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Introduccion

“El capitalismo sin las quiebras es como el catolicismo sin el infierno”

Frank Borman

Define la Superintendencia de Sociedades “el proceso de Insolvencia de la Persona
Natural No Comerciante, lejos de ser de un escenario en el que como lo indica el consultante
atenta contra los derechos contractuales de los acreedores, es un procedimiento jurisdiccional
sustancial como procesal que busca permitirle al deudor superar la crisis de recuperacion de los
negocios, como el pago de acreencias conforme la prelacién legal, bajo un procedimiento
ordenado y la direccién del conciliador, con la garantia del respeto por el debido proceso y el
derecho de defensa y contradiccion de quienes participan en dicho procedimiento ”
(Superintendencia de Sociedades, 2019). Queremos iniciar este trabajo presentando una parte de
la respuesta a la consulta realizada a la Superintendencia de Sociedades frente a la posibilidad de
violacion de los derechos contractuales de los acreedores en los procesos de insolvencia
econOmica en personas naturales no comerciantes, en teoria, la norma contenida en el Codigo
General del Proceso desde el articulo 531 y siguientes parece ser una norma perfecta, disefiada
para llenar un vacio juridico frente a los tramites de insolvencia en personas que no ostentan la

calidad de comerciantes tal como lo sugirio la Corte Constitucional en sentencia C — 699/2007.

En el estudio juridico realizado de este procedimiento, se puede evidenciar una serie de
fallas e inconsistencia en la aplicacion de la norma, tanto en las fases de admision, negociacion y

liquidacién patrimonial, se ha tratado de recopilar la mayor informacion posible tanto del sistema



viii

juridico nacional y extranjero, aportes de las entidades publicas vinculadas a este procedimiento
bien sea de manera directa o indirecta y los doctrinantes quienes a través de sus diferentes
escritos exponen sus puntos de vistas frente a las falencias detectadas, este proceso tiene ain la
carga de ser novedoso, de tener un gran auge en las grandes ciudades pero que en capitales
pequefias y ciudades intermedias este proceso aun se encuentra en fase de incubacion toda vez

que la aplicacion esta sometida a muchos errores de los participes en el proceso.

En este analisis se pretende cumplir con el objetivo que va encaminado hacia el analisis
critico del procedimiento establecido para la insolvencia econémica de personas naturales no
comerciantes, igualmente se establece que pueda ser utilizado como material de consulta por
todas aquellas personas que se interesen en este tema, bien sea con fines profesionales o
meramente interés académico, y porque no, servir de insumo para quien piense en reformar el
procedimiento establecido en el C.G.P. Se abordara primero el origen histérico de los
incumplimientos de las obligaciones, los métodos usados para resolver los conflictos
contractuales y la forma en que evolucion6 hasta nuestros dias, de igual manera se establece la
estructura juridica del derecho concursal en el ordenamiento juridico interno, pasando por la

critica a las etapas procesales y a los intervinientes del proceso.

Existen una serie de elementos que soportan nuestra postura frente al analisis critico del
procedimiento tanto por aquellas personas que acuden a este metodo con una mayor frecuencia
como la necesidad de realizar claridad sobre los vacios que hemos evidenciado en la practica y

que cada vez llevan a interpretaciones erroneas por parte de los actores dentro del proceso.



Capitulo 1. Insolvencia en Personas Naturales no Comerciantes Historia y

Estructura Normativa

1.1 Historia.

Para hablar del procedimiento de resolucion de pasivos se debe acudir a la historia 'y
observar los origenes desde el cual se presentaban las relaciones contractuales entre deudores y

acreedores en caso de presentarse cesaciones o incumplimientos de pago.

Inicialmente se utilizaban una serie de figuras en el derecho romano para estas situaciones,
antes de la expedicion de la ley de las doce tablas no existia la ejecucion forzosa de una
obligacion, esto es, ante el incumplimiento del deudor, el acreedor no podia hacer uso de los
bienes patrimoniales del deudor; con la promulgacion de las doce tablas aparece la figura de la
“Manus Injecto” la cual consistia en que el deudor que no pagaba sus obligaciones se sometia a
su acreedor para que este dispusiera como a su esclavo de hecho, sino de derecho. Esta figura fue
muy criticada dado que muchos acreedores cometieron abusos frente a sus deudores fue asi como
en el ano 428 de Roma fue promulgada la “ley Paetelia Papiria” quien declar0 libres a los
ciudadanos romanos que se encontraban en la “Manus Injecto” y prohibié encadenar a los
deudores, ordenando que solo se podia comprometer en provecho del acreedor, los bienes del

deudor (Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, 2007, pags. 319-320).

Hacia la primera mitad del siglo VII de Roma, el pretor P. Rutilio establecié un modo de

transicion llamada “La Bonorum Venditio” la cual consistia en una venta en bloque de los bienes



de un deudor insolvente en beneficio de sus acreedores, este procedimiento era adelantando por
los acreedores quienes acudian ante el pretor solicitando la entrega de la posesion de los bienes
del deudor insolvente, posteriormente el pretor autorizaba la venta de los bienes en pablica
subasta y aquel que ofreciera a los acreedores el més alto dividendo se declaraba como
adjudicatario. Este procedimiento ocasionaba en el deudor una nota de infamia que podia
Ilevarlo a pagar con prision, ademas de quedar siempre expuesto a la accion de los acreedores
que no quedasen satisfechos con lo percibido con eventuales nuevos bienes que pudiesen

adquirir el deudor.

En el tiempo de Cesar Augusto se mejoro la situacion del deudor insolvente y de buena fe,
mediante una “Ley Julia” permitieron que el deudor de una manera voluntaria realizara cesion de
sus bienes a sus acreedores, mediante esta cesion se libraba de la prision y de la infamia.

(Superintendencia de Sociedades, 2019, pags. 608-610)

Posteriormente se crearon otras figuras con las cuales se beneficiaba al deudor insolvente
como fueron la “Bonorum Distractio” en la cual se realizaba la venta en detalle del patrimonio
del deudor y no en bloque como se registraba en “La Bonorum Venditio” se garantizaba el
proceso por intermedio de un curador quien realizaba la distribucion de la parte a cada acreedor

evitando al deudor la infamia. (Superintendencia de Sociedades, 2019, pag. 647)

Se puede observar que la cesacion de pagos por incumplimientos de obligaciones entre
deudores y acreedores es una situacion contractual devenida desde mucho tiempo atras, que el

modelo legislativo romano fue mejorando con el trascurrir del tiempo y que esta influencia se



dispersd por los paises europeos marcados por el historial romano como es Espafia, Francia,
Inglaterra y Estados Unidos, modelos que posteriormente arribaron a territorio latinoamericano,

como en Colombia que ingreso por intermedio de la conquista espafiola.

1.2 Estructura Normativa.

La figura juridica de la insolvencia econdmica en personas naturales no comerciantes es
novedosa dentro del sistema juridico colombiano, siendo nuestra fuente de orientacion juridica el
derecho romano. Desde los inicios de Roma se hacia referencia a los primeros indicios de los
procedimientos cuando los deudores no cumplian con las obligaciones contractuales como el de
“aprehension corporal” contenido en la ley de las doce tablas. Durante el periodo de colonizacion
en la Constitucion de 1821 empezaron a regir las mencionadas Ordenanzas de Bilbao
(Castafieda, 2012), posteriormente aparece el primer cddigo de comercio en Colombia, la ley del
12 de junio de 1853 en donde el tema de la quiebra ya empezaba a tomar importancia en el
ambito comercial. Con la expedicidon del decreto 750 de 1940 la legislacion colombiana empieza
a desarrollar temas concursales como el procedimiento de quiebras y cesaciones de pagos por
parte de los deudores siendo declarada inexequible por la Corte Suprema de Justicia 29 afios
después de estar en vigencia. En 1969 se expide el decreto 2264 denominado “El Régimen de
Quiebras” quien entrd a suplir el vacio juridico. A través del Concordato Preventivo y de la
Quiebra aparece el primer concepto sobre la cesacion de pagos y la determinacion de la quiebra
en comerciantes, su vigencia fue muy corta, apenas dos afios; en 1971 aparece el Decreto 410

denominado Cddigo de Comercio, vigente en la actualidad, regulaba los temas como el



concordato preventivo, la quiebra y su reconocimiento, graduacion, pago de créditos, arbitraje,
peritos y expertos (Codigo del Comercio, 1971). A finales de los afios 80 con el Decreto 350 de
1989, norma que contempla la posibilidad que las personas juridicas que se encontraran
imposibilitadas para cumplir sus obligaciones mercantiles podia acceder a un trdmite conocido
como “‘el concordato preventivo potestativo” que tenia por objeto la conservacion y recuperacion
de la empresa como una unidad de explotacion econdmica y fuente generadora de empleo.
Posteriormente fue promulgada la ley 222 de 1995 (EI Congreso de la Republica, 1995) “con la
cual se expide se expide un nuevo régimen de procesos concursales” donde se le asigna a la
Superintendencia de Sociedades la funcion jurisdiccional de administrar justicia por via
administrativa de los procesos concursales que se adelante frente a personas juridicas y como

novedad a las personas naturales siendo competente el juez civil del circuito.

En 1999 se expide la ley 550 “por la cual se establece un régimen que promueva y facilite
la reactivacion empresarial y la reestructuracion de los entes territoriales para asegurar la funcion
social de las empresas y lograr el desarrollo armoénico de las regiones...” (El Congreso de la
Republica, Sala Plena, 1999) Su finalidad fue poder brindar la oportunidad a las personas
juridicas de corregir los déficit que se presentaran en su capacidad de operacion y para atender
obligaciones contractuales crediticias, esta como una oportunidad de recuperarse dentro de un

plazo establecido y en las condiciones previstas en el acuerdo.

Aparece luego la ley 1116 de 2006 “por la cual se establece el Régimen de Insolvencia
Empresarial en la RepUblica de Colombia y se dictan otras disposiciones” (EI Congreso de la

Republica, Sala Plena, 2006) con el objeto de la prelacién del crédito y la recuperacion y



conservacion de la empresa como unidad de explotacion econémica preservando a las empresas
viables y lograr normalizar sus relaciones comerciales y crediticias, esta ley ain se encuentra

vigente que opera solo para personas juridicas y personas naturales comerciantes.

La primera aparicion formal de un procedimiento de insolvencia econémica para personas
naturales se dio a través de la Ley 1380 de 2010 “régimen de insolvencia de la persona natural no
comerciante” (EI Congreso de la Republica, Sala Plena, 2010) con la cual el Congreso de la
Republica legisla sobre este procedimiento y establece un tramite de negociacion de deudas de
manera extrajudicial y establece como competencia de la jurisdiccion civil a los jueces
municipales del domicilio del deudor. Esta norma planted este procedimiento de una manera
simple, &gil y eficaz, basados en la buena fe contractual de la relaciones financieras y
comerciales. Contra esta norma fue presentada demanda de inconstitucionalidad por vicios de
forma en el trdmite legislativo, la Corte Constitucional hallé fundados los argumentos expuestos
por la demandante pronunciandose mediante la sentencia C 685 de 2011 declarandola
inexequible (Corte Constitucional, Sala Plena, 2011), habiéndose creado nuevamente el vacio
juridico en la aplicacion de un procedimiento sobre resolucion de pasivos en personas no
comerciantes. Por medio del proyecto de ley 159 de 2011 en Senado y 196 de 2011 en Camara
de representantes se presentd nuevamente a tramite legislativo un mecanismo que amparara a las
personas no comerciantes, siendo aprobado y promulgada la Ley 1564 de 2012 “Codigo General
del Proceso” (Congreso de la Republica, Sala Plena, 2012) quien en el titulo 1V quedd
reglamentado nuevamente el procedimiento de insolvencia en personal naturales no

comerciantes.



Realizando un andlisis comparado entre lo estipulado en la Ley 1564 de 2012 en su titulo
IV con la Ley 1380 de 2010 declarada inexequible, se evidencia que existe similitud en su
contenido y fundamento procesal. Por ultimo, mediante el decreto 2677 de 2012 “Por el cual se
reglamentan algunas disposiciones del Codigo General del Proceso sobre los procedimientos de
insolvencia de la persona natural no comerciante y se dictan otras disposiciones” (Congreso de la
Republica, 2012), se crea reglamentacion de todo el procedimiento de negociacion de deudas y la

convalidacion de acuerdos privados a través de un centro de conciliacion autorizado o notarias.



Capitulo 2. Criticas a los Intervinientes en el Proceso de Insolvencia

Econdmica en Personas Naturales no Comerciantes

La negociacion de pasivos para personas no comerciantes esta compuesta de una serie de
actores que permite el correcto desarrollo del procedimiento, bien sean naturales o juridicas. Es
de ahi, que se han detectado de una forma somera, algunas de las responsabilidades de cada uno
de los intervinientes dentro del proceso en aras de lograr obtener respuesta frente al problema

juridico planteado en esta monografia.

2.1 Entidades financieras

El Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
1993) a partir de su articulo primero realiza una relacion de cuales son aquellos establecimientos
0 instituciones que componen el sistema financiero, organismos que de acuerdo a su estructura,
nicho de mercado, portafolio de servicios, entre otros, ayudan a la generacion de una costumbre
de sobre endeudamiento en las personas con el objeto de cumplir con una serie de objetivos

corporativos.

Estas entidades financieras dentro de las que se destacan los Bancos, las Cooperativas de
Ahorro y Creédito, las Micro financieras, entre otras, en el entendido que son quienes ofertan
diferentes lineas de crédito y productos a sus consumidores, otorgando a cada uno de estos la

capacidad de acceder a sus servicios siempre y cuando cumplan con los requisitos minimos



exigidos en la Circular Basica Contable y Financiera en su articulo 1.3.2.3.1 literalesay c

(Superintendencia Financiera, 1995).

La responsabilidad de las entidades financieras ha sido cuestionada en muchas ocasiones
dado que uno de los factores con el cual se evalua la rentabilidad es a través de los indices de
crecimiento en la cartera que tengan puestos en créditos, ademas de las inversiones que realicen
y la capacidad de recaudo de las obligaciones crediticias. Es de ahi, que se debe cuestionar ¢ Cual
es la responsabilidad de las entidades financieras frente al otorgamiento abusivo de lineas de
créditos y tarjetas de crédito? Se cita textualmente los apartes del articulo publicado por el Dr.
Héctor Angel Benelbaz en la revista de la universidad de Mendoza — Argentina sobre la

responsabilidad de las entidades financieras:

“La jurisprudencia nacional se expidid sobre este particular en un caso importante
promovido por Inversor S.C.A. c/Banco Continental (Sala A de la Camara Nacional en lo
Comercial de la Capital Federal, publicado en La Ley del 21.11.80), donde expresamente
el tribunal, al imputar responsabilidad al Banco Continental S.A., por la accién iniciada
por la quiebra de Inversor S.C.A., considera que la actividad bancaria y financiera, en
nuestra situacion juridica y conforme a la estructura del sistema financiero vigente, es una

’

actividad de interés publico; pero es una actividad privada.’

De igual forma referencia un caso de la jurisprudencia francesa:
“La jurisprudencia francesa que planteé el sindico de la quiebra de la sociedad de

combustibles y carburantes de Francia contra el Banco de Descuento S.A.,



responsabilizandolo por el otorgamiento de créditos durante més de dos afios, a esta
empresa que estaba en verdadera cesacion de pagos. Los tribunales franceses
responsabilizaron al banco por todo el pasivo concursal de la quiebra de la Sociedad de
Combustibles y Carburantes de Francia, sobre la base y argumento del articulo 99 de la ley
de quiebra, francesa por cuanto la conducta del banco demandado, otorgando créditos
indebidos, habia provocado una generacion de confianza artificial y habia mantenido viva

esta empresa y permitido la confiabilidad publica en el otorgamiento de créditos”

El Dr. Héctor Angel Benelbaz plantea que las responsabilidades del sistema financiero se
extienden mucho mas alla del &mbito privado, se debe entender que es una actividad de interés
publico por el cual el Estado de Derecho debe actuar como intervencionista para evitar abusos
sobre los usuarios, ademas de la importante influencia en la economia de un pais. Pero este abuso
sobre los usuarios no trata exclusivamente sobre cobros excesivos en los productos, hace

referencia a otorgamiento de productos propiciando el sobre endeudamiento de las personas.

En Colombia alin no existen precedentes jurisprudenciales en los cuales se responsabilice a
las entidades financieras por el otorgamiento abusivo de operaciones de crédito que no cumplan
con los requisitos minimos exigidos en la normatividad vigente.

Contrario sensu, si existe en la practica la guerra del cliente, donde estas entidades estan
siendo responsables de otorgar diferentes productos a ciertas personas, aun conociendo que no

tienen las condiciones minimas para cumplir con cada una de sus obligaciones.
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2.2 Jueces Civiles Municipales

La participacion de los jueces en los procesos de insolvencia econémica en personas
naturales no comerciantes es de manera accidental, ya que Gnicamente se limita en dirimir dos
situaciones y una tercera excepcional. La primera se basa en resolver las objeciones presentadas
dentro del trdmite del proceso por las partes intervinientes, una segunda etapa es la de conocer
acerca de la liquidacion patrimonial cuando no se logré la mayoria necesaria para la aprobacion

del acuerdo o cuando existe un incumplimiento del mismo y este no es objeto de subsanacion.

Una de las criticas a los jueces civiles municipales se funda y es ratifica por el Dr. Oscar
Marin Martinez en entrevista otorgada, en cuanto a los tiempos de respuesta de los togados para
resolver las controversias, el procedimiento esta disefiado para ser resuelto en 60 dias con una
prérroga de méaximo 30 dias (articulo 544 C.G.P), pero actualmente los tiempos no se cumplen
por parte de estos, impidiendo que de manera rapida se pueda resolver el procedimiento de
insolvencia y se logre una negociacion entre el deudor y sus acreedores; existen situaciones en
las cuales los jueces se toman tiempos que oscilan entre cinco y doce meses para dirimir una
objecion, momento que conlleva a la liquidacion por el vencimiento de los términos expresos en
la norma. Se debe sumar a las demoras de los jueces, la alta congestion judicial y las
interpretaciones erradas e incompletas de las normas procesales. Lo cual conlleva a una tercera y
excepcional actuacion judicial, que es la accion de tutela, con el &nimo de evitar que se vulneren

los derechos del deudor y de los acreedores.
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Estas situaciones evidencian que el sistema judicial no esta capacitado para enfrentar los
procesos de insolvencia econémica, basado en un primer escenario como es el desconocimiento
de los jueces civiles del procedimiento de negociacion y ser este mecanismo una figura que los
extrae de su zona de confort. Ademas, de ser una figura novedosa que carece de precedentes

judiciales y que en el ambito de aplicacion hasta ahora va tomando fuerza.

2.3 Los Operadores de Insolvencia

El Operador de Insolvencia es aquel conciliador que busca lograr una armonia dentro del
procedimiento de negociacion de pasivos, muy bien la Constitucion Politica en su articulo 116
establece que los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en la condicién de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley. Ahora bien, consiste la Conciliacion en asignarle a personas de reconocida
honorabilidad y credibilidad dentro de un determinado conglomerado social, una labor con
marcado sabor civico, en virtud de la cual colaboren con su comunidad (Sierra, 1991, pag. 217),
de ahi que se pueda determinar en cuales casos una persona pueda ser reconocida honorable y
con credibilidad, contrario sensu, se estan formando en conciliacion profesionales en derecho
que no cuenten con estas cualidades necesarias para la aplicacion de la investidura que les fue
otorgada por mandato legal. Es el conciliador un tercero ajeno al conflicto, y que debe ser
imparcial, razon por la cual es perfectamente recusable y puede presentar impedimentos.

(Espitia, 2015, pag. 166)
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Critica que se funda en que existen profesionales de derecho que no son personas con los
conocimientos apropiados ni las condiciones requeridas para ocupar estos altos escenarios dentro
del procedimiento de insolvencia. Existe en la praxis, operadores de insolvencia que de manera
grotesca se parcializa a favor del deudor en contra de los acreedores, profesionales que buscan
dentro del nicho del mercado posibles clientes a los cuales asesoran en un primer escenario y
posterior a este participan como operadores garantizandole un buen resultado al insolvente en
contra de los intereses de los acreedores. Profesionales actuando como operadores de Insolvencia
que no dan aplicacién al primer principio del decalogo del abogado, en lo relacionado a estudiar

la norma.

Por otra parte, existen los Notarios que por mandato legal actiian como operadores de
insolvencia, si bien es cierto que un Notario es un profesional en derecho, de manera respetuosa
se considera que estos procedimientos no deben ser llevados por estos, fundados en las siguientes
consideraciones;

1. Dentro del procedimiento de insolvencia de no comerciantes, los Notarios actuando como
operadores de insolvencia celebran las audiencias en su despacho notarial al mismo
tiempo de realizar sus funciones de Notario publico, como firma de documentos,
autorizaciones, y en algunos eventos atender consultas, sin darle la respectiva
importancia al trdmite e irrespetando a los actores del mismo.

2. Las Notarias en una gran mayoria no cuentan con escenarios optimos para la celebracion

de las audiencias, instalaciones que permitan la confidencialidad de lo hablado y actuado,



13

infraestructura tecnolégica que permita la comparecencia via web de alguna de las partes,
entre otros.

3. Los Notarios Publicos al igual que los Jueces Civiles Municipales no conocen del
procedimiento de insolvencia, realizando audiencias con el desconocimiento parcial o

total de lo estipulado en la norma.

2.4 Los acreedores

Los acreedores son personas naturales o juridicas, comerciantes o no, que acuden al
proceso de negociacion de deudas de la persona natural no comerciante, que tiene acciéon o

derecho a pedir el cumplimiento de alguna obligacién (Real Academia Espafiola, s.f.).

Es de gran importancia este sujeto procesal dentro de la negociacion de pasivos, ya que son
estos quienes con una mayoria requerida cuentan con la facultad de aprobar o desaprobar un

acuerdo de pago, situacion altima que conllevaria a una liquidacion patrimonial.

Muy bien se dice al inicio que el acreedor puede ser una persona natural o una juridica,
para este segundo evento se hace referencia a las entidades financieras, entidades del sector real
y del sector de comunicaciones. Personas juridicas que en un gran porcentaje de ocasiones no
asisten a las diferentes audiencias, situaciones que han desembocado en que abogados de

diferentes acreedores ante la no asistencia de estas entidades opten por objetarles en su existencia
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logrando por parte de estos, que estas obligaciones sean retiradas de la masa de pasivos por su no

comparecencia.

Ahora bien, existen acreedores que son personas naturales, que se prestan para cometer
fraude en concordancia con el deudor, acreencias que son ficticias o simuladas con el &nimo de
lograr una mayoria absoluta para las solicitudes del deudor y obtener beneficios como periodos
de gracias superiores a 24 meses, condonacion total de intereses causados y futuros,
levantamiento de medidas cautelares, autorizacion para la venta de bienes inmuebles, entre otros.
Beneficios que favorecen los intereses del insolvente y afectan sustancialmente los intereses de

los acreedores.

2.5 Los asesores y deudores

Al momento de hablar de asesores se hace referencia a aquellas personas que se dedican a
orientar este procedimiento y buscar las personas que por sus diferentes condiciones cumplen
con los requisitos minimos para poder solicitar la admision dentro de esta negociacion de deudas.
Estas personas son aquellos deudores, quienes son personas naturales no comerciantes o en otras
palabras, son personas naturales que no ejercen actividades mercantiles, (Maria Mercedes Garcia
Perdomo) situaciones que no difieren de la realidad juridica. Ahora bien, ¢ Son personas naturales
no comerciantes quienes dias atras realizaron la cancelacion de su registro mercantil y quienes
adquirieron sus obligaciones realizando actividades de comerciantes?, para esta incognita la

respuesta es si, situacion que a nuestro concepto difiere un poco entre el argumento juridico y la
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I6gica. Porque este tipo de personas deben acogerse a lo establecido en la Ley 1116 de 2006,
pero no lo realizan por ser un procedimiento més largo, mas costoso, se debe instaurar ante una
Intendencia delegada de la Superintendencia de Sociedades o un Juzgado del Circuito, en

comparacion de lo laxo y expedito del procedimiento de negociacion de los no comerciantes.

Es por ello que los asesores que pueden ser profesionales del derecho, ingenieros
financieros, contadores publicos o cualquier persona que se dedique a esta actividad, se presten
para solicitar la admision de personas que moralmente no cumplen los requisitos a este
procedimiento, buscando hacer encajar las condiciones de estas personas en los presupuestos, sin
que verdaderamente pertenezcan a este. Los asesores junto a los deudores en aras de lograr una
mayoria necesaria, crean una serie de acreencias ficticias con el animo de defraudar los
acreedores y sacar provecho de la situacién, acreencias que por la carga procesal que recae sobre
los acreedores al momento de objetar las obligaciones y por la renuencia de los Operadores a

realizar satisfactoriamente sus labores, hacen imposible desvirtuar estos créditos.
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Capitulo 3. Critica al Procedimiento de Insolvencia Econdmica de no

Comerciante

3.1 Titulo IV “Insolvencia de la persona natural no comerciante”.

La Real Academia Espafola define la palabra “critica” como analizar pormenorizadamente
algo y valorarlo segun los criterios propios de la materia de que se trate (Real Académia
Espafiola, s.f.), precepto que permite inferir con argumento y sentido de I6gica que al hablar del
procedimiento de Insolvencia Econdémica de Persona Natural No Comerciante, se estd ante un
mecanismo de resolucién de pasivos muy permisivo en ciertos juicios a favor del deudor y en

contra de los acreedores.

En una de sus publicaciones Ambito Juridico realiza una entrevista al entonces
Superintendente de Sociedades Luis Guillermo Vélez acerca de la puesta en marcha del régimen
de insolvencia del no comerciante. Dentro de esta publicacion se aborda al Dr. Vélez indagando
de: (Como evitar que esta ley se use para defraudar a los acreedores? (Entrevista Mercantil AJ
355, 2012) , situacidn que desde su génesis permitia inferir que la falta de reglamentacion del
procedimiento se puede prestar para defraudar los intereses de unos en beneficios de otros. En la
respuesta ofertada por el Superintendente; el Dr. VVélez elude de manera técnica y no de forma
practica la respuesta, argumentando que no se defrauda los acreedores basado en tres premisas:
Una primera es que se cuenta con la accion de revocatoria, en segundo hace énfasis en la accion

de simulacion y una tercera en afirmar que los acreedores deben participar de manera activa en



17

las negociaciones. Caracteristicas muy alejadas del contexto préctico al no tener en cuenta que el
legislador descarg6 todo el peso probatorio sobre los acreedores u objetantes del procedimiento,
situacion que hace de manera irrisoria el poder iniciar acciones en contra del insolvente, por ser

procedimientos de corta duracion.

Una vez analizado el titulo del procedimiento de insolvencia econdémica de persona natural
no comerciante contemplado en el Codigo General del Proceso a partir de su articulo 531, se
encuentran una serie de vacios juridicos que permiten una interpretacion abusiva por parte de

cada uno de los actores del procedimiento, lagunas que se detallan a continuacion:

3.2 Ambito de Aplicacion.

La Corte Constitucional en sentencia C - 699 del afio 2007 vio la necesidad de exhortar al
Congreso de la Republica para que dentro de su potestad de configuracion legislativa expida un
régimen universal al que puedan acogerse las personas naturales no comerciantes en situacion de
insolvencia (Corte Constitucional, Sala Plena, 2007), analizando que este tipo de personas se

encontraban desprovistas de un procedimiento que salvaguardara sus derechos.

Articulo 532. Ambito De Aplicacion. Los procedimientos contemplados en el presente
titulo solo 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
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grupo de empresas, cuya insolvencia se sujetara al régimen previsto en la Ley 1116 de

2006. (Congreso de la Republica, 2012)

Es de ahi que el cddigo general del proceso en su articulo 532 indique que este
procedimiento sera aplicado exclusivamente a las personas naturales no comerciantes y excluye a

las personas sujetas al régimen previsto en la Ley 1116 de 2006.

Esta clasificacion que realiza el legislador de manera tajante entre la persona comerciante y
la persona no comerciante, genera la inquietud de quienes por su actividad econémica y oficio se
pueden considerar segun la normatividad vigente en Comerciantes. El codigo de comercio

esclarece este tipo de personas en su articulo 10 estableciendo lo siguiente:

Articulo 10. Comerciantes - Concepto - Calidad. Son comerciantes las personas que
profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley considera
mercantiles.

La calidad de comerciante se adquiere aunque la actividad mercantil se ejerza por medio

de apoderado, intermediario o interpuesta persona. (Codigo del Comercio, 1971)

La norma expresa tacitamente que el comerciante es aquella persona que de forma
profesional realiza alguna actividad que la ley considera mercantil, significado que, al no
explicar de forma concisa en si, quienes son o0 no son comerciantes, remite a la verificacion de lo

conceptuado en el articulo 13 del mismo codigo en los siguientes terminos:
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Articulo 13. Presuncién De Estar Ejerciendo EI Comercio. Para todos los efectos
legales se presume que una persona ejerce el comercio en los siguientes casos:

1) Cuando se halle inscrita en el registro mercantil;

2) Cuando tenga establecimiento de comercio abierto, y

3) Cuando se anuncie al publico como comerciante por cualquier medio (Codigo del

Comercio , 1971).

Estas tres cualidades o condiciones que debe tener cada una de estas personas para obtener
el titulo de comerciante, permite generar una serie de temores entre lo descrito en sus numerales
y la cotidianidad de un grupo de personas. Verificando el contexto de implementacién de esta
norma no se aplica en ciertos casos a la realidad de la sociedad econémica y mercantil del pais;
existen ciertos nichos de personas que ejercen actividades como los tenderos, los Peluqueros,
entre otros, quienes para ejercer dentro de la legalidad su actividad solicitan la inscripcién del
establecimiento ante la Camara de Comercio obteniendo de ésta manera el Registro Mercantil,
documento que segun lo previsto en el articulo 13 numeral primero del Cédigo de Comercio los
excluye del procedimiento de insolvencia econémica de persona natural no comerciante
contemplado en el Cédigo General del Proceso por ser catalogado como “Comerciante”, siendo
remitido a cumplir con los requisitos contemplados en la Ley 1116 de 2006 (Congreso de la
Republica, Sala Plena, 2006) y por ende acogerse al Régimen de Insolvencia Empresarial, el cual
contiene una serie de requisitos que en la mayoria de los eventos son imposibles de alcanzar por
este tipo de personas. Razon que permite inferir que actualmente existen una serie de personas
que por sus diversos oficios se encuentran excluidos de los procedimientos contemplados en la

ley 1116 de 2006 y la Ley 1564 de 2012.
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3.3 Competencia para Conocer de los Procedimientos.

El articulo 533 establece cuales son los lugares y las personas que pueden conocer de estos
procedimientos basados en una serie de calidades y cualidades con las que deben contar,
excluyendo de estos requisitos a los notarios quienes conocen de estos procedimientos

directamente.

La norma establece que este procedimiento de negociacion de pasivos junto a la
convalidacion de los acuerdos privados que tramite la persona no comerciante se deben llevar en
los centros de conciliacion (Ministerio de Jusiticia y del Derecho, 2015) del lugar del domicilio
del deudor que se encentren expresamente autorizados por el Ministerio de Justicia y del
Derecho, los cuales se deben realizar a través de los conciliadores en derecho que hayan
aprobado el programa de formacidn en insolvencia e inscritos en sus correspondientes listas o en
su defecto los promotores inscritos en las listas de la Superintendencia de Sociedades para la

insolvencia empresarial (Espitia, 2015, pag. 161).

La diferente reglamentacion le atafie una serie de requisitos indispensables y una carga que
deben demostrar tanto los centros de conciliacion como los conciliadores que deseen fungir
como operadores, pero excluye y le otorga estas facultades sin requisito alguno a los notarios y
en su defecto sus correspondientes notarias. Esta autorizacion conlleva a realizar por parte de los
notarios audiencias de negociacion de pasivos sin cumplir con algunos de los estandares
minimos requeridos por el decreto 2677 de 2012 a los centros de conciliacion; dentro de los

cuales se destaca contar con una infraestructura adecuada para este tipo de audiencias donde se
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presentan un numero plural de acreedores que en la mayoria de los eventos superan los 10
actores sin que las notarias cuenten con el espacio e inmobiliario necesario. El decreto 2677 de
2012 reglamento los requisitos para que un abogado pueda ser catalogado como conciliador,
excluyendo de estos requisitos a los notarios, encontrando en la préctica que los notarios
desconocen en ciertos eventos del procedimiento de insolvencia y consideran este tramite como

una simple conciliacion.

3.4 Facultades y Atribuciones del Conciliador.

Las facultades que se le otorgan al conciliador o en su defecto al Operador de Insolvencia
estan avaladas desde la Carta Politica en el inciso final del articulo 116 la cual consagra que los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la
condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores (Asamblea Nacional Constituyente,
1991) o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,

en los términos que determine la ley.

El Codigo General del Proceso en su articulo 537 enumera taxativamente doce facultades
con las que cuenta el conciliador, de las cuales se hara énfasis en algunas de ellas que en la

practica han permitido la desviacion del objeto del procedimiento de insolvencia.

3.4.1 Citar al deudor y a sus acreedores de conformidad con lo dispuesto en este

titulo. Es indispensable en cualquier actuacion de caracter judicial o extrajudicial citar a las
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partes para que estas puedan concurrir al proceso y por ende hacer valer sus derechos. Pero se
presenta una particularidad en el procedimiento al momento de no poder realizar la notificacion
en debida forma a algunos de los acreedores. Situacion que puede darse porque el deudor o
insolvente bajo la gravedad del juramento expresa no conocer la direccion de notificacion del
acreedor o en su defecto no cuenta con otra direccion de notificacion ya que la suministrada es

erronea segun la oficina de envio de correspondencia certificada.

Otra formar de surtir la notificacion a un acreedor es por medio del correo electrénico,
siempre y cuando se cumpla lo expresado por el Ministerio de Justicia segun oficio OF115-
0025932-DMA-2100, el conciliador debera indagar si el solicitante cuenta con el correo
electrdnico del acreedor y remitir la comunicacion a través de este medio dejando constancia y
adjuntando una impresion en el expediente. La comunicacion se entendera realizada siempre y
cuando el iniciador recepcione acuse de recibo (Nieto, s.f.). Ahora bien, para estos casos no se
tiene conocimiento de cuél es la ruta de salida a esta situacion, ya que, de continuar el proceso de
negociacion de deudas y lograrse un acuerdo de pago, este acuerdo puede ser objeto de nulidad
procesal, por presentarse una causal de impugnacion del acuerdo (Congreso de la Republica,

Sala Plena, 2012) por no haber concurrido a este todas las partes.

Al no existir una directriz especifica, la ruta posible a seguir debe ser el emplazamiento y
posterior nombramiento de curador ad litem para poder subsanar la falta de notificacion de uno o
varios de los acreedores. Pero esta seria una salida que no se esta contemplada en el
ordenamiento para este tipo de procedimiento, el cual de ser realizada vulnera desde todo punto

de vista la exégesis de la norma al dilatar por un periodo indeterminado de tiempo el



procedimiento de insolvencia; sin poder continuar por parte de los acreedores el cobro de las
obligaciones, generando una suspensién que aunque no contemplada en el procedimiento de
insolvencia, debe ser necesaria para no desembocar en una Liquidacion Patrimonial por

vencimiento del periodo, atentando contra los intereses de las partes.

3.4.2 Verificar los supuestos de insolvencia y suministro de toda la informacion que
aporte el deudor. Esta facultad del conciliador esta limitada a la minuscula cantidad de
informacion que es requerida para poder acogerse dentro del procedimiento de insolvencia.
Requisitos que se limitan en realizar una relacién de acreedores con otro tipo de informacion
adicional que basado en principio de la buena fe, es lo Unico necesario para iniciar el

procedimiento de negociacion de pasivos.

La flexibilidad de los requisitos por una parte y la no aplicacién de supuestos I6gicos por
parte de los operadores de insolvencia, desembocan en permitir en algunos escenarios que se
presenten una serie de deudas simuladas con el Unico fin de defraudar los acreedores en pro del

bien del deudor.

3.4.3 Solicitar la informacion que considere necesaria para la adecuada orientacion
del procedimiento de negociacion de deudas. Facultad que, aungue se encuentra expresa por
mandato legal no es aplicada ni utilizada por los conciliadores en diversas situaciones como las

descritas en el inciso anterior.

23
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Posicion que permite al conciliador ir mas allad y complementar el principio de la buena fe,
en momentos procesales determinantes que permitan solicitarles a diferentes acreedores la
trazabilidad de obligaciones o algunas obligaciones inmersas dentro del procedimiento, con el
animo de buscar dentro de la negociacion verdaderas obligaciones y encontrar situaciones
dolosas por parte de los deudores y sus asesores en busca de lograr con una mayoria no acorde a
la realidad, acuerdos de pagos que favorezca los intereses del insolvente en detrimento de los

demas acreedores.

Situaciones que permiten vulnerar desde toda perspectiva el régimen concursal, ya que al
hacer una analogia de la ley 1564 de 2012 y remitiéndose a lo estipulado en el articulo 1 de la ley
1116 (Congreso de la Republica, Sala Plena, 2006), se lesiona gravemente la finalidad del

régimen al no brindar una verdadera proteccion del crédito.

3.5 Requisitos de la Solicitud de Tramite de Negociacion de Deudas

El espiritu de la norma impuesta por el legislador es muy clara al establecer un tiempo
limite de sesenta dias prorrogable por treinta dias mas para la celebracion del acuerdo de pago
(Congreso de la Republica, Sala Plena, 2012) entre el deudor y los diferentes acreedores. Tiempo
que por ser muy corto conlleva a no imponer cargas y presupuestos que permitan dilatar el

procedimiento desembocando en el fracaso de negociacion y posterior Liquidacion Patrimonial.
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Es de ahi que el legislativo considerd oportuno establecer una serie de requisitos muy
flexibles para que una persona pueda acreditar los supuestos necesarios y ser admitido dentro del
procedimiento de Insolvencia Econdmica de Persona Natural No Comerciante. Requisitos que no
transcienden més alla de una simple relacién completa y actualizada de todos los acreedores
siguiendo los lineamientos de lo establecido en el articulo 2488 y siguientes del Codigo Civil
(Congreso de la Republica, Sala Plena, 2012) Art. 539, entre otros, los cuales se sellan bajo la

gravedad del juramento y soportados por el principio de la buena fe del deudor.

El principio de la buena fe se encuentra inmerso en todas aquellas actuaciones que se
realicen dentro de nuestro ordenamiento, de tal magnitud que la Carta Magna establece que las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas en nuestro
ordenamiento (Asamblea Nacional Constituyente, 1991) Art. 83, es de ahi que no se considera
idéneo que al momento de establecer los requisitos necesarios para acceder a este mecanismo de
resolucidn de pasivos se centre en una simple relacion de acreedores sin presentar prueba
sumaria alguna y blindando la no entrega de informacién por parte del deudor, en el supuesto

reconocimiento de las obligaciones las cuales son soportadas por el principio de la buena fe.

¢Ahora bien, el principio de la buena fe no acepta prueba en contrario?, La Corte
Constitucional ha sefialado que la buena fe es un principio que de conformidad con el articulo
83 de la Carta Politica se presume y conforme con este (i) las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deben estar gobernadas por el principio de buena fe y; (ii) ella se

presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades publicas, es decir
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en las relaciones juridico administrativas, pero dicha presuncion solamente se desvirtta con los
mecanismos consagrados por el ordenamiento juridico vigente, luego es simplemente legal y por
tanto admite prueba en contrario (Corte Constitucional, Sala Plena, 2008). Situacion que permite
inferir que, si bien el principio de la buena fe acepta prueba en contrario para desvirtuar las
actuaciones indebidas o la mala fe de los solicitantes, el legislador no dimensiono los problemas
que se pueden presentar en la praxis, ya que para poder desvirtuar la mala fe del solicitante y de

los asesores toda la carga de la prueba recae sobre los acreedores.

3.6 Efectos de la Aceptacion.

El articulo 545 del Cédigo General del Proceso establecio seis efectos que se generan
desde el momento en que una persona es admitida en el procedimiento de insolvencia econémica
de persona natural no comerciante. Efectos juridicos que son necesarios para que el insolvente
pueda sin la presion que genera el tener una cierta cantidad de acreedores solicitando el importe
de sus obligaciones continuar con el transcurrir de su vida laboral, situaciones que se hacen
indispensables desde la salud emocional del deudor con el objeto de garantizar una tranquilidad
que permita desde todo punto de vista la resurreccion del insolvente como persona y como
acreedor. Segun noticia de caracol radio del 28 de mayo del 2017, en Colombia un 11,8 % de las
personas que recurrieron al intento de suicidio lo hicieron por problemas de caracter economico
(Caracol Radio, 2017), situaciones que generan una degradacion de la salud emocional de las

personas con este tipo de dificultades.
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Ahora bien, si es cierto que el procedimiento de Insolvencia Econémica de Persona Natural
No Comerciante genera un alivio en estas por las prebendas que el legislador establecio al
momento de generarse la admision de estas al procedimiento. También es cierto, que este
procedimiento de negociacion de pasivos, permite la suspension de las actuaciones judiciales
instauradas en contra del deudor. Situaciones que a la luz de la vida jurisdiccional no son bien
recibidas, ya que se estan presentando casos en los cuales el insolvente cuenta en su contra, por
ejemplo, con fecha para la realizacion de la diligencia de subasta publica de remate en un
proceso ejecutivo instaurado en su contra, y con aportar el auto de admision del procedimiento se

suspende toda actuacion judicial incoada en su contra.

Estos escenarios generan diferentes posiciones entre las partes, por un lado, los defensores
del procedimiento consideran que son beneficios de la norma y no atenta contra el
funcionamiento de la jurisdiccion ordinaria. Por otro lado, los detractores del procedimiento
establecen que no es oportuno que las personas que cuenten procesos ejecutivos en su contra,
utilicen este procedimiento de negociacion como ultima ratio ante su negligencia al pago
oportuno de sus obligaciones o buscar formulas de arreglo. Sumado a este ejemplo, se presentan
escenarios en los cuales las personas cuentan con fechas estipuladas para la realizacion de la
diligencia de subasta pablica de sus bienes y por ser admitido al procedimiento de negociacion
de deudas se suspende dicha actuaciéon; siendo que en los dias siguientes a la admision, el
operador de insolvencia notifica al Juez donde informa del fracaso del procedimiento, a lo que el
despacho judicial reanuda las actuaciones procesales estipulando nuevamente fecha para
diligencia de subasta publica de sus bienes, la cual nuevamente ante una nueva solicitud de

admision es aplazada. Para nadie es un secreto que el aparto judicial en el pais se encuentra
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saturado, més aun, que procedimientos como estos conllevan a una suspension del proceso y no a
la terminacion del mismo desembocando en un cumulo de expedientes 0 procesos que pudiesen

considerarse muertos procesalmente.

3.7 Terceros Garantes y Codeudores.

El articulo 547 del Cédigo General del Proceso regula las directrices que se deben tomar
cuando las obligaciones son respaldadas por codeudores, avalistas o cualquier otra figura que
respalde el pago de la obligacidn, para lo cual se realiza una remision a lo normado en este
articulo en los siguientes términos:

Cuando una obligacion del deudor esté respaldada por terceros que hayan constituido
garantias reales sobre sus bienes, o que se hayan obligado en calidad de codeudores,
fiadores, avalistas, aseguradores, emisores de cartas de crédito, o en general a través de
cualquier figura que tenga como finalidad asegurar su pago se seguiran las siguientes
reglas:

1. Los procesos ejecutivos que se hubieren iniciado contra los terceros garantes o
codeudores continuaran, salvo manifestacion expresa en contrario del acreedor
demandante.

2. En caso de que al momento de la aceptacion no se hubiere iniciado proceso alguno

contra los terceros, los acreedores conservan incélumes sus derechos frente a ellos.
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PARAGRAFO. El acreedor informara al juez o al conciliador acerca de los pagos o
arreglos que de la obligacion se hubieren producido en cualquiera de los

procedimientos.

Es muy claro que el legislador desde la génesis del procedimiento considerd idoneo
establecer una barrera en cuanto a los beneficios que tienen las personas que se someten a este
procedimiento y los codeudores u otras figuras que respalden las obligaciones ante los
acreedores. Es acertado argumentar que los beneficios de la suspension de los procesos
ejecutivos instaurados y no poder instaurar nuevos procesos ejecutivos versa sobre la calidad del
insolvente, situacion que difiere totalmente sobre la responsabilidad que lleva inmersa la
solidaridad de las obligaciones en lo que se refiere con los codeudores. No es idoneo que los
actores del procedimiento de insolvencia guarden y promulguen la directriz que los beneficios de
la suspension de los procesos ejecutivos recaen sobre deudores y codeudores, siendo que el
articulo 547 es muy claro al afirmar que es una facultad potestativa del acreedor poder continuar

0 iniciar posteriormente procesos ejecutivos en contra de los codeudores.

AUn mas peligroso es la solicitud que en ciertos escenarios se puede volver una orden de
parte del operador de insolvencia al argumentar que por estar dentro del procedimiento de
negociacion de pasivos, el acreedor debe expresar que renuncia a cualquier actuacion que se
pretenda realizar en contra de los codeudores u otras figuras que respalden el pago de la
obligacion, o en su defecto, que si el acreedor se encuentra persiguiendo el pago de la obligacion
por intermedio del codeudor debe expresar abiertamente dentro de la audiencia de negociacion

de pasivos que renuncia a los derechos de estar presente en el procedimiento. Situaciones
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contrarias a la verdad juridica y que pueden conllevar a un detrimento de los intereses de los
acreedores en favor de un beneficio del deudor por un error inducido por parte del operador de

insolvencia.

Al ser este procedimiento un mecanismo de resolucion de pasivos de utilizacion primigenia
en el ordenamiento juridico, no se encuentran providencias relacionadas con el tema como lo
afirma el Dr. JAVIER CAMPO en calidad de Auxiliar judicial grado Il perteneciente a la
Relatoria Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia segun escrito RC-2350-11-2018

de fecha 23 de noviembre de 2018. (Corte Suprema de Justicia, 2018)

Realizando una analogia legis entre la Ley 1564 de 2012 y la Ley 1116 de 2006, se cuenta
con un precedente jurisprudencial en lo relacionado a este tipo de actuaciones con este tipo de
escenarios, donde la Corte Suprema de Justicia en sentencia SC16880-2017 expresa:

La situacion difiere cuando los créditos estan respaldados por terceros, que es la
circunstancia de que trata el complementario articulo 70, ya que en esos eventos la
remision del expediente en curso no es inmediata ni las consecuencias de la apertura del
concurso se extienden indefectiblemente a los coobligados. Tan es asi que es optativo
para el acreedor proseguir con la ejecucion ya librada solo contra estos o iniciar la que
esté pendiente sin dirigirla contra el concursado, sin que ello quiera decir que renuncie
a la posibilidad de satisfaccion por éste o que el pago que se reciba en el singular
pierda relevancia en el otro asunto (Sala de Casacion Civil, 2017). (Negrillay

subrayado fuera de texto)
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Concepto ratificado por la Superintendencia de Sociedades en oficio 115-206941 al
exponer lo siguiente:

La apertura de un proceso de reorganizacion o de liquidacion judicial de uno de
los codeudores solidarios no impide al acreedor iniciar un proceso ejecutivo
contra los restantes codeudores o continuar con el mismo si ya lo hubiere iniciado al
momento de la apertura del trdmite concursal, lo que significa que éste no rompe
la solidaridad, y por contera, los derechos del acreedor permanecen inc6lumes. Luego
la posibilidad de cobrar a los deudores solidarios en el proceso ejecutivo y hacer valer
las acreencias dentro del proceso de insolvencia, no corresponde a un doble pago de la
misma obligacion, sino un doble cobro, es decir, en el ejercicio de los derechos

derivados de la solidaridad. (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Precedente jurisprudencial y conceptos de la Superintendencia de Sociedades que ratifican
la idea del legislador al permitir a los acreedores poder perseguir el cobro de las obligaciones por
dos vias diferentes, sin que se quiera hacer ver como un doble cobro. En palabras del Dr. JUAN
JOSE RODRIGUEZ ESPITIA el cobro de la obligacion al deudor y a los deudores solidarios no
se puede catalogar como un doble pago, sino a un cobro por dos vias diferentes, el cual es

permitido a raiz que se estan afectando dos patrimonios totalmente diferentes y autonomaos.
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3.8 Facultad de Objetar.

El procedimiento de negociacion de deudas en la etapa de audiencia de negociacion otorga
a los acreedores y al insolvente la facultad de poder objetar las diferentes obligaciones que se
relacionan, objeciones que no deben desencajar de los preceptos de la naturaleza, existencia y
cuantia de cada una de estas. Situaciones que son acordes por lo expedito del procedimiento y al

tipo de acreencias relacionadas.

Contexto que se torna complejo y en la mayoria de los casos improductivo para cada uno
de los acreedores al momento que se decida dentro de la audiencia objetar una o algunas
obligaciones, a raiz que el legislador estableci6 que la carga de la prueba recae Unica y
exclusivamente sobre el objetante. Ambiente que se torna peligroso dentro del precepto de la
buena fe, basado en que al existir una serie de normas que protegen la intimidad de los datos
personales de cada individuo y la renuencia de los operadores de insolvencia de poder realizar
muy bien su trabajo, se estan presentando batallas recargadas sobre una de las partes al permitir
en el procedimiento que por la intimidad de la informacion y el reconocimiento expreso del
deudor de cada una de las obligaciones, sumado a que es una situacion compleja para el acreedor
poder contar con informacion veraz, cierta y comprobable que demuestre que verdaderamente se
esta ante obligaciones simuladas y poder excluirlas de la masa de pasivos, se estan denegando
cada una de las objeciones interpuestas en los procedimientos de negociacion. Mecanismo que
en una primera vision permitia al acreedor poder contar con herramientas juridicas que
permitieran declarar excluidas del pasivo, obligaciones relacionadas por el deudor por cuantias

exageradas, entre las cuales se tienen obligaciones respaldadas por una letra de cambio y por un
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monto de capital superior a los doscientos millones de pesos (> $200.000.000), o en su defecto,
diversidad de obligaciones por valores superiores a los cien millones de pesos (> $100.000.000)
entre diferentes miembros del nucleo familiar (Padre, madre, hermana, yerno, hijo, entre otros),
personas que verdaderamente pueden ser acreedores, pero que en la mayorias de los contextos
son personas que a la luz puablica no cuentan con una solvencia econémica para ese tipo de

préstamo de dineros o se puedan catalogar como rentistas de capital.

3.9 Acuerdo de Pago.

Una de las etapas sensibles dentro del procedimiento de insolvencia es lo relacionado con
el acuerdo de pago, ya que este permite medir la intencién de sufragar las acreencias por parte
del insolvente. La propuesta de pago en términos del procedimiento de insolvencia debe reunir
los supuestos de ser un acuerdo claro, expreso y objetivo (Congreso de la Republica, Sala Plena,
2012). Caracteristicas que obligan al deudor a honrar el pago de sus obligaciones con decoro y

sin lograr un detrimento del crédito.

3.9.1 Duracién del acuerdo de pago. La propuesta de pago en términos de duracion
presenta Unicamente dos caminos, se hallan los acuerdos de pago con una duracion igual o
inferior a cinco (05) afios, el cual debera ser aprobado por dos 0 mas acreedores que representen
mas del cincuenta por ciento (50%) del monto total del capital de la deuda y debera contar con la
aceptacion expresa del deudor (Congreso de la Republica, Sala Plena, 2012), acuerdos que en la

mayoria de los casos no generan inconvenientes mayores con los diferentes acreedores para sus
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pagos. En segundo suceso se encuentran aquellos acuerdos de pago que superen el término de los
cinco (05) afios, quienes deberan contar una mayoria superior al sesenta por ciento (60%) de los
créditos o que originalmente la obligacién hubiere sido pactada por un término superior
(Congreso de la Republica, Sala Plena, 2012). Segundo espacio que en la praxis ha generado un
gran descontento entre los acreedores por presentarse situaciones donde el insolvente por la
elevada cantidad de pasivos que relaciono dentro de su propuesta y por las posibilidades
economicas de este, se estan solicitando y aprobando acuerdos de pago por términos superiores a
los 15 y 20 afios. La intencion del acuerdo es pagar las obligaciones a cada uno de los acreedores
reconocidos dentro del procedimiento y no generar situaciones donde los que puedan reclamar el
importe de las obligaciones sean las generaciones siguientes de los acreedores por el elevado

tiempo de duracion.

Términos amplios en la aprobacion de los acuerdos de pago estan ocasionando a la luz de
los operadores de insolvencia detrimentos en las obligaciones, ya que no se estan realizando
indexaciones de los capitales de los créditos y estos se estan pagando a periodos de tiempo muy
largos. Ahora bien, ¢Se puede configurar un enriquecimiento sin causa por parte del deudor
sobre los acreedores?, muy bien el cddigo de comercio establece que nadie podra enriquecerse
sin justa causa a expensas del otro, definicion que encaja dentro de los acuerdos de pago en los
cuales una persona por ejemplo, realizara el pago de una obligacion dineraria de un monto de
capital de veinticinco millones de pesos m/cte ($25.000.000), por medio de trescientos doce

(312) abonos mensuales por un valor de ochenta mil ciento veinte nueve pesos m/cte ($ 80.129).
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3.9.2 Valores y tiempos aprobados Los acuerdos de pago se estan rigiendo por las
costumbres impartidas por los asesores, en reconocer Unicamente el valor de capital a los
acreedores desconociendo los montos de intereses, costas judiciales y honorarios. Valores que
sumados a los excesivos periodos de pago configuran un detrimento de los intereses de los

acreedores en favor y aprovechamiento de los insolventes.

La ley 1116 de 2006 establece la figura del periodo de gracia como un tiempo prudencial
para que las empresas o las personas catalogadas como comerciantes inmersas en el proceso
concursal de Reorganizacion Empresarial, puedan capitalizar sus empresas sin realizar el pago de
ninguna de las obligaciones inmersas en la reorganizacion y lograr los fines del régimen
concursal en lo atinente a la conservacion de la empresa. Este periodo de gracia es otorgado por

los acreedores al momento de realizar la votacion del acuerdo de pago.

Con esta sintesis de la finalidad del periodo de gracia, no se encuentra Idgica juridica y
moral para que una persona no comerciante solicite periodos de gracia en tiempos que oscilan
entre los doce y veinticuatro meses. Si muy bien, este término de tiempo es para que las
empresas puedan capitalizarse y conservar las fuentes de empleo. Ahora bien, es cierto que el
periodo de gracia es solicitado por cada uno de los insolventes y aprobado por la mayoria de los
acreedores, lo que lleva a inferir que en ciertos casos los acreedores se pueden considerar
simulados dentro del procedimiento, afectando negativamente la aprobacion y reformas que se

puedan generar dentro del procedimiento.
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3.10 El Incumplimiento, Impugnacion y la Reforma del Acuerdo.

En esta etapa procesal luego de pactado un acuerdo de pago entre deudor y acreedores se
pueden presentar las figuras de incumplimiento, impugnacion y reforma del acuerdo. Lo
esperado después de la firma del acuerdo es que el deudor pueda cumplir con la obligacion de
cumplir lo pactado pero en muchas ocasiones esto no se cumple, expresa el Dr. Luis Alvaro
Nieto Bolivar que aproximadamente el 20% de los acuerdos logrados en los procesos de
insolvencia no se estan cumpliendo (Nieto, s.f.), cifras que pueden variar dado a que no se llevan
estadisticas reales de estos datos, como por ejemplo las negociaciones que se realicen en las

notarias no reportan estos datos ante el Ministerio de Justicia.

3.10.1 Reforma del Acuerdo. Dice el articulo 556 del C.G.P ““Articulo 556. Reforma del
Acuerdo. El acuerdo podra ser objeto de reformas posteriores a solicitud del deudor o de un
grupo de acreedores que represente por lo menos una cuarta parte de los créditos insolutos,
conforme a la certificacion que para el efecto expida el conciliador producida con el reporte de

pagos que para el efecto le presente el deudor (Congreso de la Republica, Sala Plena, 2012) ...

Es procedente preguntar ¢cuando y porque se solicita la reforma del acuerdo? La norma
dice que si un deudor o un grupo de acreedores sostienen que en el acuerdo alcanzado existieren
discusiones con relacion a las acreencias, con este mecanismo se trata de negociar nuevamente
un nuevo acuerdo en el cual las partes intervinientes deben manifestar su aprobacion para
modificar el acuerdo obtenido inicialmente, esta solicitud de reforma del acuerdo se realiza ante

el centro de conciliacion o la notaria que conocié del procedimiento inicial, se adjunta la
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actualizacion de la relacion definitiva de acreedores junto con la informacion relativa a las fechas
y condiciones en que se hubieren realizado pagos a los créditos que fueron materia del acuerdo
de pago, el operador notificaré a los acreedores y los citard a audiencia de reforma del acuerdo
dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacién del mismo, en esta audiencia se sometera
a consideracion la propuesta de modificacion que presente el deudor, si no se logra dicha

aprobacién, continuara vigente el acuerdo anterior.

De igual manera la normatividad sefiala que en caso de incumplimiento del acuerdo se
debe surtir de manera obligatoria con la etapa de reforma del acuerdo, guardando el principio de
preservacion del acuerdo inicialmente pactado, el decreto 2677 de 2012 en su articulo 33 estipula
“Articulo 33. Tarifas en caso de audiencia por incumplimiento del acuerdo. Cuando el deudor
0 alguno de los acreedores denuncie el incumplimiento del acuerdo de pago y deba citarse a
audiencia de reforma del acuerdo, en los términos del articulo 560 del Codigo General del
Proceso, el centro de conciliacion o la Notaria podran cobrar por dicho trdmite hasta un
treinta por ciento (30%) adicional de la tarifa inicialmente estimada de conformidad con lo

establecido en el articulo 13 del presente decreto” (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2012)

Esto quiere decir que el deudor o grupo de acreedores que deseen reformar el acuerdo
deberan pagar hasta un 30% adicional a la tarifa inicialmente pagada por el acuerdo, situacién
que agrava los intereses de los acreedores, a raiz que estos deberan invertir unas sumas de dinero

por una expectativa de pago.
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3.10.2 Impugnacion del Acuerdo. Esta figura contemplada en el ARTICULO 557 del
C.G.P. estipula unas causales en las cuales puede solicitarse la impugnacién del acuerdo dentro
de las cuales se tiene la violacion de prelacion de créditos, el contenido de clausulas con
privilegios que pertenezcan a un mismo orden, vulneracion de la igualdad entre los acreedores,
que el acuerdo no comprenda a todos los acreedores anteriores a la aceptacion de la solicitud, o

cualquier otra clausula que viole la Constitucion o la ley.

Esta impugnacién también podra realizarla los acreedores disidentes pero en la en la misma
audiencia en gue esta se haya votado, sustentara su inconformidad por escrito ante el conciliador
aportando las pruebas que pretenda hacer valer, de igual manera el deudor y los demés
acreedores se podran pronunciar por escrito sobre la sustentacion y aportaran las pruebas
documentales a que hubiere lugar, toda esta documentacion seréa remitida por el conciliador al

juez, quien resolvera de plano sobre la impugnacion.

Seré el juez de conocimiento quien determinara si existe probada la nulidad del proceso, si
esta nulidad es absoluta o relativa que sea susceptible de corregir, evento en el cual el juez
remitira el mismo expediente ante el operador para realizar las correcciones necesarias 0 en caso
contrario el juez declarara la nulidad absoluta del acuerdo. En el evento que el acuerdo no fuere
corregido el operador informara de dicha circunstancia al juez para que decrete la apertura del

proceso de liquidacion patrimonial y remitira las diligencias.
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3.10.3 El Incumplimiento del Acuerdo. Referido en el “Articulo 560 del C.G.P.
(Congreso de la Republica, 2012) Incumplimiento del Acuerdo. Si el deudor no cumple las
obligaciones convenidas en el acuerdo de pago, cualquiera de los acreedores o del mismo
deudor, informaran por escrito de dicha situacion al conciliador, dando cuenta precisa de los

hechos constitutivos de incumplimiento ...

Tal como se manifiesta anteriormente, la norma estipula que es obligacion que antes de
declararse incumplido el acuerdo se debe de surtir la etapa de reforma del acuerdo y quien
solicite la reforma del acuerdo debe sufragar los costos de hasta el 30% adicional al inicialmente
pagado en el proceso, es aca cuando empiezan a presentarse los inconvenientes frente a los casos
de incumplimiento, a la pregunta de ¢quién debe pagar el valor adicional por el proceso de
reforma del acuerdo, el deudor o los acreedores?. Dice la norma que quien sea el solicitante debe
pagarlo, si es el deudor este asumira este valor, cosa que es imposible dado a que este se abstiene
de citar porque tienen que pagar y si el solicitante son los acreedores, estos deberan asumir el
pago adicional estipulado, lo dificil esta en que si los acreedores vienen sufriendo los
incumplimientos de pago por parte del deudor y a su vez deben sumar un incremento adicional
por el pago de las tarifas fijadas para su tramite, es razon casi logica para que los acreedores no
quieran invertir en una deuda gque no esta siendo cumplida, es por esta razén en la que se puede
manifestar que muchos acreedores quedan en una laguna juridica, porque de no realizar el
tramite de reforma del acuerdo no pueden acceder a la liquidacion patrimonial y por ende el
incumplimiento se incrementa y la acreencia se vuelve dificil de recuperar resultando perjudicial
para los intereses de los acreedores; por otro lado, en caso de prosperar el incumplimiento y se

tramita la audiencia de reforma del acuerdo y esta reforma es aprobada por los acreedores
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continua el acuerdo vigente o por el contrario en caso de no ser aprobado seré remitido al juez de

competencia para que decrete la liquidacion patrimonial.

Como se puede evidenciar, en el trdmite del incumplimiento del acuerdo se presenta una
dificultad juridica que afecta los intereses de los acreedores, si bien la norma estipula que el
valor pagado por el tramite de reforma de acuerdo se tomara como gastos de administracion y
este se pagara de forma preferente como lo estipula el articulo 549 del C.G.P, es entendible que
el acreedor no quiera invertir mas dinero en un proceso que estad marcado por la cesacion de
pagos, el estipular como regla procedimental que para aplicar el incumplimiento debe surtir la
etapa de reforma es de alguna manera muy garante para el deudor y muy rigida para el acreedor,
se debio considerar que para tramitar el incumplimiento deberia realizarse de manera directa sin
cumplir con la etapa de reforma del acuerdo mas ain porque el deudor esta demostrando que no
tiene la disposicion de cumplir con lo pactado. Se sobrentiende que si se obligd en el acuerdo es
porque tiene todas las condiciones para cumplir y que de persistir con el incumplimiento deberia

solicitarse de forma inmediata la liquidacion patrimonial.

3.11 Liquidacion Patrimonial.

Indica el procedimiento que se iniciara la liquidacion patrimonial cuando se presente
fracaso de la negociacion del acuerdo de pago, nulidad del acuerdo de pago o de su reforma, o
por incumplimiento del acuerdo de pago que no pudo ser subsanado en los términos del

articulo 563 del C.G.P. (Congreso de la Republica, Sala Plena, 2012), el propdsito de la
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liquidacion patrimonial es que se logren pagar las acreencias con los bienes que pertenecen al
deudor, entonces surgen las dudas de ¢Qué sucede si el deudor no tiene bienes? ;Qué sucede si
los bienes del deudor no suplen la totalidad de las acreencias? Para responder estos interrogantes
la norma establece que si el deudor no tiene bienes las obligaciones se tornan como naturales, el
articulo 1527 de Cddigo Civil establece en su inciso tercero “Naturales las que no confieren
derecho para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas autorizan para retener lo que se ha
dado o pagado, en razon de ellas.” (Congreso de los Estados Unidos de Colombia, 1973) las
cuales no son ejecutables por parte de los acreedores, queriéndose interpretar que se puede estar
ante un enriguecimiento sin causa, ¢porque esta afirmacion?, si una persona logra obtener
grandes sumas de dinero en obligaciones financieras pero este no tiene bienes con que responder
ante la eventual liquidacion patrimonial, ésta persona estaria recibiendo un enriquecimiento sin
causa a sabiendas que al no tener bienes que adjudicar la obligacién dejara de ser exigible por el

cual el acreedor perderia la oportunidad de recuperar su dinero.

De igual manera sucederia ante la eventual liquidacion y en la adjudicacion de los bienes
estos no son suficientes para pagar la totalidad de las acreencias, los saldos insolutos en favor de
los acreedores se tornaran en obligaciones naturales tal como lo establece el articulo 571 del
C.G.P numeral primero “I. Los saldos insolutos de las obligaciones comprendidas por la
liquidacion, mutaran en obligaciones naturales, y produciran los efectos previstos por el

articulo 1527 del Cédigo Civil”..., (Congreso de la Republica, 2012)

En la préctica, las liquidaciones patrimoniales no son tan sencillas como se esperan que
sea, el primer problema que se encuentra es la designacién del liquidador, toda vez que muchos

de los inscritos en las listas de elegibles para realizar este proceso, se niegan a ser nombrados


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr047.html#1527
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puesto que no tienen ninguna seguridad que sus honorarios van a ser pagados. El articulo 29 del
Decreto 962 de 2009 establece “...Los gastos causados con ocasion del ejercicio de las
funciones del promotor o liquidador serén a cargo del deudor, e independientes de la
remuneracion de aquellos”... (Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, 2009) como se
observa, este proceso de cesacion de pagos como es el de insolvencia econdmica, establece que
el deudor debe hacerse cargo de los honorarios del liquidador, pero si este procedimiento se basa
en la falta de capacidad ¢ Qué garantiza que el deudor tiene los medios econémicos para pagar
este servicio?, esta negativa de aceptacion de los liquidadores conlleva a que se presenten
represamientos en los juzgados viéndose afectados los acreedores que para poder impulsar el
proceso deben asumir los honorarios de los liquidadores, lo cual, seria sumarles méas gastos y
perdidas a las acreencias, y en caso de no impulsar el proceso se puede estar frente a un

desistimiento tacito dado a que se configuran los elementos para la aplicacion del mismo.

Frente al procedimiento de adjudicacion de los bienes del deudor a los acreedores, el
proyecto de adjudicacion presentado por el liquidador ante el juez competente debera contener el
inventario actualizado de todos los bienes del deudor, de igual manera la adjudicacion se
realizara teniendo en cuenta el orden de prelacion de créditos, en esta adjudicacion se presenta un
gran problema que de igual manera afecta a los acreedores, el articulo 570 del C.G.P en el
numeral 6 estipula “La adjudicacion de bienes a varios acreedores sera realizada en comin y
proindiviso en la proporcion que corresponda a cada uno”... (Congreso de la Republica, 2012)
esta adjudicacion se realiza a prorrata, se define prorrata como “l/a parte proporcional que le
corresponde a alguien cuando se realiza la reparticion de algo en porciones relativas y

vinculadas a ciertos calculos. Estas proporciones indican qué porcentaje de un total debe recibir
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o abonar cada sujeto”. (Merino, 2013) Siendo claros, cada acreedor recibird una parte del bien
mueble o inmueble en concordancia con el valor de su acreencia dentro del proceso, con esta
forma de liquidacion facilmente se podria estar adjudicando un vehiculo o una casa a un nimero
plural de acreedores los cuales serén los titulares del derecho real de dominio, pero ¢es realmente
esta la forma de recuperar las acreencias? Se puede considerar que con este método de
liquidacion lo que hace es incrementarle un problemas mas a los acreedores dado a que no
disponen del bien libremente y en muchos casos deberan acudir a un proceso judicial para lograr

enajenar estos bienes.

De esta manera se evidencia que el tramite de adjudicacion en la liquidacion patrimonial
no es el adecuado, se debe reformar este procedimiento para que pueda implementarse de una
manera efectiva, agil y que verdaderamente cumpla con la descongestién judicial, que la
solucién de los problemas no solo sea del deudor sino por el contrario, que la resolucion del

conflicto sea para todos los intervinientes del proceso.
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Capitulo 4. Conclusiones

No se debe ser ajeno a la realidad econémica que afronta el pais, sumado a la politica de
consumo Yy la falta de cultura financiera de cada una de las personas que componen el territorio
nacional, factores que favorecen que los consumidores financieros adquieran cada vez mas
productos de la banca sin tener en cuenta las consecuencias de la mala utilizacion de estos

beneficios.

El Legislador la implementd un procedimiento que permite a estas personas organizar sus
finanzas y poder optimizar sus ingresos por medio de un mecanismo de resolucion de pasivos,

honrando de manera acertada cada una de sus diferentes obligaciones.

Al realizar una critica al mecanismo de resolucion de pasivos en las personas no
comerciantes, se busca generar conciencia en cada una de las personas que interviene en este
procedimiento de la adecuada utilizacion de este mecanismo, de no utilizar de manera
indiscriminada este procedimiento como una forma de defraudar los acreedores y beneficiar los

intereses de unos a expensas de los otros.

Se considera necesario una reglamentacion al procedimiento de negociacion de deudas de
personas naturales no comerciantes, buscando la regulacion en diversos factores que componen
este mecanismo y que estan ocasionando malestar dentro de los participantes alterando la

exegesis de lo ideado por el legislador. Siendo de analisis la aplicacion del principio de la buena
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fe del deudor, los requisitos necesarios y sustentables de admision, la indebida aplicacion de la
figura del periodo de gracia, regular los requisitos necesarios para que una persona pueda ejercer

la calidad de operador de insolvencia.
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