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Respetado sefor Londofio Clavijo:

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en oficio allegado
en correo electrénico del 19 de febrero de 2024, radicado en la AGR en la misma fecha con
el numero 2101-202400448 bajo el SIA-ATC. 012024000117, en el que consulta lo
siguiente:

«1. ¢Existe alguna circular, Directiva o concepto de parte de la Auditora General de La
Republica qué brinde ORIENTACION a las entidades del estado para tomar decisiones
en los procesos de insolvencia de persona natural NO comerciante, donde se discutan
créditos existentes en favor de entidades publicas y qué fueron reconocidos en decisiones
judiciales?

2. ¢ En criterio de la Auditora General de La Republica, es juridicamente viable qué (sic) los
creditos judicialmente reconocidos en favor de entidades publicas, puedan llevarse a
tramite (sic) de negociacién de deudas dentro del proceso de insolvencia de persona
natural NO comerciante?

3. Teniendo en cuenta que el objetivo de la accién de repeticion y las sentencias
condenatorias qué (sic) se deriven de las mismas, es la recuperacion de recursos
publicos que una entidad del estado pag6 por dolo o culpa grave de un funcionario este
tipo de créditos 4 Es viable qué se incluya el crédito en audiencia de negociacion de
deudas?

4. ,En concepto de la Auditoria General de La Republica para llevar a cabo acuerdos de
pago acerca de condenas de en (sic) acciones de repeticion cual (sic) norma debe
prevalecer enfre las de insolvencia de persona natural NO comerciante regido por el
codigo general del proceso y la Ley 2195 de 20227» \
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Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta
las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica,
no puede este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de
competencia de las entidades vigiladas (contralorias y fondos de bienestar social de las
mismas) o de sus sujetos de vigilancia, dado que no le es posible coadministrar o ser juez
y parte. Por tanto, nos abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones
individuales o concretas que puedan llegar a ser sometidos a nuestra vigilancia, por lo cual,
se abordara el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del
ejercicio del control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en
la Sentencia C-1176 de 2004, sefialando:

«Por disposicion constitucional, la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de
la Republica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda
convertirse en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y
control fiscal, pues la atribucién constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la
vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General, segin asi lo precisa la propia
Constitucion (...)» (Negrilla fuera de texto).

Asi mismo, le indicamos que de conformidad con el numeral 3 del articulo 18 del Decreto-
Ley 272 de 2000 «Por el cual se determina la organizacion y funcionamiento de la Auditoria
General de la Republica», es funcién de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos
sobre temas de control fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General
o los requeridos por las demas dependencias del organismo», los cuales abordan los temas
de manera general y abstracta, sin que tengan el caracter de fuente normativa, buscando
solamente orientar y facilitar la aplicacién normativa juridica, mas no la solucién directa al
problema juridico planteado, por lo tanto, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

La AGR no ha emitido acto administrativo alguno respecto del tema en concreto consultado,
pues no le corresponde y si seria una forma de coadministracién que no le es permitido;
tampoco ha emitido concepto especifico sobre el tema; no obstante, esta Oficina Juridica
para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y permitan al
consultante dilucidar la problematica planteada traera a colacién las normas, jurisprudencia
y doctrina referentes que se encuentra al alcance de todos, exponiendo algunas
consideraciones juridicas, para asi emitir concepto de manera general y abstracta
abordando los siguientes temas: i) De la insolvencia de personas naturales no
comerciantes; ii) De los créditos a favor de las entidades publicas y el procedimiento de
insolvencia; y iii) De la accién de repeticion.

1. De la insolvencia de personas naturales no comerciantes

El Diccionario de la Lengua Esparfiola (DEL) de la Real Academia Espafiola (RAE) define el
término insolvencia, asi: /8%’

«1. f. Falta de solvencia, incapacidad de pagar una deuda.»
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La Enciclopedia Libre lo define en los siguientes términos:

ElI DRAE" define "insolvencia" como: "Falta de solvencia, incapacidad de pagar una deuda"
y "solvencia", en sus acepciones segunda y tercera, como "Carencia de deudas" y
"Capacidad de satisfacerlas", respectivamente. Se trata de unas definiciones que, en
verdad, no es mucho lo que aportan para el entendimiento del término, pero que de entrada
permiten tener claro que aluden a un concepto relacionado con el crédito, para cuya
conceptualizacion sera menester acudir a las disciplinas que tienen que ver con el mismo.

Por su parte, Cabanellas?, en su Diccionario de Derecho Usual,' define asi la institucion:
"...INSOLVENCIA. Imposibilidad de cumplir una obligacién por falta de medios. Incapacidad
para pagar una deuda. Falta de prestigio. Desconfianza acerca de las dotes y moralidad de
la persona que ha de ejercer un mando o dirigir una empresa...".

La insolvencia, sélo real cuando el pasivo presente, exigible excede de las disponibilidades
del activo liquido, no suele ser sino el pretexto de los malos pagadores, que tratan de rehuir
el cumplimiento alegando la imposibilidad o consiguiendo el beneficio de la dilacién o del
cumplimiento parcial... '

La Ley 1564 de 2012 «Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones», establece:

«Articulo 538. Supuestos de insolvencia. Para los fines previstos en este titulo, se entendera
que la persona natural no comerciante podra acogerse a los procedimientos de insolvencia
cuando se encuentre en cesacion de pagos.

Estarg en cesacion de pagos la persona natural que como deudor o garante incumpla el pago
de dos (2) o mas obligaciones a favor de dos (2) o mas acreedores por mas de noventa (90)
dias, o contra el cual cursen dos (2) o mas procesos ejecutivos o de jurisdiccion coactiva.

(o)

Se tiene entonces que la insolvencia es la situacién que presenta una persona (natural o
juridica) cuando no le es posible el cumplimiento de sus obligaciones dinerarias o pago de
la deuda por carecer o ser insuficientes sus recursos de capital o patrimonio, cuando sus
ingresos no son suficientes para cubrir sus gastos y/o cuando sus activos son insuficientes
frente a sus pasivos

Esta insolvencia afecta el flujo de ingresos y especialmente de dinero del deudor
conllevandolo al incumplimiento de sus obligaciones. Esta situacion tiene origen en muchas
circunstancias, dentro de las cuales pueden estar situaciones de desempleo, de una
enfermedad, de un caso fortuito (accidente, fenémenos naturales como una inundacién, un
terremoto, etc., o hasta un hurto).

' Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Vigésima Primera Edicién,

Editorial Espasa Calpe, Madrid, 1992. ;
2 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Vigésima Edicién, Editorial Heliasta, Buenos Aires, /éj
1981. /N
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Por estas circunstancias que conllevan a una dificil situacion econémica del deudor, el
legislador ha previsto que una persona natural que no tenga un régimen especial
(comerciante), pueda acudir a un régimen de insolvencia especial para obtener una
reorganizacion econoémica y asi poder honrar sus obligaciones.

Este régimen de insolvencia para las personas naturales es el contenido en los articulos
531 a 576 del Titulo 4 de la Seccién 3 del Libro 3 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564
de 2012), reglamentado por el Decreto 2677 de 2012 «Por el cual se reglamentan algunas
disposiciones del Cédigo General del Proceso sobre los Procedimientos de Insolvencia de
la Persona Natural no Comerciante y se dictan otras disposiciones», el cual se encuentra
compilado en el Capitulo 4 del Titulo 4 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1069 de 2015
«Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del
Derechon.

Este régimen de insolvencia le facilita al deudor efectuar una reestructuracién de sus
obligaciones alejandolo de una inminente quiebra, permitiéndole cambiar las condiciones o
fijar unas nuevas a fin de mejorar su situacion econdémica; ademas también de alguna
manera le garantiza al acreedor la recuperacién de al menos una parte de sus créditos,
pues de no ser asi, seria poco probable la recuperacion de su crédito. Este régimen busca
lograr un equilibrio entre los intereses del deudor y los de sus acreedores.

Al respecto el Cédigo General del Proceso, establece:

«Articulo 531. Procedencia. A través de los procedimientos previstos en el presente titulo, la
persona natural no comerciante podra:

1. Negociar sus deudas a través de un acuerdo con sus acreedores para obtener la
normalizacion de sus relaciones crediticias.

2. Convalidar los acuerdos privados a los que llegue con sus acreedores.

3. Liquidar su patrimonio.»

«Articulo 532. Ambito de aplicacién. Los procedimientos contemplados en el presente titulo
s0lo seran aplicables a las personas naturales no comerciantes.

Las reglas aqui dispuestas no se aplicaran a las personas naturales no comerciantes que
tengan la condicion de controlantes de sociedades mercantiles o que formen parte de un grupo
de empresas, cuya insolvencia se sujetara al régimen previsto en la Ley 1116 de 2006.»

Sin embargo, para poder acceder a este régimen de insolvencia no basta el incumplimiento
en el pago de sus obligaciones, sino que este incumplimiento debe cumplir unas
condiciones que establece el CGP:

«Articulo 538. Supuestos de insolvencia. Para los fines previstos en este titulo, se entendera
que la persona natural no comerciante podra acogerse a los procedimientos de insolvencia
cuando se encuentre en cesacion de pagos.

Estara en cesacion de pagos la persona natural que como deudor o garante incumpla el pago

=
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de dos (2) o mas obligaciones a favor de dos (2) o mas acreedores por mas de noventa (90)
dias, o contra el cual cursen dos (2) o mas procesos ejecutivos o de jurisdiccién coactiva.

En cualquier caso, el valor porcentual de las obligaciones debera representar no menos del
cincuenta (50%) por ciento del pasivo total a su cargo. Para la verificacién de esta situacién
bastara la declaracién del deudor la cual se entenderd prestada bajo la gravedad del
juramento.»

Es decir, la norma sobre los supuestos de insolvencia establece unos parametros o
exigencias que son muy claros y de los cuales se puede esgrimir que la persona se
encuentra en esta situacion econémica.

2. De los créditos a favor de las entidades publicas y el procedimiento de
insolvencia

Los creditos que una persona natural o juridica de derecho publico o privado tiene a favor
de una entidad publica, son aquellos originados entre otros en impuestos, tasas,
contribuciones, sanciones disciplinarias, fiscales o contractuales, sentencias judiciales, etc.,
las cuales generalmente son cobradas por la entidad publica de manera directa dentro del
plazo determinado en el acto administrativo que la establezca, o una vez agotado éste,
mediante el procedimiento de cobro coactivo.

Siendo ello asi, debemos traer nuevamente a colacioén lo establecido en el segundo inciso
del ya anotado articulo 538 del CGP, que establece:

«Estara en cesacion de pagos la persona natural que como deudor o garante incumpla el pago
de dos (2) o mas obligaciones a favor de dos (2) o mas acreedores por mas de noventa (90)
dias, o contra el cual cursen dos (2) o mas procesos ejecutivos o de jurisdiccion coactiva.»
(Resaltamos en negrilla)

Asi se tiene que, la persona natural no comerciante, también se encuentra en situacion de
insolvencia cuando contra él cursan dos (2) o mas procesos de cobro coactivo, es decir,
cuando él tiene dos (2) o mas obligaciones con entidades publicas en estado de
incumplimiento y que como lo indica el tercer inciso del articulo en mencién, dichos proceso
representen mas del 50% de su pasivo total.

Con lo anterior, esta Oficina concluye que, siendo la existencia de dos o mas procesos de
cobro coactivo que representen mas del 50% del total del pasivo de la persona natural no
comerciante una causal de cesacion de pagos, esto conlleva a que esta persona se acoja
al procedimiento de insolvencia establecido por el legislador.

Ademas, se debe tener en cuenta que el mismo legislador establecié unos requisitos para
el tramite de la negociaciéon de deudas en el proceso de insolvencia, anotando:

«Articulo 539. Requisitos de la solicitud de tramite de negociacion de deudas. La solicitud de
tramite de negociacién de deudas podra ser presentada directamente por el deudor o a través
de apoderado judicial y a ella se anexaran los siguientes documentos:

()
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3. Una relacion completa y actualizada de todos los acreedores, en el orden de prelacion
de créditos que sefialan los articulos 2488 y siguientes del Cédigo Civil, indicando nombre,
domicilio y direccion de cada uno de ellos, direccién de correo electronico, cuantia,
diferenciando capital e intereses, y naturaleza de los créditos, tasas de interés, documentos
en que consten, fecha de otorgamiento del crédito y vencimiento, nombre, domicilio y direccion
de la oficina o lugar de habitacién de los codeudores, fiadores o avalistas. En caso de no
conocer alguna informacion, el deudor debera expresarlo.

(...
5. Una relacion de los procesos judiciales y de cualquier procedimiento o actuacion
administrativa de caracter patrimonial que adelante el deudor o que curse contra él,
indicando el juzgado o la oficina donde estan radicados y su estado actual.» (Resaltamos en
negrilla

Fijese que uno de los requisitos es una exigencia de la relacién completa de acreedores,
es decir, que dentro de dicha relacion se debe encontrar el o los acreedores de derecho
publico, es decir, la o las entidades publicas que sean sus acreedoras. Otro requisito es la
relacion de procesos judiciales o administrativos, encontrandose dentro de aquellos la
accién de repeticion de que hablaremos en el siguiente numeral y en estos, los procesos
de cobro coactivo.

Ahora bien, también es menester tener en cuenta lo anotado por el legislador en el numeral
1 del articulo 545 del CGP una vez aceptada la solicitud de negociacion:

«Articulo 545. Efectos de la aceptacion. A partir de la aceptacion de la solicitud se produciran
los siguientes efectos:

1. No podran iniciarse nuevos procesos ejecutivos, de restitucion de bienes por mora en el
page de los canones, o de jurisdiccion coactiva contra el deudor y se suspenderan los
procesos de este tipo que estuvieren en curso al momento de la aceptacion. El deudor
podra alegar la nulidad del proceso ante el juez competente, para lo cual bastara presentar
copia de la certificacion que expida el conciliador sobre la aceptacion al procedimiento de
negociacion de deudas.» (Resaltamos en negrilla)

Para el acuerdo de pago, el legislador establecio igualmente algunas reglas, dentro de las
cuales se encuentra:

«Articulo 553. Acuerdo de pago. El acuerdo de pago estara sujeto a las siguientes reglas:

(-..)

3. Debe comprender a la totalidad de los acreedores objeto de la negociacion.

4. Podra versar sobre cualquier tipo de obligacién patrimonial contraida por el deudor, incluidas
aquellas en las que el Estado sea acreedor.

()
7. Todos los créditos estatales estaran sujetos a las reglas sefialadas en el acuerdo para los
demas créditos y no se aplicaran respecto de los mismos las disposiciones especiales
existentes. Sin embargo, tratdndose de créditos fiscales, el acuerdo no pedra contener reglas
que impliquen condonacioén o rebajas por impuestos, tasas o contribuciones, salvo en los
casos que lo permitan las disposiciones fiscales.

8. Respetara la prelacién y privilegios sefialados en la ley y dispondra un mismo trato para
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todos los acreedores que pertenezcan a una misma clase o grado.

(...)»

Finalmente, es necesario tener en cuenta la disposicién del articulo 576 del CGP sobre la
prevalencia normativa:

«Articulo 576. Prevalencia normativa. Las normas establecidas en el presente titulo
prevaleceran sobre cualquier otra norma que le sea contraria, incluso las de caracter
tributario. »

3. De la accion de repeticion

La accion de repeticion se encuentra consignada desde la Constitucion Politica de 1991 en
los siguientes términos:

«Articulo 90. El Estado responderéa patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo,
aquel debera repetir contra éste.»

Precepto constitucional que fue desarrollado por el legislador en la Ley 678 de 2001 «Por
medio de la cual se reglamenta la determinacién de responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado a través del ejercicio de la accién de repeticion o de llamamiento en
garantia con fines de repeticion», - modificada en algunos aspectos por la Ley 2495 de 2022
«Por medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencién y lucha
contra la corrupcion y se dictan otras disposiciones» -, la cual tiene por objeto:

«Articulo 1. Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto regular la responsabilidad
patrimonial de los servidores y ex servidores publicos y de los particulares que desempefien
funciones publicas, a través del ejercicio de la accidn de repeticién de que trata el articulo 90
de la Constitucion Politica o del llamamiento en garantia con fines de repeticion.»

Definiendo la accién de repeticion, asi:

«Articulo 2. Accion de repeticion. La accion de repeticion es una accion civil de caracter
patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento
indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de
terminacién de un conflicto. La misma accién se ejercitara contra el particular que investido de
una funcién publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacion
patrimonial.

No obstante, en los términos de esta ley, el servidor o ex servidor plblico o el particular
investido de funciones publicas podra ser llamado en garantia dentro del proceso de
responsabilidad contra la entidad publica, con los mismos fines de la accion de repeticion.

Paragrafo 1°. Para efectos de repeticion, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor
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se consideran particulares que cumplen funciones publicas en todo lo concerniente a la
celebracién, ejecucion y liquidacion de los contratos que celebren con las entidades estatales,
por lo tanto, estaran sujetos a lo contemplado en esta ley.

Paragrafo 2° Esta accion también deberd intentarse cuando el Estado pague las
indemnizaciones previstas en la Ley 288 de 1996, siempre que el reconocimiento
indemnizatorio haya sido consecuencia la conducta del agente responsable haya sido dolosa
o gravemente culposa.

Paragrafo 3°. La accion de repeticion también se ejercera en contra de los funcionarios de la
Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar, de conformidad con lo dispuesto en la presente
ley y en las normas que sobre la materia se contemplan en la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia.

Paragrafo 4°. En materia contractual el acto de la delegacién no exime de responsabilidad
legal en materia de accion de repeticion o llamamiento en garantia al delegante, el cual podra
ser llamado a responder de conformidad con lo dispuesto en esta ley, solidariamente junto con
el delegatario.»

(El segundo inciso del paragrafo 1° (tachado) fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-309 del 30 de abril de 2002.)

El legislador también consagro la accion de repeticion en la Ley 1437 de 2011 «Por la cual
se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo» -
CPACA en los siguientes términos:

«Articulo 142. Repeticion. Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento
indemnizatorio con ocasidn de una condena, conciliacidon u otra forma de terminacién de
conflictos que sean consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor o
ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, la entidad respectiva
debera repetir contra estos por lo pagado.

La pretension de repeticion también podra intentarse mediante el lamamiento en garantia del
servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, dentro del
proceso de responsabilidad contra la entidad publica.

Cuando se ejerza la pretension auténoma de repeticion, el certificado del pagador, tesorero o
servidor publico que cumpla tales funciones en el cual conste que la entidad realiz6 el pago
sera prueba suficiente para iniciar el proceso con pretension de repeticion contra el funcionario
responsable del dafio.»

La Corte Constitucional en la sentencia C-619 del 08 de agosto de 2002 respecto de la
accion de repeticion, determino:

«4. La accion de repeticion. Naturaleza juridica y alcance.

4.1. En multiples pronunciamientos, este alto Tribunal se ha referido a la accion de repeticion ;L
Avenida calle 26 No. 69 - 76 Edificio Elemento, Torre 4, pisos 17 y 18. Bogotd, D. C.
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prevista en el inciso 2° del articulo 90 Superior, sefialando que la misma constituye "el medio
judicial [idoneo] que la Constitucién y la ley le otorgan a la Administracién Publica para obtener
de sus funcionarios o ex funcionarios el reintegro del monto de la indemnizacién que ha debido
reconocer a los particulares como resultado de una condena de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo por los dafios antijuridicos que les haya causado”(3],

(...)

4.3. A partir del alcance que el propio Estatuto Superior le ha fijado a la accién de repeticion,
la jurisprudencia constitucional viene considerando que el ejercicio legitimo de este medio de
impugnacion a favor del Estado y en contra de sus agentes o ex funcionarios, se encuentra
supeditado a la observancia previa de los siguientes requisitos de procedibilidad: (i) que la
entidad publica haya sido condenada por la jurisdiccién contencioso administrativa a reparar
los dafios antijuridicos que con su accién u omisién ha causado a un particular; (i) que se
encuentre claramente establecido que el dafio antijuridico se produjo como consecuencia de
la conducta dolosa o gravemente culposa del funcionario o ex-funcionario publico; y (iii) que
la entidad condenada efectivamente haya pagado la suma de dinero fijada por el juez
contencioso en la sentencia de condena.

4.4. Como puede advertirse, la accién de repeticién es una accion de naturaleza civil a través
de la cual se declara la responsabilidad patrimonial de un agente estatal, con un alcance
netamente subsidiario pues ella supone, de un lado, la previa declaratoria de responsabilidad
estatal por un dafio antijuridico que le resulta imputable al Estado y que la victima no tenia el
deber de soportar, y, del otro, que esa condena haya tenido como causa -necesaria- la
conducta dolosa o gravemente culposa del agente.»

Esta Alta Corte en la sentencia C-1174 de 2004, sobre la misma accion, dijo:

3.4.1 Como ya se ha dicho por parte de esta Cortel¥], antes de la vigencia de la Carta Politica
de 1991, no habla norma superior que de manera especifica sefialara la responsabilidad
patrimonial del Estado, y por esta razdn esa responsabilidad fue derivada por los tribunales
del articulo 16 de la anterior Constitucién, norma que de forma genérica determinaba cuales
eran los fines esenciales del Estado.

El Constituyente de 1991 decidié establecer expresamente la clausula general de
responsabilidad tanto contractual como extracontractual del Estado en el articulo 90 de la
Carta Politica, norma que establece que el Estado debe responder patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisidén de las
autoridades publicas, y agrega que en el evento de ser condenado el Estado a la reparacion
patrimonial de esos dafios, que se hayan ocasionado por la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra eéste. Al respecto, la Corte ha dicho
que el articulo 90 constitucional debe interpretarse en concordancia con el principio de
legalidad contemplado en el articulo 6 ibidem, precepto que dispone que los servidores
publicos son responsables por infraccion de la Constitucién o de las leyes y por omision o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones; y con lo dispuesto en el articulo 124
constitucional, en cuanto esta norma establece que le corresponde a la ley determinar la
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectivalsl.

(-..)

La Corte ha explicado que esa responsabilidad patrimonial de los servidores del Estado

% Nota de la Corte Constitucional: Sentencia Ibidem {C-832/2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil} /&
* Nota de la Corte Constitucional: Cfr. Sentencia C-333 de 1996. M.P.: Alejandro Martinez Caballero e
5 Nota de la Corte Constitucional: Ver Sentencia C-484 de 2002 (M.P.: Alfredo Beltran Sierra) 7
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derivada de la accién de repeticién no tiene un caracter sancionatorio, pues su unico propésito
es el de “reintegrar a las arcas publicas el valor de la condena que hubo de pagar como
consecuencia del actuar doloso o gravemente culposo de sus agentes”(6],

lgualmente que esta disposicion constitucional se enmarca dentro del objetivo especifico del
Constituyente de obligar al servidor publico a tomar conciencia de la importancia de su mision
y de su deber de actuar de manera diligente en el cumplimiento de sus tareasl’l. Al respecto
ha hecho énfasis en que la nocion de servidor publico establecida en la Cartal®! tiene en este
sentido una connotacion finalista y no puramente nominal, al tiempo que no puede olvidarse
que conforme al articulo 2° de la Constitucion, las autoridades estan instituidas, entre otras
finalidades, “para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares” , asi como que el articulo 209 constitucional sefiala que son principios que
fundamentan el ejercicio de la funcién administrativa los “(...) de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (...)"EL»

La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
Auto Interlocutorio del 26 de junio de 2020 dentro del proceso Radicacién numero: 25000-
23-41-000-2019-00329-01, establecio:

«94 .- La Carta Politica no solo establecié en el articulo 90 el dafio antijuridico imputable al
Estado como fundamento de la responsabilidad patrimonial, sino que, ademas, previd la
responsabilidad personal de sus agentes al ordenarle al Estado que repita en contra de estos,
en los eventos en que sea condenado a la reparacion patrimonial de tales dafios, y ello sea
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de esos agentes [10],

95.- Dicho mandato constitucional fue desarrollado a través de la Ley 678 de 2001, norma en
la que se establecieron los aspectos sustanciales y procesales del medio de control de
repeticion y que se erige como el mecanismo procesal con el que cuenta el Estado para la
proteccion del patrimonio publicol' y “(...) para estimular el ejercicio legal, transparente y
correcto de la funcién publica, procurando que no se produzca una actuacion dolosa o
gravemente culposa que esté en contradiccion con las normas constitucionales y legales, y
los principios de la administracion y la funcién publica (...)"12.

96.- En cuanto a la naturaleza juridica de este medio de control, cabe anotar que la Ley 678
de 2001 concibid la accidn de repeticidon como i) una accién civil de caracter patrimonial; ii) de
caracter auténomo e independientel'3]; iii) cuyo tramite debe surtirse ante la jurisdiccion

% Nota de la Corte Constitucional: Sentencia C-484 de 2002.

” Nota de la Corte Constitucional: Ver Gaceta Constitucional lunes 22 de abril de 191. Informe Ponencia Mecanismos de
proteccién del orden juridico y de los particulares.

8 Nota de la Corte Constitucional: "Articulo 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

"Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la
Constitucién, la ley y el reglamento. "La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio”.

® Nota de la Corte Constitucional: Ver Sentencia C-233/02 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

'® Nota del Consejo de Estado: Ver Corte Constitucional, Sentencia C-285 de 2002.

"' Nota del Consejo de Estado: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A. Sentencia de 25 de enero de 2017,
Expediente 25000-23-26-000-2009-00699-01 (42.606). Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera.

2 Nota del Consejo de Estado: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Compendio de Derecho Administrativo, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, pagina 897.

3 Nota del Consejo de Estado: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Compendio de Derecho Administrativo, Ed.

Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, pagina 900. - &b
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contencioso administratival’l; e indicé que, iv) para su procedencia se requeria de la presencia
de los siguientes presupuestos y requisitos:

“(...) i) que una entidad publica haya sido condenada en sentencia proferida por juez
competente, a reparar los dafios antijuridicos causados a un particular, o resulte
vinculada a la indemnizacion del dafio en virtud de una conciliacién u otra forma de
solucion de un conflicto, i) que la entidad haya pagado a la victima del dafio la suma
indicada en la sentencia condenatoria o en la conciliacion o en otra forma de solucién
de un conflicto y iii) que la condena o la conciliacién se haya producido a causa de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un funcionario o ex funcionario o de un
particular que ejerza funciones publicas (...)"l'5.»

La mencionada Ley 678 de 2001 en su articulo 12 modificado por el articulo 48 de la Ley
2195 de 2022, contempla la posibilidad de efectuar conciliacion, en los siguientes términos:

«Articulo 12. Conciliacién Judicial. En los procesos de repeticion, de oficio o a solicitud de
parte, habra lugar a una audiencia de conciliacion. La entidad citada podra conciliar sobre
formulas y plazos para el pago y sobre el capital a pagar siempre y cuando el acuerdo que se
logre no sea lesivo para los intereses del Estado.

En el marco de la conciliacion la entidad publica podra disminuir el capital solicitado en su
pretension conforme a los siguientes criterios:

a) Si el sujeto de repeticion devenga entre 0 y 10 SMLMV y tiene un patrimonio igual o inferior
a 150 SMLMV podra llegarse a un acuerdo en el cual este se comprometa a realizar un pago
minimo correspondiente al 50% de lo pretendido en su contra.

b) Si el sujeto de repeticion devenga entre 10 y 15 SMLMV y/o tiene un patrimonio superior a
150 SMLMV e igual o inferior a 250 SMLMV podra llegarse a un acuerdo en el cual este se
comprometa a realizar un pago minimo correspondiente al 60% de lo pretendido en su contra.

c) Si el sujeto de repeticion devenga entre 15 y 20 SMLMV y/o tiene un patrimonio superior a
250 SMLMV e igual o inferior a 300 SMLMV podra llegarse a un acuerdo en el cual este se
comprometa a realizar un pago minimo correspondiente al 70% de lo pretendido en su contra.

d) Si el sujeto de repeticién devenga mas de 20 SMLMYV y/o tiene un patrimonio igual o a 300
SMLMV podra llegarse a un acuerdo en el cual este se comprometa a realizar un pago minimo
correspondiente al 80% de lo pretendido en su contra.

Para la aplicacion de estos criterios, el Comité de Conciliacion de la entidad que ejerce la
accion de repeticion, o el representante legal en aquellas entidades que no tienen la obligacion
de constituir Comité, adoptara la decision luego de un analisis en torno a la gravedad de la
conducta y al cumplimiento de los requisitos econémicos aqui expuestos.

El sujeto de repeticion para acceder a estas formulas conciliatorias debera allegar los
documentos que demuestren sus ingresos y patrimonio.

'* Nota del Consejo de Estado. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Compendio de Derecho Administrativo, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, pagina 900.

'S Nota del Consejo de Estado: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, Sentencia de 16 de mayo de 2019, |

Expediente 25000-23-26-000-2011-00438-01 (47649). Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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El juez o magistrado debera aprobar el acuerdo, si encuentra demostrados los criterios. »

Esta Oficina Juridica en el concepto 110.18.2020 (Radicado 20201100009701 del 26 de
mayo de 2020) sobre la accion de repeticion anoto:

«De la normatividad y jurisprudencia relacionada se observa que el legislador no hace
distincion alguna, asi como tampoco excluye de la accion de repeticion, condenas que se
efectien contra el Estado en procesos de alguna jurisdiccion, es decir, que bajo esta figura
queda cobijada toda condena con reconocimiento indemnizatorio.

Asi mismo, se concluye que para que proceda el ejercicio de esta repeticion, se debe cumplir;
i) Provenir de una condena, conciliacion u otro medio de terminacion de conflictos; ii) Referirse
a un reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado; iii) Que el resarcimiento sea
consecuencia de una conducta dolosa o gravemente culposa por parte del agente publico; y
iv) Que el pago indemnizatorio se haya realizado efectivamente. »

Tal como lo indica su nombre, esta accion busca establecer la procedencia de la repeticion
patrimonial del Estado contra el servidor o particular que, en el desempefio de funciones
publicas, por dolo o culpa grave, haya dado lugar al pago de una indemnizacién por parte
del Estado; es decir, es determinar la responsabilidad patrimonial del servidor o particular
frente a la indemnizacién a que ha sido condenado el Estado.

4. Conclusiones

De conformidad con la normatividad, jurisprudencia y conceptualizacion anotada
anteriormente respecto a los temas consultados, se concluye lo siguiente:

La insolvencia es la falta de solvencia o capacidad de una persona -natural o juridica-
para cumplir con el pago de sus obligaciones por carecer de recursos de capital o
patrimonio o éstos ser insuficientes, o también porque sus pasivos son superiores a
sus activos.

ii. El procedimiento de insolvencia es aquel establecido por el legislador para que las
personas naturales no comerciantes que se encuentren en estado de insolvencia
puedan a) negociar sus deudas con sus acreedores, b) convalidar los acuerdos de
pago a que llegue con ellos, o c) entrar a efectuar la liquidacion de su patrimonio para
satisfacer -hasta donde alcance- las deudas pendientes.

iii. Al procedimiento de insolvencia son llamados TODOS los acreedores de la persona
natural no comerciante en estado de insolvencia, esto es tanto los acreedores de
derecho privado como los acreedores de derecho publico, que cuenten con acreencias
consolidadas, pues con todos ellos se debe adelantar la negociaciéon de la deuda,
validar el acuerdo a que se llegue o incluirse en la liquidacion del patrimonio.

iv. La accién de repeticién es aquella se sigue contra el servidor, exservidor o particular
que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, haya dado lugar a una condena

patrimonial contra el Estado. El resultado de esta accion o fallo que asi la determine,
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constituira el respectivo titulo ejecutivo que debera ser cobrado por el Estado de
manera directa o a través del cobro coactivo, convirtiéndose asi el acreedor de aquel.

v. Siendo el fallo de la accion de repeticién el titulo ejecutivo y por tanto la acreencia del
Estado sobre la persona natural no comerciante en estado de insolvencia, |la entidad
publica debera acudir al procedimiento de insolvencia, para proceder a la negociacion
de la deuda producto de la accién de repeticién, para llegar a un acuerdo y convalidarlo,
0 para hacerse parte en la liquidacién patrimonial del insolvente.

vi. Igualmente debe la entidad acudir al procedimiento de insolvencia promovido por la
persona natural no comerciante que se encuentre en insolvencia, cuando éste se
encuentre en el tramite de la accién de repeticion.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado
claridad sobre las mismas, anotando que el presente concepto se emite en los términos del
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de
2015 «Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye
un titulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo»,
con caracter orientador tal como lo determina la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19 de mayo de 2016 dentro
del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

«(...) el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo
28 de la Ley 1437 de 2011) preve la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticion.
La respuesta que da la administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacién
de atender solicitudes de informacion sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos
sirven para orientar a los asociados sobre alguna cuestion que puede afectarlos. Pero
eso no indica que siempre se trate de una manifestacion unilateral de voluntad y, por
ende, capaz de producir algin efecto juridico general y abstracto. De hecho, los
conceptos que emite la administracion en relacion con las materias que tienen a cargo
no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o
ejecucion’» (Resaltamos en negrilla)

Igualmente le informamos que la sefiora Auditora General de la Republica expidié la
Resolucion Reglamentaria No. 004 del 22 de marzo de 2024 «Por la cual se suspenden
terminos en las actuaciones administrativas de la Auditoria General de la Republica por el
disfrute de los dias 26 y 27 de marzo de 2024 autorizados mediante Circular Interna 001 de
2024», suspension que incluye la actuacién administrativa en los derechos de peticion y
dentro de ellos la correspondiente a las consultas. Esta Resolucion fue divulgada a través
de la pagina web de la entidad.

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica
relacionados en el presente concepto pueden ser consultarlos en el siguiente enlace:
http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-juridicos

Para este Despacho es importante conocer |la percepcion sobre la atencion brindada, para
lo cual, adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y
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nos lo remita a la direccién de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio
Elemento, Torre 4 de Bogota o a los correos electronicos juridica@auditoria.gov.co y
flimenez@auditoria.gov.co Si para usted resulta mas cémodo, también puede diligenciarla
de manera virtual a través de nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el
botén SIA, seleccionar la opcion SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, luego, seleccionar
el botén Encuesta de Satisfaccion e ingresar los digitos del codigo SIA-ATC que aparecen
en la referencia de la presente comunicacion y la contrasefia 48d04b8c. También puede
consultar su solicitud en el boton Consultar Solicitud ingresando igualmente el mismo
codigo SIA-ATC y contrasefa.

Ater#amente,
/
/

RO NRADO IMITOLA
Dirg, '

Anexo: ( eficuesta de satisfaccién

| Nombre y Cargo
Proyéctado por: | Fabio Luis Jiménez Castro — Profesional Especializado Grado 4 e Y
Revisado por: Roque Luis Conrado Imitola — Director Oficina Juridica T
Aprobado por: Rogue Luis Conrado Imitola — Director Oficina Juridica " .

Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las nofmas'y drsposrcrones
legales vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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