998 y 2006. Si bien
se han destinado altos recursos para la adminis-
tracion de justicia, es necesario hacer inversiones
que garanticen el acceso a la misma, que conti-
nua siendo uno de los factores determinantes en
la calificacion que se le puede hacer a la justi-
cia colombiana. En la Constitucion se extiende
facultades a particulares con el fin de agilizar
los procesos y es asi como surgen los métodos
alternativos de solucion de conflictos, como el
arbitramento, la conciliacién y mediacion. De-
nominados operadores no formales de la justicia.

La mediacion surge como mecanismo
facilitador de solucion de una controversia que
tiene similitud con el arbitramento y la concilia-
cion. La mediacion es la formula menos regla-
mentada, no esta limitada por precedentes lega-
les. No es mecanismo completamente nuevo en

Colombia, a pesar de la falta de normatividad
al respecto. La mediacion es, por principio y
sobre todo, un proceso que trasciende el con-
tenido del conflicto que se pretende resolver,
como alternativa a la violencia, la autoayuda
o el litigio. Es un proceso mediante el cual los
actores del conflicto, junto con la asistencia de
una persona o personas neutrales, aislan siste-
maticamente los problemas en disputa con el
objeto de encontrar opciones, alternativas y lle-
gar a un acuerdo mutuo, que se ajuste a sus ne-
cesidades. Dentro de los fines de la mediacion
encontramos que es una instancia destinada a la
desjudicializacion de los conflictos, es uno de
los medios mas agiles, eficaces y econdmicos
para la superacion de situaciones conflictivas.
Mediante este proceso, se busca esencialmen-
te: reducir la hostilidad entre las partes, ayudar
a las partes a comprender las necesidades del
otro, formular interrogantes que permitan escla-
recer los intereses, coadyuvar al planteamiento
y aclaracion de cuestiones que no han sido re-
sueltas. Es un proceso en el que una tercera par-
te neutral ayuda a las partes a llegar a un acuer-
do. En este momento existen varias etapas, las
cuales analizaremos: introduccion; el mediador
debe proporcionar la estructura inicial, obtener
la confianza y cooperacion de los participantes
y fomentar su intervencion en el proceso, asi
mismo debe recabar de las partes informacion
acerca de las percepciones del litigio, sus metas
y expectativas.

Respecto de la efectividad de la concilia-
cion salen a la vista varios aspectos:

1) Temor de los servicios publicos de
comprometer el patrimonio de las entidades pu-
blicas.

2) Se encuentra el hecho de que en Colom-
bia todavia se educa a los abogados para conce-
bir el litigio como unico mecanismo beneficioso
a los intereses de la parte que representan.

3) La poca orientacion por parte de los
jueces en el proceso conciliatorio.
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A pesar de las restricciones del campo en
que es viable, la conciliacion ha tenido un fuer-
te impacto en asuntos contractuales y de repara-
cion directa en 9,1%; por otra parte los asuntos
contractuales resueltos mediante la conciliacion
en 14,3%.

Conciliacién prejudicial: amparado en las
siguientes normas, ley 23 de 1991, ley 80 de
1993, se abri6 la posibilidad en Colombia de
que las acciones de reparacion directa, contrac-
tuales, de nulidad y restablecimiento del dere-
cho puedan resolverse mediante el mecanismo
de la conciliacion.

Retomando el tema de responsabilidad,
del Estado es importante tener presente las fa-
lencias del sistema que obstaculizan la efecti-
vidad como la falta de planificaciéon en la con-
tratacion estatal, la administracion se fija en el
cumplimiento de formalidades pequenas obsta-
culizando el funcionamiento. Adicional a esto,
en el control de ejecucion se aplican facultades
excepcionales que tienen un trasfondo de arbi-
trariedad, porque la entidad la ejerce para que
después el juez decida. Igualmente, es necesa-
rio tener en cuenta que en la responsabilidad
contractual el principio de reparacion no es el
principio de reparacion integral y que los per-
juicios que son indemnizables son solo aquellos
que pudieron preverse al momento de la contra-
tacion, son los procesos previsibles.

Finalmente, los resultados arrojados por
este proceso de analisis e investigacion se cen-
tran en que en Colombia se han dado impor-
tantes avances en la busqueda de una eficaz ad-
ministracion de justicia en materia contencioso
administrativa, como la implementacion de for-
mas de resolucion alternativas de conflictos a
través de la Ley 23 de 1991. A pesar de esto, es
evidente la existencia de una gran congestion
en los estrados judiciales en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Este se debe a las
razones ya expuestas a lo largo de esta inves-
tigacion, donde lo que se puede considerar re-
levante son factores como el mejoramiento del

sistema de informacion de pleitos de la nacion,
sobrecarga de procesos a los profesionales que
litigan para el Estado, la ineficacia de la justicia,
el fortalecimiento de los métodos alternativos
de solucion de conflictos, el mejoramiento de
las politicas y estrategias de la defensa judicial
del Estado y la existencia de litigios innecesa-
rios y extractivos en contra del Estado.

Conclusiones del diagnostico de los textos es-
tudiados

1. Sobrecarga de procesos a los profe-
sionales que litigan para el Estado.
“La carga de trabajo por las demandas
de tutela es alta en los tribunales su-
periores, si se tiene en cuenta que el
numero de ellos es muy inferior al de
los juzgados municipales o del circui-
to. El nimero de tutelas que llegan en
primera instancia ante los tribunales
superiores explica el alto nimero que
llega, por vias de impugnacion, a la
Corte Suprema de Justicia y al Con-
sejo de Estado”. (Uprimny, R. 2005.
Andalisis sociojuridico de la justicia en
Colombia. Pag. 28)*.

Esta conclusion se evidencia en la mayo-
ria de los documentos que hacen un diagnos-
tico de la organizaciéon de la defensa juridica
del Estado e implica consecuencias graves en
el accionar de los abogados que tienen a su
cargo los asuntos contra el Estado, con las co-
rrespondientes consecuencias para destino de
los asuntos y el efecto de las sentencias. Asi
pues, sostiene Uprimny en un texto posterior:
“Existe cierto cansancio en el litigio por par-
te de los defensores del Estado. Lo anterior se
refiere a que, cuando se presenta la demanda la
responden, en la mayoria de los casos, pero de
manera extemporanea. Sin embargo, cuando se
llega a los alegatos de conclusion parece que
ya los abogados, por sobrecarga, estan un poco
mas cansados y, entonces, en un numero signi-
ficativamente mayor de casos, no hay alegatos
de conclusion. En una segunda instancia no hay
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alegatos solidos y eso se traduce en que, en un
numero mas significativo de casos, el Estado es
mas condenado en segunda que en primera ins-
tancia™.

Esta situacion se contrasta incluso en las
mismas instituciones segun lo sostiene el mis-
mo autor: “En una entrevista del Ministerio de
la Proteccion Social se habla de 2600 casos que
debian ser atendidos por cinco abogados, y en
el Ministerio de Educacion se habla de que el
promedio era 500 casos por abogado™.

En el mismo sentido, concluyen este
diagnodstico Helena Alviar, Diego Lopez y Cé-
sar Rodriguez en el estudio que “De Justicia”
realizo en el afio 2005 sobre la materia: “Aun-
que tradicionalmente el problema de la conges-
tion es analizado desde el punto de vista judi-
cial, este punto fue mencionado en la mayoria
de las entrevistas y se refiere a la gran cantidad
de procesos que deben llevar los abogados in-
ternos de los organismos del Estado. Segin esta
queja constante, no existe una proporcion ade-
cuada entre el nimero de procesos en los que el
Estado es parte (en su gran mayoria como parte
demandada) y el nimero de abogados que lo re-
presentan. Asi por ejemplo, el Ministerio de la
Proteccion Social report6 la existencia de 2600
procesos que deben ser atendidos por tan solo
cinco abogados. Por su parte, el jefe de la ofici-
na juridica del Ministerio de Educacion sostuvo
que en dicha dependencia se ha alcanzado, en
ocasiones, la cifra de 500 procesos por aboga-
do. Asi mismo, los representantes de la Fiducia-
ria la Previsora (la cual administra el fondo de
prestaciones sociales del magisterio) que fueron
entrevistados, informaron que para la defensa
de dicho fondo en los estrados judiciales cuen-
tan con 18 abogados, cada uno encargado de
780 procesos aproximadamente™”.

2. La necesidad de mejorar el sistema
de informacion de pleitos de la Na-
cion. En ese orden de ideas, la herra-
mienta de obtencion de informacion
debe ser cuidadosamente disefiada a

fin de incluir las variables necesarias y
suficientes para la construccion de los
indicadores de gestion que permitan, a
la postre, el mejoramiento de la defen-
sa judicial estatal. Pero, desde luego,
el punto central radica en el disefio y
operacion del sistema de indicadores
apropiado, aspecto que al parecer no
se ha desarrollado en el estado actual
de avance de LITIGOB?®.

Otro aspecto de principal relevancia en la
materia es la necesidad imperiosa de establecer
un sistema coordinado de informacion, con va-
riables bien definidas e informacion actualizada
que permita medir la eficiencia de la defensa ju-
ridica del Estado y contar con estadisticas cla-
ras al respecto.

Sobre este punto, son reiterativas las co-
incidencias con otros textos, asi por ejemplo,
Uprimny sostiene que “En materia de informa-
cion, a pesar de que se ha avanzado en estrate-
gias de sistematizacion de la informacion hay,
sin embargo, problemas de sistematizacion de
la informacion que dificultan estrategias mas
proactivas y estructurales de gestion juridica
del Estado. En términos de archivos judiciales
es mucho lo que hay que avanzar a pesar de no
ser un asunto del ejecutivo, sino mas del Conse-
jo Superior de la Judicatura™.

Y es que al respecto, como antes lo ha sos-
tenido esta misma institucion, “La carencia de un
sistema de informacion que contabilizara y unifi-
cara el nimero de procesos en los que se encon-
traba involucrado el Distrito Capital. La falta de
instrumentos y métodos que permitieran llevar
un control sobre el movimiento de los procesos
y de los términos procesales. La inexistencia de
una ‘historia institucional de la defensa judicial’
que permitiera identificar las principales causas
de condenas proferidas contra el Distrito. Esta
falta de memoria institucional, o de una base de
datos jurisprudencial, llevaba a que fuera impo-
sible disefiar politicas a largo plazo cuyo objeti-
vo fuera prevenir futuras demandas™°.
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3. Litigios innecesarios y extractivos en
contra del Estado. “Lo que se encon-
tr6 es que hay litigantes muy frecuen-
tes frente al Estado, estos litigantes no
eran tan inocentes es decir tan ocasio-
nales. No correspondia simplemente a
la imagen del ciudadano atropellado en
sus derechos y busca a un abogado para
que lleve el caso, lo que se encontro es
que hay litigantes muy frecuentes frente
al Estado, es lo que se denomina estra-
tegias de litigio extractivo frente a los
recursos publicos y por parte de ciertas
grandes oficinas de abogados. Se obser-
va que en un numero muy significativo
las demandas laborales e individuales
contra el Estado, se manejaban por las

9911

mismas oficinas de siempre™!!.

Dentro de los problemas exdgenos que
se analizan en diversos estudios, uno de los
que mas frecuentemente se nombran es el de
la estructuracion de una forma de negocio que
consiste en litigar sistematicamente contra el
Estado. La falta de defensa organizada y pro-
funda por parte de las entidades estatales, las
dificultades en el conocimiento de las normas
que resultan tan prolificas como confusas y los
elevados montos de la reparacion administrati-
va se convierten en incentivos bastante atracti-
vos para que ciertos abogados hagan del litigio
contra el Estado una forma de negocio.

4. La ineficacia de la justicia y de los
profesionales que litigan para el Es-
tado. “Pese a ser un litigante perma-
nente, el Estado parece desconocer la
técnica juridica y pierde en la mayo-
ria de los litigios, esto es muestra de
una falta de preparacion adecuada de
los defensores o por lo menos de una
falta de aprehension de la experiencia
que permitiria no volver a cometer los
mismos errores”'2,

5. Desequilibrio entre las indemniza-
ciones por pleitos de origen contrac-

tual y aquellas por pleitos laborales
o extracontractuales administrati-
vos. En Colombia, las leyes y juris-
prudencias sobre indemnizaciones
contractuales son muy generosas con
los contratistas particulares y exceden
incluso los estandares europeos; por el
contrario, las leyes sobre indemniza-
ciones laborales y por responsabilidad
extracontractual son relativamente
razonables y acordes con las posibili-
dades de un pais de escasos recursos
como Colombia'?,

Segun el autor, eso se debe al mayor po-
der de presion de los contratistas particulares,
que son grandes empresarios, en comparacion
con la falta de cabildeo de las victimas indivi-
duales y ocasionales de la falla del Estado en
materia laboral o extracontractual. No existe
una politica publica de indemnizaciones, sino
que el actual Estado del Arte en la materia es
consecuencia de las conquistas de los intereses
privados.

Efectivamente, como lo explica el Dr.
Correa (2003: 26) “las diferentes clases de pro-
cesos tienen distinto peso en el monto de las
condenas, asi: un estudio hecho por la Contralo-
ria General para el periodo comprendido entre
1995 y 1997 arrojé el siguiente resultado: por
todas las acciones de nulidad y restablecimiento
del derecho se pagaron treinta mil millones en
3397 procesos, desagregados asi: por acciones
laborales se pagaron veintidos mil millones en
3036 procesos y por las acciones diferentes a las
laborales (por ejemplo multas) se pagaron ocho
mil millones en 361 procesos. Por reparacion
directa se pagaron ciento veinte mil millones en
1988 procesos, casi todos en el sector defensa.
Y por acciones contractuales se pagaron setenta
y ocho mil millones de pesos en 278 procesos”.

6. Existe una proliferacion y dispersién
normativa que genera incertidum-
bre sobre el marco juridico que rige
el sistema de responsabilidad del
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Estado en Colombia, lo que afecta
la seguridad juridica. Dicha pro-
liferacion viene tanto de la parte
normativa como de la falta de una
jurisprudencia coherente en la ma-
teria. “Uno de los problemas juridicos
mas graves que tiene Colombia es el
relacionado con la polucién normati-
va; (...). Basicamente durante la vi-
gencia de la Constitucion Politica de
1991 se ha disparado la produccion
normativa, tendencia que viene en in-
cremento desde el afio 1986, afio en el
cual se comenzo con la eleccion popu-
lar de alcaldes. Entre el afio 1986 y el
afo 2004 se expidieron en Colombia
8176 normas y apenas en ocho afios,
entre 1996 y el 2004, salieron 4090
normas” (Mejia, 2007: 33)'.

Segun Mejia (2007) en su libro, con base
en el informe de la tercera reunion Intersectorial
de Gestion Juridica del Estado, es evidente que
existe una proliferacion exorbitante de normas
que regulan el tema de la responsabilidad ad-
ministrativa, lo cual a su vez ataca la seguridad
juridica, dificulta la posibilidad de estrategias
de defensa y genera el ambiente para que se den
casos de corrupcion.

7. Inexistencia de informacion exacta
y actualizada sobre los litigios esta-
tales. Hasta el afio 2005 no existian
cifras medianamente consolidadas so-
bre sectores demandados, valor de las
retensiones por sector y la discrimina-
cion sobre cada uno de los organismos
y las entidades que conforman un de-
terminado fragmento de la administra-
cion publica, con sus respectivas de-
mandas y procesos en curso. (...) No
obstante, hasta el momento no se tiene
totalmente consolidada la informa-
cion, habida cuenta que muchas enti-
dades y organismos no contestaron la
encuesta enviada por el Ministerio del
Interior y de Justicia. (Diagndstico y

situacion de la gestion judicial. (2004,
junio). Fuente: Ministerio del interior
y de Justicia)'.

Al fendémeno de la falta de informacion
adecuada y suficiente en la materia, se le suma
una evidente desorganizacién que va desde:
“falta un esfuerzo por conceptualizacion sobre
lo que entendemos por una adecuada defensa
judicial del Estado™'¢, hasta la falta de una po-
litica publica concreta en la materia, todo ello,
claro esta, en razon de la falta de conocimientos
concretos sobre el alcance de la situacion.

8. Entre las entidades demandadas, es
el Ministerio de Defensa la entidad
con mayor numero de casos y res-
pecto de las causas mas frecuentes de
litigio se destaca el tema laboral ad-
ministrativo y el extracontractual'’.

Como lo muestran las tablas a continua-
cion, creadas por el Dr. Mejia Azuero con base
en la informacion del Ministerio del Interior y
Justicia del afio 2005, el Ministerio con mayor
numero de demandas es el de Defensa, de las
cuales incluso es posible extraer la gran mayo-
ria de casos que terminan en estrados interna-
cionales. Por otra parte, el monto més elevado
de las demandas se da en las relaciones contrac-
tuales y es el Ministerio de Transporte quien
debe pagar mayores cifras.

Esta informacion se reitera con lo vis-
to en el informe presentado por Helena Alviar
Garcia y Diego Lopez Medina en el afio 2003
a la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de
Bogota llamado Hacia la reforma de la gestion
Juridica publica, se logro recuperar la siguien-
te informacion: la existencia de 4708 procesos
en contra del Distrito. No se logréd recaudar la
informacién completa de la totalidad de proce-
sos, el nimero de procesos con la informacion
completa al término de la investigacion fue
3680. De los 3680 procesos con informacion
completa, el estudio concluyd que 3392 estan
representados por abogados funcionarios de la
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Oficina de Asuntos Judiciales y 288 por aboga-
dos externos. De una muestra de 129 sentencias
se encontraron las siguientes conclusiones en
cuanto a los tipos de procesos: el 56% de los
procesos eran de naturaleza laboral, la mitad de
conflictos laborales ordinarios y la otra mitad a
procesos laborales contencioso administrativos;
el 2% eran procesos especiales por fuero sin-
dical; el 19% eran conciliaciones, y el 8% eran
acciones populares y de reparacion directa.

9. Necesidad del fortalecimiento a los
Métodos Alternativos de Solucion
de Conflictos. La mayoria de los au-
tores coinciden en la necesidad de
fortalecer el uso de los MASC como
un medio para aligerar la justicia y
aminorar los costos de defensa del Es-
tado en Colombia, al tiempo que son
conscientes de que existe una mejoria
palpable en el uso de los mismos.

Al respecto, resulta sumamente interesan-
te el siguiente extracto del texto de De Justicia
del afo 2005'%:

El viraje en la defensa judicial del Estado
hacia los MASC es tipica de comienzos
del siglo XXI y tiene como fuente la in-
tencion de atacar uno de los problemas
fundamentales que desincentivaban la
contratacion con el Estado asi como la
inversion extranjera en sectores estra-
tégicos de la economia nacional. Este
problema se relacion6 con la congestion
y demora en la administracion estatal de
justicia. Sin embargo, la aplicacion de los
MASC a litigios donde el Estado es parte
no ha sido facil: en estos se ha sefialado
una pretendida tension entre la defensa
celosa de los intereses publico-estatales y
las técnicas pragmaticas e informales de
resolucion de conflictos que usualmente
se incorporan a los MASC. Es por esta
tension, que el giro legal hacia los MASC
en el pais, realizado desde el comienzo de
la década de los noventa, introdujo im-

portantes talanqueras legales a que dichas
técnicas fueran utilizadas en conflictos en
los que el Estado era parte. Aunque estos
limites legales se han venido removien-
do con el tiempo, es todavia frecuente oir
la queja de la incompatibilidad cultural
existente entre el litigio de los intereses
del Estado y la aplicacion de técnicas
provenientes de los MASC. De acuerdo
con este argumento, la defensa de los in-
tereses del Estado debe procurarse de la
manera mas estricta y rigurosa posible de
forma tal que solo puede establecerse la
responsabilidad, falta, culpa o error del
Estado luego del desarrollo de un proceso
judicial completo.

Este giro legal se dio a través de expedi-
cién de normas como la ley 23 de 1991
“por la cual se crean mecanismos para
descongestionar los despachos judiciales,
y se dictan otras disposiciones”; la ley
446 de 1998 “por la cual se adoptan como
legislacion permanente algunas normas
del Decreto 2651 de 1991, se modifican
algunas del Codigo de Procedimiento Ci-
vil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991
y del Decreto 2279 de 1989, se modifican
y expiden normas del Cédigo Contencio-
so Administrativo y se dictan otras dispo-
siciones sobre descongestion, eficiencia y
acceso a la justicia” ; y el decreto 1818 de
1998 “por medio del cual se expide el Es-
tatuto de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos”. En materia de ar-
bitraje dentro de procesos contractuales,
fue fundamental la ley 80 de 1993 que en
su articulo 70 establecio las condiciones
que debian cumplir las clausulas compro-
misorias en los contratos estatales y en
sus articulos 226 y siguientes determind
las condiciones en que se desarrolla este
mecanismo en materia contractual. Sobre
este punto puede consultarse el documen-
to de la contraloria delegada para el sec-
tor Defensa, Justicia y Seguridad, titulado
Sentencias y conciliaciones en las entida-
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des del sector Defensa, Justicia y Segu-
ridad: ;El Estado condenado?. Bogota,
abril de 2003.

10. Mejoramiento de las politicas y es-
trategias de la Defensa Judicial del
Estado (D.J.E.). El reconocimiento
de la importancia del disefio de estra-
tegias, la reorganizacion institucional,
la busqueda de una gestion juridica
mas proactiva estructural, preventiva
mas que puramente reactiva y coyun-
tural y que responda a las demandas
de los ciudadanos'.

Al parecer, existe un avance notable y
una preocupacion creciente por parte del Estado
para establecer estrategias que le permitan lo-
grar una defensa juridica adecuada y eficiente.
Casos locales como el del Distrito Capital pue-
den servir de ejemplo a la hora de crear tacticas
que permitan mejorar la gestion de los litigios.

“El Estado colombiano ha empezado a
reflexionar de manera sistematica, aunque con
alguna tardanza, sobre la manera como se sa-
tisface su inmensa demanda de servicios juri-
dicos. La vanguardia en estos procesos ha sido
tomada por la nacion de un lado y por el Distri-
to Capital del otro®® con el patrocinio activo de
las instituciones multilaterales que promueven
estrategias de ‘good governance’ en América
Latina. Es relativamente claro que en los afios
venideros el Estado colombiano ampliara los
esfuerzos dedicados a disefar e implementar
una reforma mas o menos integral a la Gestion
Juridica Estatal™'.

2. Recomendaciones

1. Es necesario establecer una politica
preventiva del dafio antijuridico. Dada
la existencia de una repeticion cons-
tante de demandas por situaciones
similares, es posible anticiparse para
evitar que se sigan cometiendo este
tipo de hechos®.

Una de las recomendaciones concor-
dantes con el trabajo actual es la de
realizar una consultoria juridica espe-
cializada, que a partir de tipificar los
distintos tipos de negocios judiciales
que llevan las entidades, defina los in-
dicadores basicos que son requeridos,
para dotar a la nacidon de politicas y
estrategias preventivas en esta mate-
ria, y con base en los cuales se debe
solicitar la informacion a las entidades
publicas®.

En materia del funcionamiento del Li-
tigob “una pieza fundamental para el
disefio de politicas preventivas es el
conocimiento organizado de los da-
tos historicos; de esta manera, deben
existir indicadores que permitan des-
cribir la historia de lo actuado, y clasi-
ficar los procesos teniendo en cuenta
no solo su etapa actual, sino si estan
activos, fallados o archivados™?.

Para el buen funcionamiento de Liti-
gob, la herramienta de obtencion de
informacion debe ser cuidadosamente
disefiada, a fin de incluir las variables
necesarias y suficientes para la cons-
truccion de los indicadores de gestion
que permitan a la postre el mejora-
miento de la defensa judicial estatal®.

Estructurar el sistema de informacién
de manera que ninguna entidad deba
generar o registrar informacion en dis-
tintos formatos para distintos organis-
mos, sino en una sola herramienta que
debe alimentar las necesidades del
conjunto de elementos constitutivos
del sistema®.

Para resolver el cuello de botella crea-
do por la alimentacion del sistema es
fundamental generar incentivos a los
responsables de dicha alimentacion.
A manera de ejemplo, podria pensar-
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se condicionar el pago a los abogados
externos al cumplimiento de esta obli-
gacion?’,

Para un desarrollo adecuado de los
procesos en los frentes de asesoria ju-
ridica, produccion normativa, defensa
judicial y contratacion es necesario
que las entidades cuenten con una se-
ric de bases de datos que contengan,
entre otra informacion, los conceptos
emitidos por la entidad y todos sus
antecedentes, la normatividad vigente
relativa a su competencia, todos los
procesos de defensa que ha llevado
cada una de ellas y los respectivos
procesos de contratacion. Estas bases
de datos deben ser completas, consis-
tentes, de facil acceso, actualizadas
permanentemente, alimentadas por
los funcionarios de manera correcta,
y controladas por los coordinadores o
jefes de area?®.

Es muy importante que el Ministerio
del Interior y de Justicia, como maxi-
ma autoridad administrativa, siga pro-
duciendo doctrinas sobre conciliacion
para continuar orientando la labor de
conciliadores y fijando criterios técni-
cos a los centros de conciliacion®.

Es necesario que las entidades publi-
cas del orden nacional se integren y
participen en la construccion de la li-
nea institucional de conciliacion para
configurar asi una linea sectorial®.

Es necesario aumentar el nimero de
abogados y asi disminuir la sobre-
carga laboral. Cuando se presenta la
demanda la responden, en la mayoria
de los casos, pero de manera extempo-
ranea. Sin embargo, cuando se llega a
los alegatos de conclusion parece que
ya los abogados, por sobrecarga, estan
un poco mas cansados y, entonces, en

un numero significativamente mayor
de casos, no hay alegatos de conclu-
sion. En una segunda instancia no hay
alegatos solidos y eso se traduce en
que, en un numero mas significativo
de casos, el Estado es mas condenado
en segunda que en primera instancia’'.

11. Seria recomendable estructurar oficinas

mas eficientes para la defensa juridica
de las entidades publicas en donde, por
ejemplo, se escojan los casos segun
criterios de pretensiones y fondo, de tal
manera que exista una planta perma-
nente para los casos corrientes y para
los casos mas complejos, la entidad
pueda contratar abogados externos de
alto nivel que garanticen una alta cali-
dad de la defensa de la entidad. Asipor
ejemplo, recomienda el Dr. Uprimny
que para los procesos de segunda ins-
tancia en donde se condene al Estado
en primera instancia, hacer una contra-
tacion externa de abogados expertos en
estas etapas procesales con el fin de ha-
cer una gestion juridica de defensa ade-
cuada y coherente con la politica del
GIJE. Colocando al Estado en igualdad
de condiciones frente a las oficinas de
abogados litigantes extractivos, quie-
nes sabemos son litigantes frecuentes
en contra del Estado y obtienen un
beneficio econémico de esta serie de
demandas administrativas. Con la
contratacion de abogados externos se
disminuye la carga laboral que deben
asumir los abogados litigantes de Es-
tado, permitiendo que de esta manera
las primeras instancias procesales sean
asumidas responsablemente, y llevadas
hasta su ultima etapa procesal de esta
manera. Sin embargo, para que esto sea
posible es necesario hacer un adecua-
do control sobre la contratacion que se
realice a dichos abogados externos, en
cuanto se refiere a los recursos destina-
dos para ello, y de igual manera que no
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se contrate abogados que tengan algun
tipo de impedimento en el proceso para
el cual son solicitados.

12. Con la experiencia adquirida por las
entidades, a través de los litigios en
que han sido demandadas y segun los
resultados de los mismos, es posible
para las mismas hacer una prioriza-
cion de temas, para escoger en qué
casos vale la pena continuar con el
litigio y en qué casos resultaria mas
beneficioso para la entidad acudir a la
conciliacion. La experiencia debe ser
continuamente revisada porque cons-
tituye un insumo basico para estable-
cer criterios de escogencia y tacticas
de litigio.

13. Entregar bonificaciones a los servido-
res publicos que litigan para el Estado,
y a los que en la gestion juridica de
defensa obtengan un buen resultado
para este, consistentes en dinero o dias
libres. Esto con el fin de motivar al
abogado litigante del Estado que vea
en su esfuerzo por defender los intere-
ses de este un incentivo suficiente para
asumir el caso como suyo, pues como
sabemos el erario publico no tiene do-
liente, concepcion que debe ser abo-
lida por los servidores publicos y los
ciudadanos en general.

14. Practicar un control y veeduria publica
a los recursos destinados a los planes
y estrategias de la gestion juridica del
Estado, pues de alli se proveerian los
bienes necesarios para la contratacion
de abogados externos que asuman una
defensa del Estado, el control que se
realice sobre estos dineros publicos
deberian tener el mismo control que
los dineros destinados a los entes te-
rritoriales. No solo se protegerian los
recursos para la contratacion externa
sino también para mejorar la sistema-

tizacion de la informacion de los pro-
cesos a nivel nacional.

15. Disefiar politicas fuertes en la estra-
tegia de la gestion juridica del Estado
frente a las oficinas de abogados liti-
gantes extractivos que deterioran el
erario publico. Frenando con esto las
oleadas de demandas en contra del Es-
tado y en general contra las entidades
publicas, buscando implementar una
defensa juridica del Estado proactiva
Yy ho reactiva.

16. Disefar una normatividad que obligue
a los litigantes frecuentes en contra del
Estado a realizar un aporte tributario
que se determinara porcentualmente
dependiendo de lo que gane como re-
sultado del litigio frente al Estado. El
producto de este impuesto puede des-
tinarse a un fondo que sirva para pagar
las condenas.

3. Recomendaciones en materia de
investigacion

Las investigaciones existentes se basan, en
su gran mayoria, en cifras y estadisticas del
Ministerio del Interior y Justicia que, se-
gun los mismos textos, resultan tener poca
exactitud. Los textos mas recientes basan
sus conclusiones en fuentes indirectas que
son, o bien estudios anteriores o bien las
citadas cifras del ministerio. En ese senti-
do, habida cuenta de que las investigacio-
nes realizadas desde fuentes directas tienen
mas de cinco afos de antigiiedad, se hace
indispensable que una nueva investigacion
construya sus propias cifras adelantando
sus barridos de informacion desde fuentes
directas.

El fenomeno de estudio es complejo, im-
plica factores enddgenos y exdgenos de
la institucionalidad del Estado, implica
elementos sociologicos y éticos que no
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pueden ser desatendidos, y especialmente
implica una comprension global de la pro-
blematica nacional antes de adelantar cual-
quier conclusion. En ese sentido, es indis-
pensable una investigacion que incorpore
una vision holistica de la problematica. No
es suficiente con una vision econométrica
del problema ni con una recomendacion
de tipo tecnologico, sino que la indagacion
de las causas debe pretender abarcar todos
los aspectos implicados posibles y las reco-
mendaciones deben tener en cuenta tanto la
perspectiva social como la perspectiva ju-
ridica, economica, politica y toda aquella
que resulte pertinente.

Es importante que se construyan investi-
gaciones propositivas. Hasta ahora buena
parte de las investigaciones tienen como
fin hacer diagndsticos de la situacion y se
concentran en hacer explicita la problema-
tica sin que el esfuerzo en el parte de reco-
mendaciones sea equilibrado, al menos en
lo que en metodologia trata. Se hace nece-
sario que las nuevas investigaciones estén
destinadas a proponer formulas de solucion
y que concentren su esfuerzo metodologico
en esa parte, a través de la convalidacion de
sus propuestas, de la investigacion compa-
rada y del analisis de relacion entre costo y
efecto.

Las causas del dafio antijuridico no han
sido suficientemente analizadas, por lo cual
se hace necesaria una investigacion a partir
de fuentes primarias, que permitan com-
prender con claridad las razones del mismo
y proponer formulas de solucion. La con-
centracion de las investigaciones ha estado
dedicada al efecto del dafio antijuridico, a
los costos de las reparaciones, pero el tema
de las causas ha sido dejado de lado. Sin lu-
gar a dudas, es indispensable partir de una
investigacion que distinga las causas de
las causales y que realice un esfuerzo por
determinar las principales causas del dafio
antijuridico estatal.

5. Es necesario realizar un trabajo de inves-
tigacion con una metodologia coherente,
explicita y convalidada. La complejidad
del caso asi lo hace necesario. Existe una
enorme cantidad de documentos basados
en estudios someros o descriptivos, pero
hay una carencia notable de estudios pro-
fundos, con metodologias claras, que per-
mitan ser contrastados y que generen con-
clusiones nuevas.
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