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Resumen

El presente articulo resultado de investigacion pretende analizar las normas aplicadas
en los procesos de insolvencia de persona natural no comerciante, especificamente, en el
tramite de liquidacion patrimonial. Las normas vulneran los derechos del acreedor

quirografario. Por lo anterior, se realiza el analisis del marco legal pertinente que regula este
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tipo de procesos y la problematica social que generan estas disposiciones. La investigacion esta
soportada en el enfoque cualitativo a partir de un alcance exploratorio y correlacional. Se
emplean las técnicas de revision documental, la conversacion con expertos y los grupos de

discusion. Se utilizaron las bases de datos como Scopus, Redalyc, Scielo, entre otros.

Palabras clave: Insolvencia, persona natural no comerciante, deudor, acreedor

quirografario, pago, acreencia, liquidacion patrimonial, prelacion legal.

Abstract

This research article aims to point out the rules applied in the insolvency processes of
non-merchant natural persons, specifically, in the asset liquidation process, as violating the
rights of the unsecured creditor. Therefore, the analysis of the relevant legal framework that
regulates this type of processes and the social problems generated by these provisions is carried
out. The research is supported by a qualitative approach based on an exploratory-correlational
scope and the techniques of documentary review, conversation with experts and discussion

groups are used. Databases such as Scopus, Redalyc, Scielo, among others, were used.

Keywords: insolvency, non-merchant natural person, debtor, the unsecured creditor,

credit, pay, asset settlement, priority legal.
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El presente articulo resultado de investigacion pretende analizar las normas aplicadas
en los procesos de insolvencia de persona natural no comerciante, especificamente, en el
tramite de liquidacion patrimonial. Las normas vulneran los derechos del acreedor
quirografario. Por lo anterior, se realiza el analisis del marco legal pertinente que regula este

tipo de procesos y la problematica social que generan estas disposiciones.

La Corte Constitucional (2007), en Sentencia C-699-07, definié los procesos
concursales como mecanismos orientados a la proteccion del crédito, donde se pretende brindar
una solucidn a aquellos casos en los que el deudor se encuentra en una situacion de debilidad
manifiesta, como consecuencia de una situacion de insolvencia®. En concordancia con lo
anterior, la Corte estimo necesario exhortar al Congreso de la RepUblica para que expidiera un
régimen universal, enfocado en la insolvencia de las personas naturales no comerciantes (CC,

C-699-07/2007).

En Colombia se regul6 el régimen de insolvencia de personas naturales no comerciantes

y su liquidacién patrimonial con la entrada en vigor de la Ley 1564 de 2012, por medio de la

5 Se reitera que en Colombia esta regulada la insolvencia de persona natural comerciante y no comerciante. Esta
Gltima, esta regulada en el Cddigo General del Proceso colombiano (2012, art. 531). Los procesos concursales
son mecanismos orientados a la proteccion del crédito. Con la utilizacién de este tipo de herramientas es posible
hacer efectivo el principio de solidaridad, cuando el deudor de la obligacién se encuentra en una situacion de
debilidad manifiesta. La situacion planteada afecta sus derechos fundamentales. En consecuencia, el legislador
establece un proceso concursal especifico para las personas naturales no comerciantes. EI comerciante, quien
también se puede encontrar en un estado de insolvencia (Morgestein & Ucros, 2022).
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cual se expide el Codigo General del Proceso (Ley 1564, 2012), segun lo estipulado en los

articulos 531 a 571.

En el presente trabajo se analizan los procesos de liquidacion patrimonial de persona
natural no comerciante, en donde se evidenciardn las desventajas que le asisten a los
acreedores: especificamente, el acreedor quirografario, frente al pago efectivo de sus
acreencias. Lo anterior, entendiendo que la Ley 1564 de 2012 no cumple con su espiritu e
intencidn en materia concursal, sino que desvia el propdsito de la norma que pretende proteger
al deudor insolvente. Se evidencia que la precitada norma contempla determinadas figuras en
pro del deudor, que a su vez lesionan el patrimonio del acreedor, quien tiene una expectativa

de recuperacion de sus acreencias®.

En la practica, la aplicacion de la Ley 1564 del 2012 se ha alejado de la finalidad de
ofrecer un acuerdo de pago que realmente logre satisfacer los créditos de los acreedores, frente
a una probabilidad de pago ajustada a la realidad econémica del deudor, sin eximirlo de sus
responsabilidades. Existen, entonces, toda una suerte de figuras que pueden tener influencia
dentro del proceso, las siguientes son alguna de ellas: el denominado “descargue”, la mutacion
de las obligaciones civiles en naturales, sumada a la imposibilidad de persecucién de bienes

futuros del deudor, el desconocimiento de la aplicacién de la norma por parte de las entidades

6 Existen contratos, por ejemplo, el de mutuo, a través del cual el mutuante percibe unos recursos derivados de las
obligaciones accesorias al principal. El acreedor tiene el derecho a percibir unos intereses de plazo o de mora, el
cual puede ser vulnerado en un proceso de insolvencia de persona juridica comerciante o persona natural no
comerciante (LOpez & Pérez, 2006).
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competentes, la simulacion de créditos, el fraude a acreedores, la congestion judicial, entre

otras’.

Las contingencias mencionadas impulsan de forma indebida el incumplimiento del
pago de las obligaciones a cargo del deudor, con base en las herramientas legales que el mismo
régimen concursal civil ha incorporado. En aras de demostrar lo anterior, se procede a realizar
un andlisis del marco legal dentro de los procesos concursales y los inconvenientes que genera

a nivel legal y material.
Antecedentes Juridicos del Régimen de Insolvencia en Colombia
Los Origenes de la Insolvencia y la Insolvencia Empresarial

La insolvencia se entiende como aquella situacion de quiebra® donde, desde el punto de
vista contable, el valor de las obligaciones supera el valor total de las inversiones (Correa,
2003). Como lo ha definido la doctrina, la insolvencia es aquel desequilibrio aritmético en el
que se encuentra el deudor, por hallarse en incapacidad de pagar las obligaciones al momento

de su vencimiento. Entonces, se debe demostrar la circunstancia donde el pasivo supera el

" Es importante hacer referencia a la denominada accién pauliana. El propdsito de esta accién o mecanismo es
que permite evitar que el deudor de una obligacion, distraiga los bienes en perjuicios de los acreedores (Palacios,
1999).

8 La expresion quiebra es un término antitécnico y comdnmente utilizado en el contexto general. Sin embargo, la
palabra técnica que reemplaza la citada expresion es insolvencia (Briones et. al., 1991).
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activo, para identificar la incapacidad economica del obligado, situacion que genera un

desequilibrio econdmico (Cuberos, 2005).

Por consiguiente, el régimen de insolvencia se ha establecido con la finalidad de
instaurar un concurso con los acreedores con el fin de renegociar las deudas y lograr el pago
de las obligaciones adquiridas por el deudor. Esto esta dentro de un trdmite equitativo e
igualitario que respete la prelacién legal de créditos establecida por el legislador, y a su vez
permita la proteccion del crédito y la recuperacion econdmica del insolvente® (Hernandez &

Blanco, 2022; Acosta & Gual, 2021; Triana, 2022).

Los antecedentes en materia de insolvencia en el ordenamiento juridico colombiano se
remontan al Decreto 750 de 1940, también conocido como “Ley de Quiebras”. Esta norma
sefialaba que todo comerciante que estuviera en incapacidad de pagar sus obligaciones
comerciales se hallaba, precisamente, en situacion de quiebra. Sin embargo, la Corte Suprema
de Justicia (CSJ, 1969), resolvio declarar inexequible el Decreto mencionado en la integridad
de su articulado por encontrar en él vicios de forma. Posteriormente, y en aras de regular la
denominada “quiebra”, se expidié el Decreto 2264 de 1969, por medio del cual se cred la figura

del concordato preventivo y la quiebra en Colombia.

® La prelacién de créditos permite identificar el indice de necesidad econdmica del acreedor, de acuerdo a las
necesidades, por ejemplo, de una familia. Por esta razén, las obligaciones laborales y del insolvente enfermo
tienen un indice de prelacion mayor (Ovalle & Sanchez, 2012).
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La figura del concordato surgi6 como mecanismo orientado a resolver la dominada
“quiebra”, donde se proponian quitas y esperas, a fin de establecer las reglas a través de las
cuales, por mayoria decisoria, se determinaria el acuerdo de pago entre el deudor y los
acreedores. Sin embargo, la ley no establecio procedimiento alguno para lograr estas quitas y
esperas, ya que se limitaba a indicar que la masa mayoritaria decidia y obligaba a los disidentes
(Santomonte, 2005). Entonces, dicho procedimiento se delegaba en cabeza del juez, quien
debia buscar de forma agil el pago efectivo, en favor de los acreedores, de las obligaciones del

deudor que se encontraba en dificultades econémicas para atender sus créditos.*°

Posteriormente, en aras de incorporar la quiebra dentro de una norma especializada,
mediante el Decreto 410 de 1971, por medio del cual se expide el Cddigo de Comercio
colombiano, se incorporo el estado de quiebra mediante las siguientes figuras: los concordatos
preventivos, los potestativos y los obligatorios, sumado a la figura de liquidacion forzosa. Esta
ultima procedia cuando las anteriores modalidades fallaban, y no era posible la recuperacién

econOmica de la empresa; se generaba, de este modo, el proceso de liquidacion.

Sin embargo, en este Decreto se eliminaron los requisitos objetivos del comerciante
para acudir a las mencionadas figuras, lo cual Ilevo al enfrentamiento de problematicas tales

como el fraude a los acreedores. Entonces, en la practica, se percibe la vulneracion a la

10 Por esta razon es importante que el funcionario judicial conozca de temas relacionado con el Estado, su
funcionamiento econémico y legal, el derecho y la educacion financiera (Carrefio et. al., 2018).
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proteccion del crédito y al patrimonio de los otorgantes crediticios*!. Dentro de esta perspectiva
histdrica, la Ley 222 de 1995 constituyd el paso final de la figura de la quiebra, eliminando de
forma permanente esta institucion juridica a través de la derogatoria del articulado del Cddigo
de Comercio que la regulaba, e instaurando los denominados procedimientos concursales

(Rodriguez, 2007).

Dados los apuros en los que se encontraban los deudores por falta de liquidez, y las
vicisitudes que venian aconteciendo con las normas que pretendian regular la insolvencia, el
ordenamiento juridico debia reaccionar para establecer mecanismos de solucién de conflictos
surgidos entre el deudor y los acreedores. Lo anterior, puesto que se veian afectadas las
relaciones juridicas de diversas ramas del derecho, al generarse un impacto en una pluralidad
de intereses publicos, laborales y el propio interés del mercado perjudicado por los efectos de

la insolvencia (Martinez, 2014)*2.

Asi las cosas, se promulg6 la Ley 550 de 1999, que tuvo como objetivo la preservacion
de la empresa. A pesar de no encontrarse en la capacidad de pago de las obligaciones
adquiridas, siempre que estas fueran econémicamente viables, el deudor podria llevar a cabo
la celebracién de un acuerdo con los acreedores. EI mismo se realizaria a través de la mediacién

de un promotor, quien seria el encargado de resolver las objeciones presentadas por los

11 Comerciante al que se le deben proteger sus datos personales. Véase Cabezas (2023).

2 El impacto de la insolvencia de una persona natural o juridica es general. Es decir, genera el detrimento
patrimonial de dineros publicos a favor de la DIAN, por ejemplo, o de los dineros de los trabajadores del insolvente
(Espitia, 2015).
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acreedores. Este tercero interviniente propenderia por la celebracion de un acuerdo de
reestructuracion que contemple las condiciones de plazo y prelacion en que serian pagadas las

acreencias a cargo del deudor insolvente?2,

Si bien la Ley 550 establecié una forma amigable de negociacion entre el deudor y los
acreedores, propendiendo por la salvacion de las empresas viables, tuvo una vigencia de tan
solo cinco afos, y fue derogada por una nueva disposicion normativa que fortalecio las ventajas
de la aplicacion del régimen de insolvencia. La Ley 1116 de 2006, de insolvencia empresarial,
es el resultado del desarrollo normativo que buscé hacer frente a la situacion econémica del
pais y a las condiciones del deudor insolvente, en aras de preservar y recuperar la empresa.
Desde entonces, esta ley constituye el sistema concursal en Colombia. No obstante, el régimen
actual de insolvencia empresarial dejo por fuera de su d&mbito de regulacion a las personas

naturales no comerciantes, excluyéndolas expresamente.
Breve Aproximacion al Concepto de Comerciante

En la edad antigua, el intercambio de bienes y servicios entre las personas se conocio
con la denominacion de “trueque”, por medio de la cual una parte podia obtener la satisfaccion
de sus necesidades mediante la entrega de una contraprestacion a la otra parte. Este sistema de

intercambio evoluciond en la medida en la que fue necesario establecer un valor sobre los

13 A los promotores y peritos les es perfectamente aplicable el régimen de responsabilidad en todas sus vertientes:
penal, civil, fiscal, accion de repeticidn, entre otros (Mujica, 2011).
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bienes y servicios involucrados, generando el surgimiento de la moneda. Este valor
representaba una compensacion o contrapartida a manera de ganancia por el bien o servicio

prestado.

A medida que avanzaba el desarrollo del comercio, los negociantes acogieron la
moneda como valor de cambio universal, aceptando depdsitos, préstamos y cambio de dinero.
Todo esto, conllevo la fundacion y desarrollo de la Banca, principalmente como institucién de

operaciones financieras de intercambio y crédito*.

Durante la Edad Media, la forma de organizacién politica y econdmica que regia las
relaciones sociales se conocié como feudalismo. Esta figura funcionaba, en gran modo, como
un sistema politico en el que el sefior feudal aseguraba la seguridad de sus siervos al interior
de las tierras en las que ejercia soberania. A su vez, el feudalismo se instauré como un sistema

econdmico caracterizado por la produccion para el autoconsumo (Davalos, 2010).

Los movimientos y cambios socioeconomicos de la época llevaron al surgimiento
progresivo del ejercicio del comercio, de manera que fueron establecidos gremios de
comerciantes que dictaban los estatutos que regian su actividad (Davalos, 2010). De suerte que,
consuetudinariamente, se instituyeron deberes de conducta y gestion aplicables a aquellas

personas que desarrollaban actividades mercantiles. Lo anterior, a través de la incorporacion

14 _os denominados Bancos, celebran diferentes contratos con las personas naturales y juridicas. Por ejemplo,
contratos de mutuo mercantil, de ahorro, de fiducia mercantil. EI Banco o entidad financiera se instituye en el
mutuario de la obligacion, cuando el contrato se deriva de un contrato de préstamos (Ortega, 2012).
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de normas que dinamizaron el comercio y fijaron criterios objetivos para el ejercicio de la

nueva profesion.

En la actualidad, el Codigo de Comercio establece una definicién de comerciante que
confiere la posibilidad de determinar los asuntos que se rigen por la ley comercial y a quienes
le es aplicable este precepto. Se entenderd como comerciante aquella persona que
profesionalmente se ocupe en alguna de las actividades que la ley considera mercantiles; en
este sentido, la calidad de comerciante se adquiere aun cuando el oficio mercantil se desempefie

a través de apoderado, intermediario o interpuesta persona (Codigo de Comercio, 1971)%.
Régimen de Insolencia de Persona Natural No Comerciante en Colombia

En el afio 2010, la Camara de Representantes presento ante el Congreso de la Republica
un proyecto de ley que trataba la insolvencia de la persona natural no comerciante, trayendo
como antecedente en materia de insolvencia la Ley 222 de 1995 y la Ley 550 de 1999,

mencionadas en el contexto histdrico sobre antecedentes juridicos en el régimen de insolvencia.

El mencionado proyecto se convirti6 en la Ley 1380 de 2010, con un espiritu similar al
de las leyes de insolvencia empresarial, pero reconociendo principios particularmente
orientados a la persona que no ejecuta actividades mercantiles. Sin embargo, de la misma forma

que en 1940, con la Ley de Quiebras, la Corte Constitucional considero que la ley promulgada

15 Cuando se trata de ejecutar el contrato a través de terceras personas, se hace referencia al contrato de mandato,
donde el mandatario ejecuta los actos instituidos o contratados con el mandante (Arcos, 1996).
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carecia de validez al contener vicios de forma. Lo anterior, toda vez que la Camara de
Representantes no estaba investida para deliberar en este proyecto normativo, motivo por el

cual, mediante la Sentencia C-685 de 2011, se decretd la inexequibilidad de la ley.

Teniendo en cuenta el antecedente histdrico del régimen de insolvencia en Colombia, y
con el propdsito de incorporar un procedimiento que regulara la insolvencia de las personas
naturales no comerciantes, la Corte Constitucional exhort6 al Congreso de la Republica para la
instauracion de un régimen aplicable a este tipo de personas. La regulacién estaria orientada en
una formula de pago presentada a los acreedores, que buscaria el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas por el deudor, que fuera consecuente con la recuperacién del crédito

otorgado.

Es asi como a través de la Ley 1564 del 2012, por medio de la cual se expidio el actual
Cadigo General del Proceso en Colombia, se incorporé en su normativa la Ley de Insolvencia
de Persona Natural no Comerciante. Esta normativa permitiria negociar deudas, convalidar
acuerdos o liquidar sus patrimonios a aquellos que no desarrollan actos de comercio de forma

continua o habitual.

Finalmente, a través del Decreto 2677 del 2012, se reglamentaron algunas disposiciones
relativas al régimen de insolvencia de persona natural no comerciante, en relacion con los
operadores de insolvencia. Se trata de los conciliadores inscritos en centros de conciliacion vy,

asimismo, en las notarias. Ademas, se reglamentaron las competencias de las notarias, los
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consultorios juridicos y los centros de conciliacion gratuitos y remunerados que tendran

competencia para conocer estos procedimientos.

En principio, los centros de conciliacion de las entidades publicas y de los consultorios
juridicos solo podrian conocer de los casos de insolvencia. Esto, siempre que el total de la
sumatoria de los créditos pendientes de pago en cabeza del solicitante, no fuesen mayores a
cien (100) smimv. Los centros de conciliacion remunerados podran atender procesos de
insolvencia sin un limite de cuantia, mientras cuenten con la autorizacion expresa del

Ministerio de Justicia y del Derecho (Dec. 2677, 2012)%°.

Procedimientos Establecidos dentro del Régimen de Insolvencia de Persona Natural no

Comerciante

Actualmente, en materia de insolvencia de persona natural no comerciante, la normativa

sefala tres tipos de procesos, a saber:

a. Procedimiento de negociacion de deudas: entendido como aquel procedimiento al cual
puede acogerse la persona que se encuentra en cesacion de pagos.
La cesacion de pagos se configura en el momento en el que el deudor incumple con el

pago de dos o més obligaciones a favor de una pluralidad de acreedores; esto, por mas de

16 Es importante sefialar que a los notarios les asiste todo tipo de responsabilidad, incluida, la responsabilidad
penal, por la comision de delitos relacionados, por ejemplo, en contra de la fe pablica. La falsedad documental,
ya sea ideoldgica o material, el fraude a la ley, entre otros, son hechos punibles que podrian generar una
investigacion y sancion contra los notarios (Abello, 2015).
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noventa dias. También se entiende en cesacion de pagos el deudor contra el que cursan dos
0 mas procesos ejecutivos'’ o de jurisdiccion coactiva'®.

En cualquiera de los casos mencionados, el valor de las obligaciones debera representar
no menos del cincuenta por ciento del pasivo total a su cargo (Ley 1564, 2012). La finalidad
de este proceso sera la celebracion de un acuerdo entre el deudor y los acreedores, que debe
contener los privilegios, prelaciones, plazos y condiciones en las que se atenderan las
obligaciones del deudor, a favor de los acreedores.

b. Convalidacion del acuerdo privado: se entiende como aquel proceso al que puede acudir
aquella persona que se halla en cesacion de pagos, ocasionada por la pérdida de su empleo,
la disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal o de otras circunstancias semejantes
(Ley 1564, 2012). El objeto de esta convalidacion es la celebracion de un acuerdo privado
con sus acreedores, guardando las mismas reglas establecidas en el proceso de negociacién

de deudas.

7 Existen procesos ejecutivos soportados en titulos valores de contenido crediticio, corporativos o de participacion
o de tradicién o representativos de mercancias. En un proceso de insolvencia de persona juridica o natural
comerciante 0 no comerciante, el tenedor de un titulo valor y acreedor de una obligacion, tiene la condicion de
acreedor quirografario y, por lo tanto, carece de garantias para el pago de las obligaciones a cargo del deudor
insolvente (Nossa, 2019).

18 |a jurisdiccion coactiva fue definida por el Consejo de Estado colombiano como una condicidn privilegiada y
exorbitante de la Administracion. Se trata de la facultad que tiene el Estado de cobrar de forma directa las deudas
en las cuales este es el acreedor. Es decir, no existe una intervencion directa del aparato judicial colombiano en
las deudas a su favor. El Estado adquiere, entonces, la condicion de juez y parte en el proceso coactivo. Se busca
la prevalencia del interés general sobre el particular. El dinero es requerido para los propésitos de un estado social
y democratico de derecho (Burgos, 2012).
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Seran competentes para conocer de los procesos de negociacion de deudas, y
convalidacion de acuerdo privado, los centros de conciliacion o notarias del domicilio del

deudor, o a falta de aquellos, las del mismo circuito judicial o notarial.

c. Liquidacion patrimonial: Este procedimiento podra iniciarse por cualquiera de las
siguientes causas:

o Por fracasar la negociacion del acuerdo de pago entre el deudor y sus acreedores.
Esta situacion nace en el evento en el que la propuesta formulada no es aprobada
por dos 0 méas acreedores que representen mas del 50% del capital de la deuda del
obligado. Tambien acaece cuando, habiéndose aprobado el acuerdo, el deudor
incumple con el pago de los gastos de administracion. Igualmente, fracasara la
negociacion del acuerdo cuando transcurre el término de sesenta dias, contados a
partir de la aceptacion de la solicitud, prorrogado méximo por treinta dias mas, sin
que se celebre acuerdo de pago®®.

o Por decretarse la nulidad del acuerdo o su reforma. Esta situacion podra darse
cuando el acuerdo contenga clausulas que sean contrarias a la Ley, por violar la
prelacién de créditos, o por establecer condiciones que rompan con el principio de

igualdad. Como consecuencia de lo anterior, se tiene el establecimiento de

19 El pago de la obligacion a cargo del deudor al acreedor es el tinico modo normal de extincidn de una obligacion.
Sin embargo, existen otros modos anormales de extincion de la obligacion: la transaccién, la conciliacion, la
mediacién, la novacion, son algunas de ellas (Penco, 2012).
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privilegios para determinadas categorias de créditos sin razon justificada y sin que
medie autorizacion expresa de los demas acreedores.

o Por incumplimiento del acuerdo de pago sin que se logre conciliacién con los
acreedores, y que no sea subsanado dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha
de denuncia de incumplimiento de parte del acreedor. La jurisdiccion ordinaria civil
sera competente para conocer de los procesos de liquidacion patrimonial, por medio

del Juez Civil Municipal del domicilio del deudor?.

Derechos del Acreedor Tenedor de un Titulo Valor Pagaré dentro de un Proceso de

Liquidacion Patrimonial en la Insolvencia de Persona Natural no Comerciante
Derechos del Acreedor Inmerso en un Proceso de Insolvencia

Los derechos del acreedor son comunes en todo proceso de insolvencia, bien sea
tratandose de los procesos de insolvencia empresarial, o los procesos contemplados dentro del

régimen de insolvencia de persona natural no comerciante.

En primera medida, el acreedor tendra derecho a ser notificado del inicio del proceso
de insolvencia en su lugar de domicilio, a través de servicio postal autorizado. Este lugar debera

ser aquel en el cual se adelantara el tramite, y dentro de la comunicacion debera incluirse la

20 En el ordenamiento judicial colombiano existen diferentes tipos de jurisdicciones. La jurisdiccion ordinaria
especialidad civil, comercial, de familia, penal o la ordinaria especialidad agraria. lgualmente, existen las
jurisdicciones contencioso administrativo, constitucional y las jurisdicciones especiales. Todo dependente de la
naturaleza del proceso y de los involucrados en un conflicto (Bejarano, 2012).

Revista de la Facultad de Sociedad, Cultura y Creatividadinstitucidn Universitaria
Politécnico Grancolombiano

Vol. 5 Nium. 2 (2024) Julio — diciembre 2024 e-ISSN: 2745-1461



Nuevos desafios

(PoL CREA

fecha en la cual se desarrollaran las audiencias. Ademas, este acreedor tendra derecho a que se
le incluya dentro de la relacion de acreedores del deudor, especificando su nombre,
identificacion, domicilio, valor de la acreencia discriminando capital e intereses, numero de la

obligacion relacionada y la prelacion o privilegio del que gozan sus créeditos.

En consecuencia, el acreedor tendré derecho a conocer en forma detallada los motivos
que ocasionaron la insolvencia del deudor, la relacion de los bienes que conforman el
patrimonio de este, los créditos reconocidos a los demas acreedores en cuanto a su cuantia, la

prelacién en su orden y los documentos que soportan dichas obligaciones.

De esta forma, los acreedores tendran la posibilidad de controvertir aquellos hechos y
circunstancias presentadas por el deudor en el proceso, ya sea por via de objeciones, de
acciones revocatorias o de simulacién, o por via de la justicia penal. De presentarse estas
situaciones, el conciliador tendra como oficio el de intentar que los acreedores concilien con el
deudor las discrepancias existentes. Sin embargo, si ello no fuere posible, en todo o en parte,

el Juez Civil Municipal seréd el competente para conocer de estas controversias (Pajaro, 2013).
Régimen de Garantias

De conformidad con lo estipulado en el Codigo Civil Colombiano, la caucion se define
como aquella garantia por medio de la cual se ampara el cumplimiento de una obligacion. En
consecuencia, una garantia se originara a partir de la existencia de una obligacion propia o

ajena a la cual respaldar. Las garantias se dividen en dos grupos: personales y reales.
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Garantias Personales: son aquellas garantias creadas sobre obligaciones personales

para respaldar una obligacién propia o de un tercero, amparada con el patrimonio del obligado.
Son clases de garantias personales: la solidaridad, el aval y la fianza?!.

o La solidaridad. Se define como aquella garantia personal que permite al acreedor
exigir el cumplimiento de la obligacién contra uno o cualquiera de los deudores
solidarios del deudor principal. Lo anterior, para obtener el pago de esta, siempre y
cuando dicha solidaridad haya sido previamente declarada.

o El aval. Se clasifica como otro tipo de garantia personal, por medio de la cual el
denominado aval, mediante su firma, se vincula a la obligacién pura y simple
contenida en un titulo valor. Lo anterior, para garantizar el cumplimiento del
derecho que en él se incorpora, respaldando en todo o en parte la obligacion del
deudor avalado??,

o Fianza. La fianza se encuentra dentro del grupo de las garantias personales, y hace
referencia a aquella garantia otorgada al acreedor, quien en caso de incumplimiento

debera agotar las acciones legales necesarias para exigir al deudor principal el pago

2L E| fiador de una obligacion puede ser una comparfiia de seguros. Es decir, los aseguradores se instituyen en
fiadores de una obligacion, en favor de un tercero. El fiado es el obligado directo de una obligacidn crediticia,
quien tiene el deber de soportar la obligacién a través de la celebracion de un contrato de fianza (McAllister &
Ramirez, s.f.; Gomez, 2021).

22 Las obligaciones tienen diferentes clasificaciones: de acuerdo a las modalidades las obligaciones pueden ser
puras 'y simples, condicionales o a plazo. Las obligaciones contenidas en un titulo valor pagaré, en principio, estan
enmarcadas dentro de las obligaciones puras y simples, pero también a plazo. El seguro de vida y el de dafios
reales exigidos por el Banco, involucra obligaciones a condicién (Castillo, 2014).
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de la obligacion. Ante su iliquidez, podréa dirigir la accion en contra del fiador para

que responda por el pago de la obligacion incumplida por el deudor principal.

Garantias Reales: Son aquellas cauciones que afectan determinados bienes, con los
cuales se otorgan derechos de preferencia y persecucion al acreedor (Bancoldex, 2005).
Este tipo de garantias son, por excelencia, las garantias que brindan una mayor
seguridad juridica, toda vez que otorgan al acreedor ciertos derechos de preferencia para

el pago de una obligacion dentro de la denominada prelacion legal de créditos.
Son clases de garantias reales: la prenda y la hipoteca.

o Prenda. La prenda se encuentra definida en el Cédigo Civil colombiano como aquel
contrato por medio del cual se realiza la entrega de un bien mueble a un acreedor
prendario, para el pago de la obligacion garantizada (Ley 84, 1873). La prenda
otorgara al acreedor el derecho al pago de sus créditos en el segundo orden dentro
de la prelacion legal.

o Hipoteca. La hipoteca es aquella garantia real otorgada por el duefio de un bien
inmueble, por medio de la cual se constituye un gravamen sobre dicho bien para
obtener de este, en caso de incumplimiento, el pago de una obligacion. La hipoteca
siempre debera celebrarse por medio de escritura publica y otorgaréa al acreedor el

derecho al pago de sus créditos en el tercer orden dentro de la prelacion legal.

De la Prelacién de Créditos
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La prelacion de créditos contenida en el Cadigo Civil colombiano se tiene como una
herramienta que determina el orden y la forma en la que deberan pagarse los créditos a cargo
del deudor. Entonces, este supuesto normativo rompe con el principio de igualdad juridica de
los acreedores, al otorgar preferencia a unos respecto de otros, de conformidad con la clase de

crédito cobrado y la garantia de la cual goce el mismo (CC. C-902-02/2002).

Pese a la restriccion que impide alterar el orden de los créditos, la ley de insolvencia
empresarial prevé en su articulado la posibilidad de modificar esta prelacion en el acuerdo de
reorganizacion. Lo anterior, cuando se tenga el aval de méas del 60% de los votos admisibles y
se mejore la categoria para aquellos acreedores que otorguen recursos que beneficien al deudor

insolvente.

Como se ha indicado, el deudor insolvente debera reconocer los créditos del acreedor
dentro del proceso de insolvencia, con los privilegios legales a que este tiene derecho??,
respetando las disposiciones normativas existentes. Es decir, aquellas que le otorgan al

acreedor el derecho de perseguir los bienes muebles o inmuebles del deudor, para conseguir el

2 Existen acreedores con prelacion de créditos. Se trata, en principio, de los acreedores de naturaleza laboral, los
gastos médicos o funerarios y los créditos a favor del Estado, en este caso, de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN. Por esta razon, se hace referencia a la prelacién de créditos, que es sinénimo de importante,
prevalencia o prioridad en el pago del crédito (Ovalle & Sanchez, 2012).

Revista de la Facultad de Sociedad, Cultura y Creatividadinstitucidn Universitaria
Politécnico Grancolombiano

Vol. 5 Nium. 2 (2024) Julio — diciembre 2024 e-ISSN: 2745-1461



Nuevos desafios

(PoL CREA

pago de sus obligaciones. En el Cédigo Civil colombiano se encuentran establecidas las clases

y caracteristicas de aquellos créditos que tienen preferencia respecto de otros?*.

Créditos de primera clase: son aquellos créditos privilegiados, que por su naturaleza
deberan ser atendidos en el primer orden, teniendo preferencia sobre los demas créditos a cargo
del deudor. La naturaleza de este tipo de créditos es su indole personal e intransferible,

afectando todos los bienes del deudor.

Estos créditos se encuentran determinados de forma taxativa en el art. 2.495 del Cédigo
Civil, y comprenden las costas judiciales, los gastos por enfermedad o muerte del deudor®,
todos los salarios y prestaciones sociales, las obligaciones alimentarias y los créditos del fisco

o0 de impuestos fiscales.

Créditos de segunda clase: corresponden a aquellos créditos que pueden hacerse
exigibles sobre ciertos bienes del deudor y que versan sobre los bienes u objetos que el deudor
tenga en la posada u hotel. Estos créditos facultan al posadero u hotelero a retenerlos, de la
misma forma en la que se procede respecto de los objetos que estén en manos del transportador,

para cubrir los gastos por acarreo o dafios.

24 El Codigo Civil colombiano (1887, art. 2488 y ss.) hace referencia a la denominada prelacién créditos. En
cuanto a la persecucion de los bienes, se indica que toda obligacion personal natural o juridica le otorga al acreedor
de una o mas obligaciones, el derecho de perseguir su ejecucién. La persecucion se efectlia a través de todos los
bienes raices o muebles del deudor. Los bienes presentes o futuros, exceptudndose inicamente los no embargables
seflalados en la Ley, concretamente, en el articulo 1677 del Cdodigo Civil de la nacion.

% Cuando se trata de una persona natural comerciante o no comerciante.
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A esta clase de créditos pertenece la prenda con o sin tenencia. En términos generales,
la prenda consiste en el medio de garantia a través del cual una persona entrega un bien mueble
a un acreedor, para asegurar el pago de su crédito. Con este bien se garantiza el pago de la
obligacion ante un eventual incumplimiento, con lo cual se origina un derecho real que ostenta

los atributos de persecucion y de preferencia (Sanchez, 2018).

Créditos de tercera clase: los créditos de tercera clase refieren a aquellos garantizados
por medio de hipoteca, cuyo privilegio versa sobre el bien hipotecado. La hipoteca es un
derecho real, accesorio e indivisible, constituido en forma solemne, y que recae sobre
inmuebles que poseen el deudor en propiedad o usufructo?®, con los cuales respalda la

realizacion de obligaciones propias o ajenas.

De la misma forma que la prenda, la hipoteca le otorga al acreedor un derecho real para
perseguir la cosa hipotecada, y ejecutarla judicialmente a través de las acciones contempladas
en la ley. Esto, con el objeto de cancelar la obligacion adeudada con el resultado de la venta

(Leuro, 1972).

Créditos de cuarta clase: de caracter personal, le son imputables a todos los bienes del
deudor y seran atendidos una vez se cancelen las anteriores clases, de acuerdo con la fecha de

su causacion. A esta clase de créditos pertenecen aquellos que se desprendan de obligaciones

% Existen derechos considerados reales. La prenda, la hipoteca, el uso, el usufructo, la prenda, la hipoteca y la
habitacion, son considerados derechos reales. Es relevante, igualmente, identificar la condicién mero tenedor o
propietario del bien mueble o inmueble (Ternera & Mantilla, 2006).
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suscritas con proveedores con respecto a las materias primas necesarias en la produccién de
bienes y servicios (Ley 1116, 2006). También hacen parte de los créditos de cuarta clase los de

educacion, de tutela y curaduria, y los del fisco contra los recaudadores.

Créditos de quinta clase: correspondena la Ultima clase de créditos, también
denominados quirografarios. Este tipo de créditos no goza de ninguna preferencia y se pagan
con los bienes remanentes, después de haber cancelado todas las demés obligaciones. Es decir,
se paga la obligacion a prorrata de sus valores, cuando aquellos son insuficientes para el

incumplimiento total de la obligacion (CC. C-902-02/2002).

El crédito quirografario es un tipo de financiacién en donde una parte le otorga a la otra
una cierta suma de dinero, respaldando su pago a traves de la suscripcion de un pagaré, por
medio del cual el deudor se obliga a reembolsar el capital y los intereses al acreedor en el plazo
convenido. Este crédito se soporta, Gnicamente, en la solvencia economica del deudor, o en la
de sus avalistas (Herrera, 2014)?’. En consecuencia, los quirografarios se sitGian en la Gltima

categoria al no contar con ninguna garantia real o personal.

Derechos Transgredidos al Acreedor y Tenedor de un Titulo Valor Pagaré sin Garantia

Real en los Procesos de Liquidacion Patrimonial

27 Existen obligaciones singulares y plurales. Las obligaciones plurales pueden ser de naturaleza solidaria o
conjunta. Generalmente, el avalista contrae una obligacion plural solidaria, es decir, si el deudor principal de la
obligacion incumple con las obligaciones contenidas en el pagaré, el avalista tiene la obligacion de pagar la
obligacidn del tercero avalado (Sanchez, 1983).
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La apertura del proceso de liquidacion patrimonial trae consigo una serie de efectos o
consecuencias, que afectan a los acreedores que pretenden hacer exigible el pago de sus

créditos.

Los Procesos Ejecutivos y la Imposibilidad de Exigir el Pago con el Compromiso de

Nuevos Bienes del Deudor Insolvente

Uno de los efectos de la apertura del proceso de liquidacion patrimonial, es que los
bienes que son adquiridos por el deudor —con posterioridad al inicio de la liquidacion
patrimonial— no puedan ser perseguidos por los acreedores que tengan para con él,

obligaciones anteriores a la fecha de la apertura de la liquidacién (Vargas, 2020).

Bajo este presupuesto, se crea una tension entre el deudor y el acreedor, toda vez que el
texto normativo sugiere cierto proteccionismo hacia el deudor. Estas disposiciones no estan
necesariamente encaminadas a que el deudor recupere su liquidez, sino que se limita a
establecer una linea temporal en la que el acreedor no podréa hacer exigible sus acreencias. Esto
es, aun cuando el obligado adquiera nuevos bienes y, por consiguiente, demuestre una adecuada

solvencia econdmica.

Disposiciones como la anterior rompen con el vinculo juridico de las obligaciones,

restringiendo la facultad del acreedor de exigir de su deudor una prestacion, para cuyo
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cumplimiento podria obtener del deudor sus bienes presentes o futuros, valiéndose de las

acciones judiciales que el derecho le otorga (Castro, 2015)%.

En efecto, el ejercicio de la accion ejecutiva con la que cuentan los acreedores para
exigir los derechos soportados en un titulo ejecutivo, se ve desdibujado en los procesos de
insolvencia, ya que por mandato legal no pueden iniciarse en contra del deudor nuevos procesos

ejecutivos?®.

Es tal la suerte de los acreedores, que los procesos ejecutivos iniciados en contra del
deudor estaran sujetos a las reglas del procedimiento de liquidacion patrimonial. Lo anterior,
haciendo mas gravosa la situacién para el acreedor, especialmente para el acreedor
quirografario. Este acreedor, ademas de no contar con ningln tipo de garantia que le otorgue
preferencia sobre su acreencia, pierde el derecho a recibir la contraprestacidn del obligado, al
no poder pagarse con los bienes nuevos adquiridos por el deudor. No es viable iniciar o
continuar procesos judiciales en su contra. Esta situacion lesiona, de forma directa, el

patrimonio del acreedor quirografario.

28 |_a obligacion es definida como un vinculo juridico existente entre un acreedor y un deudor. Existen obligaciones
conmutativas, aleatorias, principales, accesorias, entre otras. El acreedor es el titular del denominado “patrimonio”
instituido como un atributo de la personalidad y, ademas, en una prenda de garantia del pago de las obligaciones
en favor de todos los acreedores, incluidos los quirografarios (Rouillon, 2016).

2 En este efecto, es importante atender las relaciones de intercambio que existen entre el deudor y el acreedor.
Véase San Martin, L. (2011).
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En una entrevista realizada a un funcionario de un Juzgado Civil Municipal de Bogota,
quedo evidenciado como el tramite de insolvencia, en varias ocasiones, se convierte en una

figura utilizada para entorpecer la accion ejecutiva (Vargas, 2020).
De la Figura del “Descargue” como Efecto de la Adjudicacion de Bienes

En el procedimiento de liquidacion patrimonial se aprueban los inventarios y avaluos
de los bienes del deudor presentados por este ante el liquidador, quien a su vez se encarga de

entregar a los acreedores y, ademas, al juez pertinente, el proyecto de adjudicacion.

En audiencia, el Juez determinara la forma en la que seran atendidas las obligaciones
de los acreedores con la adjudicacion de los bienes del deudor, respetando siempre la prelacion
de créditos (Ley 1564, 2012). Los saldos insolutos que resulten después de haberse adjudicado
los bienes que conforman el patrimonio del deudor, se convertirdn en las denominadas
obligaciones naturales. Es decir, los acreedores perderan su derecho para exigir el
cumplimiento del pago de sus acreencias. Esto se conoce como la denominada figura del

“descargue” o borrén y cuenta nueva®.

Asi pues, el efecto de la adjudicacion sobre las acreencias dentro de los procesos de
liquidacion patrimonial, convirtiendo las obligaciones insolutas del deudor en naturales, sitia

al acreedor en un papel pasivo en el campo de la moral y el derecho. Lo anterior, puesto que

30 Existen obligaciones denominadas civiles y otras asignadas como naturales. La obligacion natural esta a cargo,
en principio, del deudor, quien por mera liberalidad paga una obligacién a su cargo al acreedor, sin que tenga el
deber de hacerlo. La obligacion natural esta relacionada con el fuero interno de la persona (Navia, 2009).

Revista de la Facultad de Sociedad, Cultura y Creatividadinstitucidn Universitaria
Politécnico Grancolombiano

Vol. 5 Nium. 2 (2024) Julio — diciembre 2024 e-ISSN: 2745-1461



Nuevos desafios

(PoM CREA

Unicamente podra esperar el pago voluntario de su deudor, quien estaria obligado a responder
por sus créditos atendiento a un deber de conciencia, mas alla de la existencia o no de una orden

judicial (Vasquez, 1919).

De la misma forma, teniendo presente la naturaleza y caracteristicas de los créditos
quirografarios establecida en la prelacién legal de créditos que los sitda en el ultimo orden de
pago, es altamente improbable que los acreedores de quinta clase logren la recuperacion de sus
créditos; mas aun, si a ello se suma la imposibilidad de cobrarse con los bienes futuros del
deudor. Se pierde, entonces, el derecho a inciar las acciones judiciales para hacer valer el pago

de sus acreencias.

Lo anterior se traduce en que, como efecto de la adjudicacion, las obligaciones no
pagadas queden insatisfechas, no pudiendo el acreedor acudir a la fuerza del estado para
obtener su recuperacién. Esta situacidén genera recelo en los acreedores, en el evento de que
una persona, de mala fe3!, defraude a sus acreedores para dejar desatendidas sus acreencias

(Carrasquilla, 2020).

Es posible que el deudor conozca las normas que regulan el tramite de insolvencia y

adquiera un considerable nimero de deudas, sin el respaldo de bienes para soportarlas. De esta

3L El dolo es una de las fuentes de las obligaciones, al igual que el contrato, el cuasicontrato, el delito, el cuasidelito
y la ley. El dolo esta intimamente relacionado con el delito, cometido por un deudor, en perjuicio de los derechos
del acreedor (Rodriguez, 2022).
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forma, se puede pretender el descargue de sus obligaciones sin ningun tipo de contraprestacion.

Esta situacion esta lejana a los propdsitos de una verdadera ley de insolvencia.

Si bien es cierto que el espiritu de la ley de insolvencia de persona natural no
comerciante pretende reincorporar al insolvente en el mercado, y permitir que éste redima su
situacion econdmica y social generada a causa de la crisis de insolvencia, no es menos cierto
que se debe proteger el crédito de los acreedores. Ellos, quienes inicialmente pactaron unas
condiciones de pago con el deudor, y que al momento de la insolvencia, especificamente en la
liquidacion patrimonial con la figura del “descargue”, se ven abocados a asumir un riesgo muy

alto por la imposibilidad de la recuperacion de la cartera.

Acerca del Deber de Analisis de la Seriedad de la Propuesta de Negociacion

De acuerdo con lo establecido en la Ley de insolvencia de persona natural no
comerciante, la solicitud de inicio del proceso de insolvencia debe venir acompafiada de una

propuesta clara, seria y objetiva.

Al respecto, es necesario precisar que corresponde al conciliador o notario que esté
conociendo del trdmite de insolvencia, examinar la propuesta presentada por el deudor
insolvente. Lo anterior, en aras de evitar que el obligado presente a sus acreedores una

propuesta irrisoria para la satisfaccion de las acreencias a su cargo. Por consiguiente, la
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propuesta presentada debe responder al principio de buena fe del deudor, sustentado en la

declaracion juramentada que para tal fin debera realizar el obligado®.

El principio de buena fe al que se hace alusién es un principio fundamental del derecho.
Este representa un vinculo de confianza en las relaciones juridicas de las partes, esperando que
estos de forma reciproca ejecuten conductas honestas para el cumplimiento de sus obligaciones

(CC. C-840-01/2001).

Dado que existen casos en los que el deudor presenta una propuesta de pago inviable
para los acreedores, por cuanto los bienes que conforman su patrimonio no alcanzan a cubrir
siquiera en parte las acreencias de todas las categorias, el tramite liquidatorio puede resultar
inatil. Esto, en el entendido de que no hay bienes que adjudicar, sumado a que se perdera la

posibilidad de perseguir bienes futuros, lo cual lo hace ain méas gravoso.

Segun lo expuesto, los conciliadores o notarios estan en la obligacién de evaluar la
propuesta presentada por el deudor, actuando de forma diligente y buscando el respeto de los
principios de justicia, igualdad y buena fe. Sin embargo, en la préctica se observa que existe

una cantidad importante de casos en los que el conciliador o notario no actlan de esta manera.

32 Existe una afirmacion perfectamente aplicable a la investigacion realizada. La buena fe se presume, la mala fe
se demuestra. Es decir, la mala fe del deudor de un conjunto de obligaciones, debe ser demostrada por parte de
los acreedores de todo tipo, de acuerdo a la prelacién pertinente. La mala fe puede probarse a través de los distintos
medios de prueba: testimoniales, documentales, inspeccion judicial, entre otros (Monsalve, 2008).
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De acuerdo con el fallo proferido por la Sala Civil del Tribunal Superior de Cali en el
afio 2020, por medio del cual se resolvié una impugnacién respecto de un fallo de tutela en
contra del Juzgado 5 Civil Municipal de Cali, impetrado por una persona natural no
comerciante que pretendia acceder al proceso de insolvencia, el Tribunal tuvo que conocer de
una propuesta de negociacién que habia formulado la solicitante, cuyos bienes resultaban

insignificantes para cubrir el monto de sus acreencias®2.

En el mencionado caso se advierte que el conciliador admitio el trdmite de negociacion
de la deudora sin analizar la seriedad de su propuesta, ya que esta no contaba con activos
suficientes para cubrir al menos parte de las acreencias. Esto conllevaria a que las obligaciones
a cargo del deudor se convirtieran en naturales, y los acreedores no lograran recibir una

retribucion razonable de sus acreencias (Tribunal Superior de Cali, 2020).

Aunque los procesos de liquidacion patrimonial son competencia del juez municipal, el
juez que conoce de la liquidacion no debe tomarse como el critico y evaluador de las propuestas
presentadas por los deudores en las notarias y centros de conciliacion. Esta es una tarea

especifica del conciliador o notario para definir la aceptacion o rechazo al trdmite de

33 El propdsito de una propuesta de pago es que los derechos del acreedor de una obligacion, sean satisfechos asi
sea de forma parcial. Las obligaciones civiles cuando se convierten en naturales, desdibujan el deber ser del
cumplimiento de las obligaciones a cargo del deudor y en favor del acreedor. La desconfianza genera altas tasas
de interés, situacion que perjudica el movimiento y progreso de una economia (Huertas et. al., 2005).
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insolvencia. De manera que, no pueden imponerse al juez las tareas que el ordenamiento

juridico tiene previstas para ser resueltas en otras instancias (Morgestein & Ucros, 2022).

Considerando lo anterior, se evidencia el desgaste en el que se ve inmerso el aparato
judicial, ocasionado por la falta de rigurosidad con la que deben actuar los conciliadores para

conocer de este tipo de asuntos, lo cual a su vez conlleva una congestion judicial innecesaria®.

Habida cuenta de esto, la tensién generada afecta a todos los acreedores del proceso,
especialmente a los quirografarios, quienes van reduciendo ain mas sus expectativas de pago,
mientras que algunos deudores aprovechan la permisividad de la norma para incurrir en

practicas defraudatorias.
Referencia a la Calidad de Persona Natural no Comerciante

Como se ha expuesto, la ley materia de estudio en el presente escrito regula la
insolvencia de personas naturales no comerciantes, es decir, la situacién de impago de aquellas
personas que no ejecutan actividades mercantiles. Abordado el término de comerciante en el
capitulo primero de la investigacion, es necesario detenerse en otra de las tensiones que genera

esta normatividad, en lo relativo a la calidad de comerciante.

34 La congestion judicial es un fenémeno que transgrede los derechos de los intervinientes en un proceso judicial.
Los derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacidon integral de los dafios causados, por ejemplo, por el deudor
de una obligacidn, que se niega al pago de los deberes a su cargo (Coronado, 2009).
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En relacién con los procesos de insolvencia, se ha endilgado en cabeza de los
conciliadores la responsabilidad de verificar si el deudor que pretende acogerse al tramite,
ostenta o no la calidad de comerciante. Lo anterior, con el apoyo de las normas establecidas en

el Codigo de Comercio y las demas disposiciones que definen la materia.

Asi, el conciliador debera tener en cuenta la inscripcion en el registro mercantil,
instituida como una de las obligaciones del comerciante. El registro es una presuncion legal
que da cuenta de la calidad de comerciante, por lo cual, esta situacién constituye una de las
pruebas que evaluard el conciliador a la hora de determinar la calidad actual de la persona
solicitante. Otras presunciones a tener en cuenta son las siguientes: tener un establecimiento de
comercio abierto, anunciarse como comerciante al publico o ser controlante de una sociedad

comercial.

La ley exige expresamente que al momento de solicitar una admision al tramite de
insolvencia, el deudor no ostente la calidad de comerciante. Esto implica que no se tendra en
cuenta si en el pasado se desempefid como tal, o incluso, si a futuro desea ejercer de forma
habitual actividades mercantiles (Ministerio de Justicia y del Derecho & Fundacién Liborio

Mejia, s.f.)*°.

3 Estas obligaciones estan instituidas como de resultado. Es decir, le corresponde probar a la persona que requiere
acogerse al proceso de insolvencia, la condicion de comerciante o no en condicion de fracaso, a través de las
pruebas pertinentes y conducentes (Espinosa et. al., 2015).
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El problema de fondo que se presenta en la practica con respecto a la calidad de
comerciante del deudor, resulta de la competencia del conciliador, quien verifica al inicio del
tramite esta situacion para aceptar la solicitud. Sin embargo, en el desarrollo de la audiencia de
negociacion los acreedores solo podran formular objeciones asociadas con la naturaleza,
existencia o cuantia de las obligaciones relacionadas por el deudor. Lo anterior, imposibilita la

facultad de recurrir, en esta instancia, la calidad de comerciante efectuada por el solicitante.

Planteamiento de Propuestas para la Proteccion del Patrimonio de los Acreedores,

Especialmente el Acreedor Quirografario en un Proceso de Liquidacion Patrimonial.

La insolvencia tiene una implicacion relevante de indole econémica y social, ya que
involucra no solo intereses particulares, sino también publicos. Todo, en los ambitos judicial,

financiero, laboral y fiscal.

Los vinculos que genera el deudor con sus acreedores trascienden a lo colectivo, en
relacion con la afectacion a la economia y la administracion de justicia. En forma directa, se
ve afectado el patrimonio de todas las personas que se ven involucradas en procesos de
insolvencia; especialmente, aquellos que ven mas reducida la expectativa de recuperar sus

créditos al estar situados en el dltimo orden de prelacion legal®®.

3 Se recuerda que el tenedor de un titulo valor pagaré, letra de cambio o factura, entre otros, es considerado un
acreedor quirografario. El acreedor quirografario esta en la obligacion de respetar la prelacién de créditos, asi él
considere la situacion de desventaja y menoscabo de sus derechos. La liquidacion patrimonial permite llevar a
cabo un procedimiento en el que se reparten los bienes del deudor. Se produce su “descargue” y alli se da por

Revista de la Facultad de Sociedad, Cultura y Creatividadinstitucidn Universitaria
Politécnico Grancolombiano

Vol. 5 Nium. 2 (2024) Julio — diciembre 2024 e-ISSN: 2745-1461



Nuevos desafios

(PoL CREA

La buena fe es un principio rector del derecho, por medio del cual se espera un actuar
leal en todos los actos de las partes involucradas; en este caso, en un proceso de insolvencia.
Dado que la norma en su articulado refleja un proteccionismo del Estado hacia el deudor, es
necesario que se establezcan criterios objetivos que no impliquen el menoscabo de los derechos
de los acreedores por la proteccion al obligado, sino que garanticen una norma mas justa y

equitativa para ambos extremos.

No obstante, la ley cumple su propoésito Gnicamente en aquellos casos en los que le
permite a la persona reactivarse econémicamente, por situaciones ajenas a su voluntad. Es claro
que la situacion de un deudor pudo darse por una contingencia generada por un hecho externo,
0 que escape a su voluntad. En este caso, acude al procedimiento buscando su salvamento
econémico, que puede tornarse justo, pero también resulta claro que en otros casos el
desequilibrio en las prestaciones resulta totalmente injusto, lesionando la legitima expectativa

de los acreedores®’.

Bajo esta perspectiva, y en aras de solucionar las problematicas generadas con ocasion
a la préaxis del régimen de insolvencia de persona natural no comerciante, se exponen las

siguientes propuestas.

terminado el proceso. Situacion muy diversa a la que ocurre en aquellos procesos que llevan afios en los estantes
judiciales, buscando los bienes que algun dia pudieran ingresar al patrimonio del deudor (Fajardo & Bravo, 2022).
37 La lesion de sus derechos se deriva del incumplimiento contractual o del dafio extracontractual. El
incumplimiento, en cualquiera de los contextos, lesiona los derechos de las victimas del incumplimiento. Para
ampliar el tema del incumplimiento contractual y el dafio, estidiese a Lopez-Oliva (2012, 2013, 2014 & 2015).
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La veracidad de los créditos presentados por el deudor

Teniendo en cuenta que el deudor presenta sus créditos en el procedimiento de
insolvencia bajo la gravedad de juramento, sin que se le exija prueba alguna de su existencia
en aras de mitigar la posible simulacion de créditos, se propone la exigencia del titulo que

soporte la existencia de la obligacion presentada en el proceso.

Esta exigencia contribuiria a evitar la presentacion de créditos artificiales por parte del
deudor y a reforzar el principio de buena fe, expresado actualmente en la mera comunicacion
de la existencia de los créditos. Esta premisa puede ser robustecida a través de la presentacion

de pruebas documentales o contables que permitan acreditar la veracidad de su existencia.
Facultades de la Jurisdiccion Ordinaria

Es competencia del Juez Civil Municipal conocer de los procesos de liquidacion
patrimonial y de aquellas controversias que resulten en materia de insolvencia de persona

natural no comerciante.

Sin embargo, en la practica los Jueces Civiles Municipales han limitado su actuacion
exclusivamente a aquellas controversias que se generan con ocasion a la objecién de las
acreencias presentadas por los acreedores en el proceso. Esto, dejando de lado aquellas
controversias acontecidas en el tramite de negociacion, como por ejemplo, la calidad de

comerciante del deudor.
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Esta situacion acontece debido a que la norma no delimita de forma clara las funciones
que le son atribuibles a los jueces. Por lo anterior, se propone la determinacion expresa de la
competencia del juez civil municipal para decidir sobre cualquier controversia que surja en los
procedimientos regulados por la ley de insolvencia de persona natural no comerciante. Siendo,
entonces, esta la instancia competente en donde las partes podran presentar pruebas y

controvertir las mismas para corroborar la existencia de un derecho®®,
La segunda instancia de la Jurisdiccion Civil

Los procesos de liquidacién patrimonial,en el regimen de insolvencia de persona natural
no comerciante, son de competencia de la Jurisdiccion Ordinaria. En la normatividad objeto de
estudio no se hace alusion a una segunda instancia, por lo cual la norma encierra en una Unica

instancia a estos procedimientos, incluso con independencia de su cuantia.

En consecuencia, se propone la inclusion de la doble instancia como garantia procesal
que permite revisar la decisidn adoptada en la jurisdiccion ordinaria, por otro funcionario que

estudie la probabilidad de acierto de las decisiones tomadas por el juez dentro del proceso®.

38 Esta propuesta puede generar el fortalecimiento de los derechos del méas vulnerable: el acreedor de la obligacidn,
quien demanda el pago de las obligaciones a su favor. Se trata de una victima que reclama la proteccion del
derecho al amparo de su patrimonio. El patrimonio es, ademas, uno de los atributos mas importantes de la
personalidad (Hoyos, 2006).

39 La doble instancia es considerada un principio fundamental, que genera seguridad juridica en los involucrados
en un proceso judicial (Jiménez & Yafiez, 2017).
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La limitacion de la figura del descargue y la persecucion de bienes futuros del deudor

insolvente

Como efecto de la adjudicacion de bienes, no podran perseguirse bienes futuros del
deudor insolvente para obtener el pago de las obligaciones contraidas a la fecha de la apertura
de la liquidacion. Los saldos insolutos que resulten con posterioridad a la adjudicacion de

bienes, mutardn o migraran a las denominadas obligaciones naturales.

Es comprensible que dichas figuras hubiesen sido implementadas por el legislador, en
aras de otorgarle un salvavidas al deudor para afrontar el proceso de insolvencia, para su
resurgimiento y recuperacion econdémica. Sin embargo, estas figuras representan un
desequilibrio entre el deudor y el acreedor, generandose un salvamento y una afectacion

patrimonial, para el extremo mas débil“C.

Teniendo presente el tema coyuntural que se presenta en la cartera de las entidades
financieras, se propone que la figura del descargue no mute el 100% de las obligaciones en
naturales, sino que permita la recuperacion del 50% del saldo insoluto por la via judicial,

pagadero con los bienes futuros del deudor.

40 Se estima desafiante la experiencia de las entidades Bancarias en los procesos de insolvencia de persona natural
no comerciante, ya que los beneficios creados para los clientes, como es el caso de la figura del descargue en la
liquidacion patrimonial, acarrean una situacion de deterioro en la cartera vigente de los bancos. Lo anterior, por
la laxitud de la norma, la cual conduce a la cultura del no pago, considerando las maniobras que podria realizar el
deudor para deshonrar los compromisos pactados. La ley protege mayoritariamente al deudor insolvente. Esta
situacion desencadena un sistema bancario inestable y vulnerable (Gomez & Orozco, 2010).
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En tal caso, se restableceria el equilibrio econdmico lesionado en ambas partes. De un
lado, el deudor obtendria una quita** considerable sobre sus pasivos, lo cual permite su
rehabilitacion economica, y el acreedor podria obtener una legitima expectativa de
recuperacion patrimonial, al no verse reducido al poder volitivo del deudor en el escenario

contemplado en la figura del descargue.

Sancion para los deudores que pretendan defraudar a los acreedores en el proceso de

insolvencia

La ley de insolvencia de persona natural no comerciante prevé la posibilidad de
demandar ante la jurisdiccion ordinaria la revocatoria o simulacion de aquellos actos del
deudor, con los que se demuestre que causo dafio a los acreedores, teniendo como efecto de

aquella la reversion del acto impugnado.

No obstante, en aras de castigar al deudor que pretende defraudar a sus acreedores
haciendo uso del procedimiento de insolvencia, se sugiere la imposicion de una sancion de
indole econdmica al deudor que simule la insolvencia. Esta sancion seria tasada por el juez

como un correctivo al deudor que con su actuar de mala fe afecta a los acreedores, entorpece

41 Las quitas son pagos parciales efectuados por el deudor, al acreedor de la obligacion
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el procedimiento de insolvencia y desgasta de forma innecesaria el aparato judicial con actos

defraudatorios®2.
Reflexiones Finales

Fue identificado que la situacién econémica de un deudor no afecta a la persona de
forma individual o aislada, sino que genera unos efectos en la sociedad. Todo, debido al vinculo
que el deudor ha adquirido con los acreedores, quienes esperan recibir de este la satisfaccion

de los créditos que le han sido otorgados.

Se verifico que los acreedores que sitlan sus acreencias dentro de las clases
privilegiadas de la prelacién legal de créditos, poseen una expectativa de recuperabilidad mas
alta en los procesos de insolvencia. Lo anterior, bien sea por la naturaleza de su crédito, o
porque ostentan la calidad de acreedores prendarios o hipotecarios. Esto les otorga, en
principio, una ventaja frente a las demas clases de acreedores, al tener respaldadas sus

acreencias por medio de garantias reales que aseguran en todo o en parte el pago de la deuda.

Se percibid que para el caso de los acreedores quirografarios que han otorgado al deudor
un crédito respaldado a través de un pagaré y no cuentan con garantia real, la recuperabilidad

de cartera se reduce. Esto, ya que el patrimonio del deudor se aminora con el pago de las demas

42 Es relevante que el juez determine que la situacion que presenta el deudor insolvente en su solicitud, se derive
de una situacion externa de fuerza mayor, o de una situacion totalmente involuntaria. La situacién de
sobreendeudamiento por irresponsabilidad en su actuar, debe ser rechazada.
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clases de acreedores, por lo que toma especial relevancia la afectacion de la solvencia del

deudor y la consecuencia directa que la situacion ocasiona sobre sus intereses.

Se pudo identificar que el ordenamiento juridico colombiano ha velado por proteger a
la persona natural que no desemperia actividades comerciales. No obstante, al expedir la ley de
insolvencia, se ha puesto en desventaja a los acreedores al incluir fuguras como el descargue
de pasivos en el proceso de liquidacion patrimonial, la imposibilidad de perseguir bienes
futuros del deudor para hacerse al pago de las acreencias y la prohibicion de iniciar o continuar

acciones ejecutivas en su contra.

Se concluyo que la ley fomenta la cultura del no pago en un deudor de mala fe, quien
podria hacer uso de los mecanismos normativos para defraudar a sus acreedores. Todo lo
anterior converge en una excesiva laxitud y falta de rigurosidad normativa que desfavorece al
acreedor. Ademas, la citada regulacién ocasiona una serie de tensiones, inclusive, para el
mismo deudor, quien ante una situacion de insolvencia o iliquidez se vera sometido, por

ejemplo, a la exigencia de garantias reales para la consecucién de un crédito.

Se dilucid6 que esta situacion repercute en los factores que inciden para el otorgamiento

de un crédito, ya que los acreedores financieros han incrementado el riesgo de recuperabilidad
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de los creditos, especialmente los quirografarios, lo cual converge en una relacion de

desconfianza entre el acreedor y el deudor®,

Se establecié que la Ley de insolvencia es una norma que considera determinadas
figuras para proteger la insolvencia de la persona natural no comerciante, pero al mismo tiempo
pone en riesgo el capital del acreedor. Esto puede conllevar, inclusive, un riesgo sistémico en
la economia por la desconfianza producida en los bancos, quienes no serian capaces de recobrar

sus acreencias, traspasando dicho riesgo a toda la economia del pais.

Se identifico que para afrontar los desafios que representa la recuperacion de cartera a
raiz de la crisis, las entidades financieras se ven en la necesidad de aplicar nuevas estrategias
para el otorgamiento de créditos. Por ejemplo, la exigencia de una garantia real que respalde
las obligaciones contraidas por el deudor. Es claro que, en ultima instancia, esto termina
perjudicando al deudor que no cuenta con una garantia para ofrecer a las entidades financieras
Yy, en consecuencia, percibe un obstaculo la posibilidad de acudir a instituciones financieras

para el otorgamiento de créditos.

43 Es un acierto manifestar que se incrementan los niveles del riesgo por dos motivos: el primero, dado que los
deudores no cuentan con una garantia real para ofrecer a sus acreedores, lo cual siempre implicar4 una mayor
exposicién para las entidades crediticias. El segundo, teniendo en cuenta que la tasa de informalidad en Colombia
ronda el 50% —segun informacién del DANE— por lo que un porcentaje importante de la poblacién colombiana
que desempefia estas actividades, usualmente presentan una inestabilidad econémica. Es decir, sus ingresos
dependen del dia a dia. La situacion supone un perfil de riesgo alto en donde se deberd asumir una mayor capacidad
de pérdida (Rodriguez & James, 2017).
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Se comprobd que los riesgos relacionados con la concesion de créditos pueden producir
un incremento en las tasas de interés, de conformidad con el nivel del riesgo crediticio. Por el
contrario, si el sistema financiero opera de forma adecuada, se lograran mayores tasas de
crecimiento, con mayores oportunidades de acceder al crédito. Todo esto, en aras de

incrementar su capacidad negocial, de consumo y de bienestar (Nifio & Llorente, 2010).

Empero, se observo que no puede atribuirse a los acreedores el efecto contrario que
ocasiona el régimen de insolvencia de persona natural no comerciante, especificamente, en la
liquidacion patrimonial. Lo anterior, dado que el texto normativo, desde la perspectiva del
acreedor, lo limita para perseguir el pago de sus acreencias y lo ubica en una situacion de
desventaja frente al deudor. Este obligado, amparado en la norma, cuenta con todos los
beneficios y alivios para salir de su situacion de insolvencia, sin considerar que,
paraddjicamente, su salvavidas econémico puede convertirse en el deterioro patrimonial de los

acreedores.

Finalmente, se analiz6 que los aspectos de la ley de insolvencia generan un
desequilibrio entre el deudor, persona natural no comerciante y los acreedores, y las figuras
contempladas en la norma. Las normas podrian ser utilizadas por el deudor de mala fe para
defraudar a los acreedores. Por lo tanto, se considera necesaria la adopcién de las propuestas
presentadas en el presente escrito. Esto, como un planteamiento favorable para la modificacion

del régimen de insolvencia de persona natural no comerciante, especificamente, en el
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procedimiento de liquidacion patrimonial, en beneficio del impulso de los fines para los cuales

se instituyo.
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