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INTRODUCCION

Los sistemas juridicos se condicionan con base en nuevas formas de relaciones
sociales, que luego son impulsadas por el Legislativo para la creacién o
modificacion de nociones legales y su aplicacion practica; por tanto, lo que una
institucion juridica en algun contexto histérico tendria un efecto juridico en
particular, actualmente sus consecuencias son mas restringidas o amplias:
dinamismo juridico®. Lo mismo ha ocurrido respecto a la prelacién de créditos y su
relacion frente a las garantias reales, en cuanto a la efectividad de darle mayor
respaldo a los acreedores perjudicados ante la insolvencia del deudor, y su

carencia de patrimonio frente a inconexas obligaciones incumplidas.

Por tal razon, el Derecho Civil ha impulsado mecanismos necesarios para
establecer garantias que respalden las obligaciones pactadas, como derecho
dispositivo propio del acreedor, asegurando asi los riesgos sobre su patrimonio
generados en la celebracibn de negocios juridicos: garantias reales. Esta
institucion ha tenido variaciones en su implementacién, validez y ejecucion en la
medida que el derecho a respondido a nuevas dindmicas comerciales, y ha
establecido variables imperativas que rigen frente a las demas circunstancias de
legitimidad al momento de exigir garantias; disyuntiva que responde a la
interpretacion de principios categoricos en el derecho concursal: principio prior in

tempore versus el principio par conditio.

! Inicialmente el dinamismo juridico es una expresién de la teoria juridica positivista propia del
estudio del derecho constitucional, especialmente al establecer que los sistemas juridicos se
encuentran en constante reinterpretacién. El término dinamismo fue acogido por Kelsen, pues
consideraba que las normas se modificaban de acuerdo con el orden légico de validez (teoria pura
del derecho), por medio de una norma de mayor jerarquia; no obstante, esta nocion dindmica del
derecho evoluciona al papel del juez en el neoconstitucionalismo, al incluir el caracter material de
las relaciones juridicas y la necesidad de reinterpretacion de las reglas de acuerdo con la finalidad
social y constitucional de eficacia sustantiva. Actualmente, el término dinamismo juridico es
trasladado a las esferas del derecho privado, y el caracter evolutivo del derecho sustancial que
tanto el legislativo y las Cortés de cierre establecen sobre un percepto juridico, determinando
limites o garantias adicionales de acuerdo con el desarrollo constante de las relaciones sociales
materiales. Al respecto véase: (Nieves, 2013, p. 15)



Vale la pena aclarar que, las garantias en contexto general pueden ser reales o
personales. Una garantia personal es, normalmente, la incorporacion de una
persona distinta del deudor que se obliga a pagar la deuda en caso de que el

obligado no lo haga; por ejemplo, en el avalista o la simple fianza.

En cuanto a las garantias reales tiene su fuente inmediata en el Derecho Romano,
respecto a las denominadas cauciones de respaldo, inicialmente pactadas de
manera verbal bajo la promesa de pagar por parte del deudor; no obstante, se
procuré establecer el nexum?, el cual se generé como relacion juridica personal y
fisica entre acreedor y deudor, en cuanto se ofrecia como garantia su propio
cuerpo a cambio de asegurar el cumplimiento de una obligacién en particular, lo
gue posteriormente, se estipulé como garantia personal o de fianza, y al mismo
tiempo, el otorgar un respaldo real, denominado fiducia o reserva de dominio,
donde el objeto fisico garantizaba la deuda a cambio de la tradicién temporal.
Estos fueron los primeros avances del dinamismo juridico, que constituyeron
actualmente en lo que se reconoce como prenda e hipoteca. (Diaz & Cremades,
2017)

En razon a la definicion y fuente histérica anterior, las garantias reales® se tornan
importantes al momento de su exigibilidad, y masaun en el concurso de
acreedores que confian en el patrimonio del deudor y la prenda accesoria pactada,
por lo que la legislacion ha establecido un sistema de prelacion en el que se
establecen obligaciones de interés primario para satisfacer las necesidades
patrimoniales, es en este punto en el que las garantias reales han dinamizado en

el proceso de prelacion de créditos, especialmente en el avance legal que se ha

? Para Diaz y Cremades (2017) Es considerado que el primitivo y desconocido nexum fuera una
forma de “garantia real” sobre el propio cuerpo del deudor, e incluso que pudiera haber existido un
arcaico “nexum inmobiliario”. (p. 410)

® Es preciso aclarar que, como garantias reales encontramos las tradicionales y que por excelencia
es la hipoteca y la prenda (concepto de prenda que aun sigue vigente con la Ley 1676 de 2013),
toda vez que ellas han sido las garantias predilectas por los acreedores para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones al brindar seguridad; sin embargo, estas garantias tradicionales
también se encuentra la propiedad como forma de garantizar el cumplimiento de las obligaciones,
como por ejemplo la fiducia en garantia, clausulas de reserva de dominio, el leasing. (Martinez &
Ternera, 2011, p. 189)



promulgado en la Ley de garantias mobiliarias?, y las identidades de la doctrina al

respecto.

En efecto, la investigacion que se propone tiene la finalidad de examinar las
garantias reales y su evolucion conceptual del Derecho en Colombia, afectando a
las reglas de prelacion de créditos en el Ley 1676 de 2013. Ante este dinamismo
juridico, es ineludible el analisis funcional sobre la aplicacion de esta institucion

juridica, en comparacion con otros sistemas juridicos de tradicion civilista.

Para comenzar, es preciso sefialar que se delimita a los avances doctrinales que
trae consigo la Ley 1676 de 2013, en la medida que se introduce al orden
normativo un nuevo sistema de garantias reales mobiliarias en Colombia, que
busca reemplazar el sistema prendario del Cédigo Civil colombiano y el Codigo de
Comercio; pues, esta ley se promovié con el fin de impulsar el acceso al crédito y
se dictaron disposiciones sobre garantias mobiliarias con el fin de solucionar el
problema que en Colombia se presenta con el Régimen de Garantias y asi facilitar

el acceso al crédito.

Una evidencia a la evolucion normativa de la ley 1676 de 2013, especialmente
sobre el derecho prendario, es la estipulacién del contrato de garantia mobiliaria
como principal, con caracteristica independientes de larelacion juridica de origen,
y excluyé prohibicion del pacto comisorio y previo que los particulares
intervinientes en un contrato de crédito, en desarrollo del principio de la autonomia
de la voluntad y con fundamento en el articulo 822 del Cédigo de Comercio, en
virtud del articulo 1602 y 1502 del Cadigo Civil, es posible acordar mecanismos de
ejecucion extraprocesales eficaces, siempre y cuando se practiquen con

capacidad legal y ausente de vicios del consentimiento.

‘La Ley 1676 de 2013, introdujo un nuevo sistema de garantias reales mobiliarias en Colombia,
gue busca reemplazar el sistema prendario del Cédigo Civil colombiano y el Cédigo de Comercio.
Esta ley se promovio con el fin de impulsar el acceso al crédito y se dictaron disposiciones sobre
garantias mobiliarias con el fin de solucionar el problema que en Colombia se presenta con el
régimen de garantias y asi facilitar el acceso al crédito.



Es asi como, la presente investigacion describira la modernizaciéon y dinamismo
que ha surtido en los derechos crediticios y las garantias, puesto que han sido tal
la importancia para el comercio mundial que se han creado modelos de ley sobre
Garantias Mobiliarias por entidades de derecho internacional con el fin de apoyar y
masificar su implementacién en varios paises, un ejemplo de esto es la “ley
modelo sobre garantias mobiliarias” de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA), junto con la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) que expidio en el afio 2016 su propia ley modelo sobre el

tema.

Por lo tanto, es indispensable evaluar los avances y retrocesos, mediante derecho
comparado, en la medida que, los paises adscritos tanto en la OEA y en la
CNUNDMI han generado cambios en su legislacidon, hasta el punto de modificar
instituciones antiquisimas del derecho civil y comercial, como es el caso de las

garantias reales y la prelacion de créditos.

De esta forma, el problema de la investigacion que se proponees determinar los
avances o retrocesos en materia de prelacion de créditos y las garantias reales en
Colombia, especialmente en los procesos de restructuracion empresarial,
mediante un estudio comparado con los sistemas juridicos civilistas europeos y
latinoamericanos, con base en las identidades doctrinales que trajo consigo la

promulgacion de la Ley 1676 de 2013.

En consideracién a todo lo anterior, se plantea como pregunta de investigacion:
¢,Como se aplican las garantias reales en los procesos de reorganizacion
empresarial en Colombia en comparacion con los ordenamientos juridicos de la
Union europea y la Organizacion de los Estados Americanos? La ruptura o
novedad, al resolver el problema de investigacién, consiste en definir las garantias
reales reconociendo sus antecedentes normativos practicos, es decir, el

dinamismo juridico que se ha desarrollado, y los avances y retos que se presentan



en la actualidad. Y al mismo tiempo, que se identifica la funcionalidad del derecho

en el ambito internacional, para determinar la eficacia normativa a nivel interno.

En este sentido, la hipotesis que se plantea resolver es que, Colombia tiene un
sistema de prelacién de créditos acorde con las tendencias internacionales para la
exigibilidad de las garantias reales, en los procesos de reorganizacion
empresarial. En la medida que, gracias a los avances en materia de acceso al
crédito, como lo es la promulgacion de la Ley 1676 de 2013 (Ley de garantias
mobiliarias) han establecido nueva doctrina que determina la realidad negocial.
Aunado a que, la interpretaciéon jurisprudencial se ha fortalecido, pues en su
revision y control de legalidad ha sefalado los criterios dispositivos necesarios

para establecer los esquemas de prelacion de créditos.

El tema se justifica dado que es evidente que se debe verificar la eficacia de las
novedades en el manejo de las garantias reales en los procesos de reorganizacion
empresarial, en virtud de los articulos 50 a 52 de la Ley 1676 de 2013, y su
relacion efectiva de los acreedores en los procesos concursales, y asi determinar
si los mecanismos actuales responden a las tendencias internacionales del
derecho comercial, y establecer los retos existentes en el sistema juridico

colombiano.

De igual forma, es ineludible el trabajo investigativo, pues se logra esclarecer los
limites traspasados por la Ley de Garantias Mobiliarias, y la reinterpretacion de las
garantias reales dentro los procesos de reorganizacion, en la validacion de
acuerdos extrajudiciales de reorganizacion y en los de liquidacion judicial, como
justificativo de promocionar el crédito, especialmente por la afectacion de los
principios de la universalidad de los bienes afectos a los procesos o de la
condicion paritaria de los acreedores. Ahora bien, es ineludible el estudio del
dinamismo juridico dentro de las relaciones juridicas privadas, pues se
comprenden enfoques teoricos actuales sobre el derecho, y la traslocaciéon de la

semantica de las nociones juridicas, de acuerdo a las condiciones sociales y



econdémicas, que impulsan a generar rupturas a clasicos conceptos prescritos en
la Ley, otorgando un papel fundamental al Juez como intérprete y creador de
doctrina, y al sistema legislativo, como el encargado de promulgar normas que

responden a la realidad material.

Conforme lo anterior, se traza como objetivo general analizar la garantia real en el
proceso de reorganizacion empresarial, con base en sus antecedentes juridicos y
estudio de derecho comparado con Chile y Perd. Para ello, se busca dar
respuesta a través de tres objetivos especificos los cuales son: Describir y
contextualizar la institucion de garantia Real en el ordenamiento juridico
colombiano, desde sus antecedentes y evolucién conceptual; Observar las reglas
de prelacion en los procesos de reorganizacion empresarial, y su aplicacion de la
garantia real, en consideracion a la normativa procesal vigente y por ultimo
Examinar por medio de derecho comparado, las semejanzas funcionales y
diferencias practicas con la aplicacién de las garantias reales en los procesos de
reorganizacion empresarial, con base en los sistemas juridicos en los Estados de
la union europea y los paises miembros de la Organizacibn de Estados

Americanos.

A partir de los anteriores, se espera evidenciar que el sistema juridico colombiano
se encuentra en constante evolucién, tanto que ha permeado las tendencias
internacionales en asuntos civiles y comerciales, que anteriormente se

consideraban estaticos, esto con el fin de incentivar la economia.

De la misma manera, se espera describir los avances existentes respecto a la
institucion de garantia real en Colombia, y aportar al debate académico en la
importancia del derecho concursal como guardian de los negocios juridicos, en el
incumplimiento de las obligaciones. Aportando criterios que permitan una mayor

efectividad a lo estipulado en la Ley 1676 de 2013.



CAPITULO PRIMERO: ANTECEDENTES Y EVOLUCION DE LAS GARANTIAS
REALES: CONTEXTO INTERNACIONAL Y NACIONAL.

La Ley 1676, sancionada por el presidente Juan Manuel Santos, por medio de la
cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. Sin embargo, antes de abordar este tema, se profundiza en el modelo
interamericano sobre garantias mobiliarias, puesto que este seria el referente
internacional, difundido en la sexta conferencia especializada interamericana
sobre derecho internacional privado, la cual se llevd a cabo en la sede de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), en el afio 2002, bajo la cual se
incluyd la cuestion de los contratos de préstamos internacionales de naturaleza
privada y en patrticular, la uniformidad y armonizacién de los sistemas de garantias
mobiliarias, comerciales y financieras internacionales, que culminaria con la
adopcién de la ley modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias. (Delgado,
Delgado Menéndez, Lincoln, & Sanchez, 2006, pags. 484 - 512)

La ley modelo se rige por los siguientes objetivos, que fueron acordados por la

Comision asignada al tema desde un principio:

“‘a) facilitar el acceso al crédito mediante la ampliacion al maximo posible del
espectro de bienes que pudiesen construir una garantia (a este aspecto refiere el
Articulo 4);

b) simplificar los procedimientos de constitucion de la garantia mobiliaria procurando
el abaratamiento de costos (a este aspecto refieren los Articulos 5 a 9);

c) estandarizar los aspectos documentales y registrales concernientes a las
garantias (a este aspecto refieren los Articulos 35 a 46);

d) estandarizar los aspectos documentales y registrales concernientes a la garantia
(a este aspecto refieren los Articulos 35 a 46);

e) asegurar la eficacia de la garantia mediante el establecimiento de criterios
previsibles y detallados sobre el orden de prelacion de las garantias (a este aspecto
refieren los Articulos 47 a 53);

f) procurar celeridad en los procesos de ejecucion de la garantia misma, evitando
pérdidas innecesarias y brindando garantias razonables al deudor garante (a este
aspecto refieren los Articulos 54 a 67)(Organizacion de Estados Americanos, 2002,

pag. 1)
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Sin embargo, antes de abordar cada uno de los objetivos, se realiza un recorrido
desde la teoria general de las obligaciones, la naturaleza juridica de la garantia
real como contrato accesorio, como Derecho civil europeo y finalmente la vigencia
de los efectos de la mora en la prenda en Colombia de la Ley 1676 de 2013. De
esta forma, se plantea un recorrido desde lo internacional a lo nacional, dando una

trazabilidad a los antecedentes de la garantia mobiliaria.

1.1. LA GARANTIA EN LA TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES.

La teoria general de las obligaciones nace a partir de la influencia de las ciencias
juridicas francesa, que influyé en América Latina, con referencia al contrato,
categoria juris en torno a la cual se ha elaborado su construccion teoria a
propasito de la voluntad del sujeto de derecho como origen de relaciones juridicas.
(Ramirez Baquero, 2013)

En este aspecto, el contrato se ve relacionado directamente con la causa de este,
sin embargo, es de suma importancia atribuirle a este vocablo un significado
uniforme, puesto que, en el ambito juridico, la causalidad puede tener diferentes
interpretaciones que van desde las concepciones aristotélicas cuya idea mas
elaborada alrededor de la palabra puede cumplir en el campo del derecho civil en
general y en particular en la construccién de los actos juridicos, los negocios y los

contratos.

En este sentido, la palabra causa es comprendida en el sentido de fuente de las
obligaciones. Es decir, que causa es el hecho juridico que acorde con el
ordenamiento juridico es efectivo para hacer que surja una relacion juridica de

obligacion entre un acreedor y un deudor.

De alli, que la celebracion de un contrato implica una causa, de igual forma debe

implicar una garantia, tanto para el acreedor como para el deudor, en aras de

15



mantener la legalidad y preservar los acuerdos hasta el final, puesto que es esta la

que se convierte en garante de los términos del contrato y su feliz término.

1.1.1. La garantia en el Derecho Romano

El origen y evolucion de las garantias reales en Roma, inicio como el
reconocimiento de cualquier mecanismo que permitiera reforzar o facilitar las
posibilidades del acreedor de hacer efectiva la deuda, asi las garantias pueden ser
reales o personales, es decir, una garantia personal es, normalmente, la
incorporacion de una persona distinta del deudor que se obliga a pagar la deuda

en caso de que el obligado no lo haga. Reconocida hoy en dia como aval o fianza.

Por ejemplo, para los romanos, existia un modelo arrendatario, denominada
colonato, el cual los colonos eran labradores sin tierras propias, o al menos sin
tierras suficientes para vivir sélo de ellas, por tal motivo, vivian de la explotacion
de tierras ajenas en régimen de arrendamiento, el cual tenia como plazo normal
de cinco afos en los cuales se producia la tierra y se pagaba con dinero, y en
épocas posteriores se pagaba con especie. Sin embargo, en la celebracién de
estos contratos de arrendamiento se pactase adicionalmente que el arrendador
tuviera un derecho de retencién de los instrumentos que traia el colono consigo
para las labores diarias y los frutos recogidos en garantia de pago de la renta.
(Churruca, 2015)

Lo anterior, se reconoce como una garantia real, toda vez que funciona como un
mecanismo que refuerza la posicion juridica del acreedor en una relacion
obligacional mediante la afeccion especifica de un bien, al cumplimiento de esta,
mediante la constitucion de un derecho real. No se trata de una persona que
garantice que el deudor cumplird, sino que un determinado bien, o un conjunto de
bienes, quedan directamente vinculados al pago de la deuda, como se expuso

anteriormente.
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Por consiguiente, las garantias reales experimentaron en Roma una larga
evolucion, la cual tendria su punto de reconocimiento mas alto en el momento en
que se desarrolla el pignusy la hypotheca (Moro, 1998).Probablemente, la
sociedad romana, pese a no tener una fuerte actividad comercial no necesita de
garantias reales, bastando para la proteccion del acreedor, las personales, como
la sponsio o la fideipromissio, basadas en el respeto a la palabra dada, aunque se
ha pensado que el primitivo y desconocido nexumfuera una forma de “garantia

real” sobre el propio cuerpo del deudor. (Rodriguez L. , 2003)

Ya, en la época republicana, dieran los arrendatarios agricolas al propietario de la
tierra una hipoteca hasta haber encontrado fiador, como un aseguramiento
provisional hasta convertirse en una garantia personal, al punto en que hasta las
cauciones procesales eran garantias de este tipo. Con el tiempo, la influencia
griega, el desarrollo econdmico y la sofisticacion de la sociedad hicieron que se

recurriera al sistema de garantia real.

1.1.2. Las garantias del acreedor frente al incumplimiento

La garantia real que conoci6é el Derecho Romano fue la fiducia, la cual sigue
siendo un mecanismo de aseguramiento real el cual se basaba en la transmisién
del dominio de un fiduciante al fiduciario con un pacto de restitucion, una vez
cumplida la obligacién asegurada. El deudor, una vez pagada la deuda, te la
facultad de exigir la restitucion del dominio mediante la accién fiduciante de buena
fe; figura juridica concedia plena seguridad al acreedor, el cual contaba con el
dominio de la fiducia, aun asi, cuando se producia el impago y, en consecuencia,
no se veia forzado a realizar el valor de esta, ni a devolver un eventual sobrante
(superfluum). En este caso para contrarrestar la dura medida se da una
oportunidad de readquisicién del dominio por parte del deudor si poseia el total de

la deuda durante un afio. (Conesa, Martinez, C, & Molina, 2017)
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Posteriormente, aparece una funcidn econdmica similar a la fiducia, sin los
inconvenientes de ésta, a través de la figura de prenda posesoria, en la cual el
pignorante entregaba la posesion de un bien de su propiedad en garantia del
cumplimiento de una deuda propia o ajena al acreedor, quien debe restituir la
posesion una vez cumplida la deuda. De esta forma, el objetivo de pignorar
(pignus) era la idea de recibir y pagar todo lo que pudiera ser comprado o vendido,
de alli que se pignoraban muebles, inmuebles, a través de figuras como la
custodia y/o el comodatario y de igual manera existia la posibilidad de pignoracién

de derechos reales, créditos e incluso servidumbre. (Rodriguez L. , 2003)

El acreedor no estaba protegido frente a todos (erga omnes), sino que, como
simple poseedor, puesto que solo poseia interdictos posesorios, que tenian que
cumplirse dentro de ciertos plazos y contra ciertas personas. Mas tarde se le
confiere acciones contra el bien o el inmueble (actio in rem), concediendo la
reclamacion sobre el bien en garantia (actioquasiserviana) (Villareal, 2010).De
esta forma, rompe lo que se suponia era el pignus para el acreedor, ya que en
principio constituia un simple derecho de retencion; dado que el acreedor poseia
clausula extraordinaria de la formulaciéon en la que el demandado alega una
circunstancia que neutralizan la pretension del demandante (exceptio) frente a
cualquier intento del pignorante destinada a recuperar la posesion de bien

pignorado.

De esta forma, la garantia en el derecho romano procuro mantener una equidad
en cada uno de los participantes del acuerdo, el cual fue uno de los principios que
mantuvo garante todos los procesos juridicos legales que se desarrollaron en esta

época.

1.1.3. Diferencias entre garantias personales y garantias reales

Las garantias personales en el derecho romano, como se menciona

anteriormente, dejan ver como ellos veian la cosa de otro modo, para ellos la
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garantia personal de una o de varias personas era preferible a la garantia real,
puesto que todas las series de formularios de contratos los arrendatarios daban al
propietario una hipoteca hasta haber encontrado fiador. Por su parte, la garantia
real tenia el caracter de provisional hasta que se encontraba una garantia
personal(Moro, 1998). La preferencia se explica en la intervencion de los fiadores
puesto que en ellos hay algo mas que una seguridad material, que una garantia de

la solvencia del deudor; en esta existe un testimonio de honradez y de moralidad.

De alli que en las leyes romanas prevalecia la preocupacion de asegurar varios
fiadores para cada obligacion, por lo que estos eran por lo general amigos o
familiares préximos del deudor, en especial por la preocupacion que existia en las

leyes puesto que existian varios fiadores en cada obligacién. (Schultz, 1960)

De esta forma, en los comicios de Roma un pufiado de familias ricas, prestaban a
los pastores y artesanos que eran la mayoria de los pobladores romanos y en
cuyo caso el crédito consistia simplemente en tratar que la gente pobre no muriera
de hambre, y basicamente los prestamos eran de consumo, situacién que llevo a
los prestamistas a no reclamar mas que seguridad personal, debido a que el
servicio que prestaban no buscaba mas sino su propio interés (Moro,
1998).Adicionalmente, los prestamistas ya contaban con extensos territorios, sin
embargo, no contaban con capital ni instrumentos para volverlos productivos, por
lo que los pastores y artesanos se convirtieron en una buena fuente de explotacion

a cambio de su manutencion.

Para que esta estructura funcionara, la fianza garantiza a los acreedores que los
fiadores (patrocinador) interesados en el pago ejercieran presion sobre el deudor,
ademas de ejercer vigilancia y asi facilitar sus relaciones de parentesco o de
amistad (D'Ors, 1968). En caso tal de que el deudor no tuviera éxito en la
actividad, su insolvencia no seria una causal de fraude; y los fiadores podian

abandonar el deudor al acreedor que tenia derecho de mostrarse con ellos de
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forma inmisericorde. O si ellos, se habian hecho cargo de la deuda podian ejercer
control sobre el deudor (actiodepensi) el cual era concedido por la Ley.

Dentro de las garantias personales, la fianza era la forma preferida de garantia al
punto que ningun contrato se celebraba sin un patrocinador. Esto debido a que el
Derecho romano, era demasiado riguroso con los deudores, opto por dar un
beneficio a los fiadores, concediéndoles poder ejercer dominio con los cofiadores.
Con el tiempo, se llegé a establecer para aquellos que demostraban insolvencia
que los cargos corrieran por parte del acreedor, de esta forma el patrocinador
guedaba liberado a los dos afios y se impusieron penas a los acreedores que
exigian pagos pasado el tiempo limite. Dicho cambio legal, hizo que los
acreedores se fueran alejando de las garantias personales y comenzaran a exigir

garantias reales. (D'Ors, 1968, pag. 397)

De esta forma, el Derecho romano referente a la garantia real inicio siendo muy
limitado, casi pobre y solamente fue utilizado por personas acostumbradas a
operar con créditos personales. Esto garantiza al acreedor tener acceso a una
propiedad libre, exenta de gravamenes, idea que crecio en las mentes romanas de
los acreedores, lo que, por consiguiente, llevo a la ruina a muchos pequefos
propietarios que se vieron obligados a vender para cumplir con el crédito. De esta

forma se empezaron a constituir los latifundios.

1.2. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA GARANTIA REAL COMO CONTRATO
ACCESORIO.

Las garantias aseguran para el respectivo acreedor el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del deudor, estableciendo una alta expectativa de pago, en
este sentido, el tema resulta de particular de los negocios, en el cual las
situaciones patrimoniales suelen ser variables, en especial en periodos amplios de
tiempo, sea por fuerza de los problemas exogenos de la economia, sea en virtud
de las consecuencias enddgenas derivadas de la gestion correspondiente. En este

sentido, para el deudor su correcto manejo va a depender, no en pocas ocasiones,
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gue el acreedor logre o no hacer efectivas sus pretensiones, que lo pueda hacer
de manera completa y total o sélo parcialmente, y que lo obtenga en un tiempo

mas o menos corto. (Mendoza, 2005, pag. 197)

Los contratos de garantia ofrecen un respaldo excepcional, es decir que lo normal
es que un acreedor deba hacer efectivo su derecho sobre el patrimonio de su
deudor, que constituye la prenda general de sus acreedores, es decir, en igualdad
de circunstancias de todos los acreedores, sin reclamar el beneficio de ningun
derecho para perseguir bienes en poder de terceros. Por su parte el articulo 2493
del Codigo Civil establece que los acreedores ante el deudor, como regla general,

salvo excepciones contractualmente previstas.

Lo anterior, demuestra que quien tenga una garantia deriva generalmente la
ventaja de su situacion de un negocio juridico, para que el acreedor se pague en
condiciones especiales frente a otras acreencias o0 sobre bienes o patrimonios
particularmente afectados a satisfacer sus pretensiones. En este aspecto, el
término “negocio juridico de garantia”, mas que de contratos de garantia, es decir
que la constitucién de las garantias tendrd origen contractual, y no proviene tan

sé6lo de la voluntad unilateral del constituyente. (Vélez F. , 1936)

De esta forma, la division de los contratos en principales y accesorios, tomada del
articulo 1499 del ordenamiento civil, se expresa asi: “El contrato es principal
cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencién, y accesorio
cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion principal, de

manera que no pueda subsistir sin ella” (Codigo Civil, 2020)

De esta forma, se evidencia en el texto anterior, la obligacion de restituir, derivada
del contrato de prenda, subsiste a pesar de la extincion de la obligaciéon principal y
aun del contrato al cual ésta le debe existencia (Ospina & Ospina, 1983).Por
consiguiente, hay contratos que producen obligaciones principales y contratos que

generan obligaciones accesorias. En este sentido, Bonnecase(1945), sefiala con
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mayor exactitud que la clasificacién que se estudia incurre en el error de confundir
“los pretendidos contratos accesorios con los derechos accesorios” (pag. 77),
luego, segun el autor lo accesorio es la obligacion del fiador y del deudor
hipotecario, ya que la fianza y la hipotecario, debido a que tanto la fianza como la
hipoteca pueden garantizar operaciones derivadas de los delitos, por ende, no es
correcto decir que los contratos son accesorios de una convencidn, como se
afirma en el articulo 1499, dado que la accesoriedad se puede producir respecto

de cualquier obligacién con independencia de su fuente(Rodriguez J. , 1960).

Por otra parte, el contrato accesorio requiere para su existencia de un contrato o
de una obligacién principal, de manera que no pueda subsistir un accesorio sin lo
principal. Asimismo, el ordenamiento civil, que admiten expresamente la
constitucién de las llamadas garantias abiertas, es decir que es para aquellos que
pueden respaldar no solamente las obligaciones previas, sino también
compromisos aun no constituidos, indica la posibilidad de que las obligaciones que
derivan del contrato accesorio, como el fiador de responder por el compromiso de
su fiador o la del deudor hipotecario para atender con el bien hipotecado el
cumplimiento de la obligacion respaldada, por lo que se crean obligaciones que
existen o que pueden exigir aun antes de que se hayan constituido aquéllas de

caracter principal (Mendoza, 2005, pag. 202).

Es correcto afirmar que los contratos accesorios, asi como algunas disposiciones
legales generan obligaciones cuya exigibilidad esta, necesariamente, supeditada a
aguellas de la obligacion principal. Es por ello, que las obligaciones accesorias,
qgue tienen vida propia, con independencia de las principales, por lo que, los
contratos de garantia pueden ser considerados en su existencia, en su validez y
en sus alcances, asi aquellos compromisos que no se hayan constituido

previamente.

Por su parte, Messineo(1952), afirmdé que los contratos de garantia no son los

unicos contratos accesorios, toda vez que, “un contrato de cémputo o de
22



liquidacion es dependiente de un contrato anterior de cuenta corriente o de otros
analogos” (pag. 4325). De acuerdo con la afirmacion, es posible afirmar que los
contratos de garantia son pactos accesorios de otros principales, ya que algunas
de las formas juridicas constituyen una unidad entre la obligacion principal y su

respaldo.

Por ultimo, los requisitos de los contratos accesorios son practicamente los
mismos que de los contratos principales, es decir, que cada uno de ellos debe
contar con: capacidad; consentimiento (libre, informado y exento de error); objeto
(posible, determinado, y licito); causa (suficiente y licita) y en algunos casos

formalidades especiales. (Mendoza, 2005)

Finalmente, la garantia real y el contrato accesorio son formas de proteger el
capital o el bien del acreedor, dado que estan funcionan en garantia de sus bienes
y la recuperacion de su capital. De alli que, pese a sus diferencias, juridicas y

legales, finalmente ambas son opciones de garantia de la deuda.

1.3. LA GARANTIA REAL EN EL DERECHO CIVIL EUROPEO

Dentro del Derecho civil europeo, se debe iniciar con la conceptualizacion de las
garantias, en la modernidad, dado que se ha efectuado un analisis desde el
Derecho Romano al respecto de las garantias, sin embargo, para el Derecho Civil
Europeo, la garantia se entiende como toda medida de refuerzo que se afade a
un crédito para la proteccion del acreedor quien a partir de la misma, un nuevo
derecho para la retencion de un bien, en caso de que los pactos del crédito no se
incumplan. Por lo tanto, la garantia es un esfuerzo a la responsabilidad patrimonial
contemplada en el derecho civil europeo, en definitiva, la garantia real supone la
sujecion expresa de uno o varios bienes concretos, muebles o inmuebles, a la
satisfaccion del interés del acreedor para el caso del incumplimientode una
obligacion determinada. Por ello, es valido afirmar que mas que derechos reales

de garantia se trata de derechos reales de realizacién del valor del bien gravado.
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Teniendo en cuenta lo descrito, en el derecho europeo se puede identificar que las
garantias reales en Europa, en realidad no han sido atemperadas por un trabajo
doctrinal o jurisprudencial, se constata los siguientes aspectos: en primer lugar,
constituye una fuga masiva de los operadores hacia las garantias personales, por
otra parte, la busqueda continla de nuevas garantias al margen de los
instrumentos tradicionales: el arrendamiento financiero (desde hace ya mucho

tiempo) y la reserva de dominio, la propiedad fiduciaria. (Bussani, 2007)

Lo anterior, significd para el derecho europeo que la distincion de las garantias
reales, en dos tipos, las garantias formales y las funcionales
segunFiorentini(2009), las cuales se han desarrollado para las garantias
mobiliarias, luego se tiene en virtud de la misma la prenda (garantia formal) y la
propiedad (garantia funcional). De acuerdo con las distinciones presentadas por
Fiorentini, se toma como ejemplo la experiencia alemana quienes
fundamentalmente aplicaron garantias funcionales, y en contra posiciéon, la
experiencia francesa y su reforma a la disciplina de la prenda (garantia formal),
por ultimo, el Marco Comun de Referencia Europeo (DCFR por sus siglas en

ingles) en materia de garantias mobiliarias. (Ulrich, 2007)

La experiencia alemana, durante el siglo XX en dicho pais fue desarrollada por la
jurisprudencia y la doctrina a través de figuras de propiedad en funcién de
garantia, para suplir el papel de la prenda con tenencia del acreedor que habia
sido la Unica figura de garantia mobiliaria en el cédigo civil aleman (Ulrich, 2007),
con una estructura rigida, la cual quedaria insuficiente al momento de dar inicio la
revolucion industrial, en especial para atender las necesidades del comercio. De
alli, que el pais abandono la incursion de las garantias sin tenencia del acreedor,
para desarrollar una jurisprudencia en la cual la utilizacién de la propiedad en

funcién de la garantia. (Rodriguez, 2014)
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En el caso de Francia, al igual que Alemania, la figura juridica de su codigo civil
Gnicamente contemplaba la figura de la prenda con tenencia del acreedor, y de
igual forma definieron figuras en las que existia la prenda sin tenencia del
acreedor para cierto tipo de bienes. Hasta el 2006, Francia introduce una reforma
en materia de garantias mobiliarias, una modernizacion que buscaba introducir
una disciplina que pudiera competir en el mercado de las garantias. (Philippe,
2012)

Esto quiere decir, que el Cdédigo Civil cambia radicalmente la naturaleza juridica de
la prenda puesto que pasa de ser un contrato real a ser un contrato solemne, en
cuanto necesita constar por escrito para ser valido (Picod, 2013). Asimismo,
permite la extensién del ambito de la garantia y una flexibilidad respecto de los
principios, por lo que se posibilita dar en prenda muebles futuros, o un conjunto de
muebles, también en garantia de deudas presentes o futuras, siempre que sean
determinables. De igual forma, la prenda sobre cosas fungibles, en cuyo caso se
autoriza al deudor a enajenarlas y remplazarlas por la misma cantidad de cosas

equivalentes.

Otro factor que incidi6 en los anteriorescambiosfueel derecho de prenda que viene
a sumarse al numero de beneficios que tiene el acreedor. Por este motivo, las
prendas sin tenencia del acreedor deben inscribirse en el registro nacional de
prendas sin desplazamiento constituido para tal efecto. Por dltimo, los
mecanismos de ejecucién, se elimina la prohibiciéon del pacto comisorio, buscando
garantizar la posicion del deudor mediante el avalio de un perito designado de
comun acuerdo o por el juez, salvo el caso de los bienes que se coticen

oficialmente en mercados organizados.

Entre las principales innovaciones de dicha reforma se encuentra la introduccion
de una disciplina general de la prenda sin tenencia del acreedor, la cual se suma a
la reforma del 2007 de la figura de la fiducia en el ordenamiento juridico francés.

Asi el régimen de garantias mobiliarias no solo llevo a una flexibilizacion de las
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garantias formales, sino que impulsé el trdmite de una ley que introduciria la figura

de la fiducia en el ordenamiento juridico. (Grimaldi, 2011)

Basicamente, esta norma busco responder a algunos vacios que tenia el régimen
general. De esta forma, dicha garantia a través de la fiducia poseia caracteristicas
propias, en primer lugar, su forma de constituciéon como contrato solemne, ademas
de una informacién obligatoria minima prevista, debe ser registrada ante el ente de
control, aunque este registro no tiene la finalidad de publicidad, sino el control y la
lucha contra la evasion fiscal. Esto entre otras protege al acreedor de que el bien
fiducia sea vendido a un tercero sin su previo conocimiento. Adicionalmente,
dentro de esta informacién obligatoria al momento de la constitucion de la fiducia
se incluye la deuda garantizada y el valor estimado del bien o del derecho

transferido al patrimonio fiduciario.

Otro aspecto de las modificaciones de la fiducia es que los bienes que conforman
el patrimonio fiduciario pueden ser afectados a la garantia de otras deudas
diferentes a las mencionadas. Para ello, se establecié una figura de protector de la
fiducia para la preservacion de sus intereses en el ambito de la ejecucion del
contrato, sin embargo, existi6 un modelo que permitia que el fiduciario sea el
mismo acreedor beneficiario, y, por ende, en caso de incumplimiento de la deuda
o deudas garantizadas, se autoriza a esté a disponer libremente de los bienes
dados en garantia.

Finalmente, se tiene la propuesta normativa en materia de garantias mobiliarias
del Marco Comun de Referencia, el cual se origind como un documento
académico en respuesta a una propuesta realizada por instituciones europeas, en
la cual las distinciones es relevante en cuanto en la reserva de propiedad el
acreedor que exige la garantia conserva la propiedad de los bienes y solamente
entrega la posesion al comprador hasta que la deuda no sea saldada en su
totalidad, en los demas casos de garantia sin posesion el deudor debera transferir

la titularidad de un bien al acreedor con el fin de favorecer su derecho real de
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garantia. En cuanto a su diferencia con la regulacion para cada una de las
garantias expuestas como tal no existen grandes diferencias, puesto que el
derecho de garantia en un bien mueble confiere al acreedor como respaldo de la
deuda denominado como la satisfaccion preferente del derecho asegurado a partir
del bien gravado. (Ulrich, 2007)

Luego, se regula la creacion de la garantia, que determina su propio surgimiento
de cara a las partes involucradas, en el cual basta un acuerdo entre las partes
para que surja, en la cual se tiene como factor diferencial la oposicion de terceros,
en caso de que el bien fiduciario no sea propiedad exclusiva del deudor. También,
el DCFR regula la oportunidad frente a terceros de garantia, en la que se prevén
tres situaciones que generan la oponibilidad frente a terceros: el registro, la
entrega de la tenencia al acreedor en caso de garantias con tenencia del
acreedor, y en caso de bienes intangibles cuando el acreedor garantizado tenga el
control sobre dichos bienes. Todo esto conduce a la implementacién de un registro
central europeo de garantias, personal y operado electronicamente y accesible

desde internet.

1.4. VIGENCIA DE LOS EFECTOS DE LA MORA EN LA PRENDA EN
COLOMBIA: NOVEDADES DE LA LEY 1676 DE 2013.

La prenda en Colombia se define a partir de las disposiciones legales, dividida en
civil o comercial, con tenencia o sin tenencia, de establecimiento de comercio, de
acciones, anticresis, de bono de prenda, prenda agraria, prenda minera, prenda
del derecho a explorar y explotar, de volumen aprovechable o vuelo forestal,
prenda de un crédito, prenda de marcas, patentes u otros derechos de analoga
naturaleza, de derecho de retencién, y a otras similares, dichas figuras se

consideran garantias mobiliarias y se aplicara lo previsto por la presente ley.

Por otra parte, el Cddigo Civilen su articulo 2409 dispone que el contrato de

prenda es aquel que en virtud del cual se entrega una cosa mueble a un acreedor
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para la seguridad de su crédito la cual se denomina prenda y el acreedor que la

tiene se llama acreedor prendario.

En este sentido, es preciso sefialar que, la doctrina, no demuestra todos los
perfiles de la prenda mencionados anteriormente; sin embargo éstos se pueden
resumir conforme a lo establecido por Bonivento (2002), quien reconoce a la
prenda “como un contrato que quiere la entrega de la cosa, que debe recaer sobre
bien mueble y que se celebra como seguridad o caucién” (pag. 21). La anterior, no
limita el sujeto constituyente de la prenda, es decir que el Cédigo Civil no estipula
que la prenda es el contrato en virtud del cual un deudor entrega una cosa a un
acreedor para la seguridad de su crédito, sino que se limitd6 a establecer esta
como parte del contrato. Adicionalmente, en el mismo cédigo se anota un perfil
adicional sobre la prenda que puede ser constituida por un tercero que no tenga
calidad de deudor frente al acreedor garantizado.

En este sentido, antes de entrar a analizar el efecto de la mora en la prenda en
Colombia, se debe revisar las caracteristicas del contrato de prenda el cual hasta
la Ley 1676 de 2013, resalta su caracter de contrato real, luego desde el punto de
vista de las obligaciones surgidas del contrato de prenda civil, se trata de un
contrato unilateral, puesto que, una vez se entrega la prenda solo surgen las

obligaciones para el acreedor prendario. (Echavarria, 2014)

De acuerdo con la Ley 1676 de 2013, estipula en su articulo 77 que:

“Restitucion de tenencia por mora. En los eventos de restitucion de bienes muebles
objeto de contrato de comodato precario derivado de una fiducia en garantia,
siempre y cuando la causal para solicitar la restitucion sea la mora del deudor, se
procederd de la siguiente manera:

e El interesado debera presentar, junto con prueba del contrato, solicitud de
restitucion de tenencia ante las entidades autorizadas para conocer este tramite que
sefialan en el articulo 64 de esta ley, del domicilio del demandado o del lugar de
ubicacién de los bienes, con indicacion de las partes, y sus representantes, si fuere
del caso, lugar de domicilio y de notificaciones, y mencion clara y detallada de lo
pretendido. Tal solicitud se entendera presentada bajo la gravedad del juramento.
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e Asi mismo, deberan indicarse de manera expresa y detallada los valores que se
afirman incumplidos y deméas sumas adeudadas. De igual manera debera hacerse
una descripcién del bien cuya restitucion se reclama.

e Alasolicitud debera acompafiarse copia del formulario registral de iniciacion del
proceso de restitucion.

e Recibida la solicitud, se sefalara fecha de audiencia, la cual debera realizarse
dentro de los diez dias siguientes.

e A ella se convocaréa al tenedor del bien, remitiéndole copia de la solicitud, del
formulario registral de restitucion, y la indicacion de que debera a llegar a la
diligencia los recibos o acuerdos de pago.

e Si el convocado no concurre se dejara constancia en el acta, y se le concedera
un término de tres dias para justificarse; si asi lo hace, se sefialard una nueva fecha
para adelantar la diligencia.

e Si el convocado no justifica su inasistencia, podra el interesado dirigirse a la
inspeccidn de policia a solicitar la practica de la diligencia de aprehensién y entrega
del bien cuya restitucion se solicita.

e Siel convocado concurre a la diligencia y accede a la restitucion se procedera a
levantar un acta en la que se consignhara la voluntad de las partes de dar por
terminado el contrato y realizar por parte del tenedor la restituciéon del bien,
sefialandose un plazo o fecha para la entrega, el cual no podra exceder de tres dias
siguientes. Este convenio no exime al tenedor o deudor garantizado de su
obligacion de cancelar los valores adeudados por todo concepto.

e Sillegada la fecha convenida para la restitucion el tenedor no hace entrega del
bien, el interesado se podra dirigir a la inspeccion de policia con el acta, a fin de que
se proceda por esta autoridad a realiza la diligencia de aprehension y entrega.

e Si el convocado concurre a la audiencia y no accede a la restitucion ni acredita
el pago de lo que se afirma adeudado por €l o por el deudor garantizado, se
procedera conforma se establece en este articulo.

e Si al momento de la restitucion un tercero formulare oposicién para la entrega
del bien, se agotara el tramite previsto en elarticulo 67 de esta ley.” (Ley 1676,
2013)

De acuerdo con lo anterior, es necesario tener claridad en cada uno de los

elementos expuestos en los cuales el acreedor y el deudor pueden hacer uso de la

restitucion de tenencia por mora.

1.4.1. Diferencias practicas entre prenda y garantia mobiliaria

Las principales diferencias que se encuentran en estos dos conceptos radican

basicamente en sus contratos, puesto que no es lo mismo un contrato por prenda

que uno por garantia mobiliaria. De esta forma la primera caracteristica del
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contrato de prenda “no se perfecciona sino por la entrega de la prenda al
acreedor”. (Bonivento, 2002, pag. 52)

De alli nacen dos obligaciones de caracter principal que surgen para el acreedor
prendario en virtud del contrato de prenda civil: el primero es que obliga a guardar
y conservar la prenda haciéndose responsable del deterioro al que esta sea
sometida durante el tiempo de la guarda. El segundo lugar, el Cédigo Civil obliga
al acreedor a restituir el bien cuando el deudor satisfaga el crédito, incluido el
capital, los intereses, los gastos en que haya incurrido el acreedor para la
conservacion de la prenda y los perjuicios que le hubiere ocasionado la tenencia.>

En este sentido y sobre el contrato de prenda, debe indicarse que el contrato es
del tipo de contrato accesorio pues requiere de la existencia de una obligacion
principal, a la cual acceder. Esta nota caracteristica esta expresamente sobre la
accesoriedad del contrato de garantia es imperativo sefialar que este accede a
una obligacién no a un contrato,incluso pese a que la prenda tiene como objeto

garantizar las obligaciones derivadas de un contrato principal al que accede.

Por ultimo, los efectos propios del contrato de prenda, como resultado de ser un
contrato accesorio son sometidos a la condicion de que en la medida del
cumplimiento o ejecucion de la garantia solo es exigible una vez verificado el
incumplimiento de la obligacion principal, los efectos de la prenda se encuentran

sometidos a condicion suspensiva negativa. (Oviedo, 2009, pag. 452 a 454)

® El articulo 2419, Cédigo Civil. El acreedor es obligado a guardar y conservar la prenda, como
buen padre de familia, y responde de los deterioros que la prenda haya sufrido por su hecho o
cupla.

® Articulo 2421, Cédigo Civil. EI deudor no podra reclamar la restitucion de la prenda, en todo o
parte, mientras no haya pagado la totalidad de la deuda en capital e intereses, los gastos
necesarios en que haya incurrido el acreedor para la conservacion de la prenda. Con todo, si el
deudor pidiere que se le permita reemplazar la prenda por otra, sin perjuicio del acreedor, sera
oido. Y si el acreedor abusa de ella, perdera su derecho de prenda, y el deudor podra pedir la
restitucion inmediata de la cosa empefiada.
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Es asi, que la posibilidad de constituir la prenda se da a partir de cosas corporales
e incorporales, es decir, que las prendas corporales son todas aquellas como
vehiculos, maquinaria y equipo, hipotecas entre otras, mientras que las prendas
incorporales son aquellas que no puede percibirse por los sentidos, lo que ocurre
con los llamados intangibles, como el buen nombre entre los comerciantes o la

propiedad intelectual. (Ochoa, 2006)

De esta forma, se estipula el derecho real sobre la prenda que le proporciona al
acreedor garantizado derechos que dan entidad a la garantia. Estos derechos son
la conservacion del bien gravado en manos del acreedor, la persecucion, la venta

y la preferencia.

Por su parte, la garantia mobiliaria de acuerdo con la Ley 1676 de 2013, introdujo
un ordenamiento juridico al sistema de garantias reales mobiliarias que entraria en
vigor para reemplazar el régimen de garantias prendarias contenido en el Cadigo
Civil y en el Codigo de Comercio. En esta, se define el concepto de garantia

mobiliaria y su &mbito de aplicacion, como se refiere en el articulo 3:

“Las garantias mobiliarias a que se refiere esta ley se constituiran a través de
contratos que tienen el caracter de principales o por disposicion de la ley sobre uno
0 varios bienes en garantia especificos, sobre activos circulantes, o sobre la
totalidad de los bienes en garantia del garante, ya sean estos presentes o futuros,
corporales o incorporales, o sobre los bienes derivados o atribuibles de los bienes
en garantia susceptibles de valoracion pecuniaria al momento de la constitucién o
posteriormente, con el fin de garantizar una o varias obligaciones propias o ajenas,
sean de dar, hacer o no hacer, presentes o futuras sin importar la forma de la
operacion o quien sea el titular de los bienes en garantia” (Ley 1676, 2013)

En este sentido, el concepto de garantia mobiliaria se refiere a toda operacion que
tenga como efecto garantizar una obligacion con los bienes muebles del garante.
Es por lo que, el contrato de garantia mobiliaria a través del articulo 14 de la Ley

de Garantias Mobiliarias indica:

“Articulo 14: Contenido Del Contrato De Garantia Mobiliaria. El contrato de garantia
debe otorgarse por escrito y debe contener cuando menos:
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Nombres, identificacion y firmas de los contratantes.

El monto maximo cubierto por la garantia mobiliaria

La descripcién genérica o especifica de los bienes dados en garantia

Una descripcion de las obligaciones garantizadas, sean presentes o futuras o de
los conceptos, clases, cuantias o reglas para su determinacion.

Paragrafo: la suscripcién del contrato y sus modificaciones, o de algin documento
firmado por el garante en este sentido, seran suficientes para autorizar la inscripcion
de la garantia mobiliaria en el registro y sus modificaciones posteriores, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo referido a la prelacion entre garantias constituidas
sobre el mismo bien en garantia” (Ley 1676, 2013)

bR

Otro factor innovador en la Ley 1676 en materia de garantia mobiliaria en materia
legislativa al permitir expresamente que el requisito del escrito se cumpla mediante
la emision de datos que cumpla con los requisitos establecidos en la Ley 527 de

1999 encargada de la certificacion de firmas y datos digitales entre otras.

Finalmente, se tiene que las obligaciones surgidas para el deudor y el acreedor
garantizando en virtud del contrato de garantia mobiliaria puede darse o no la
transferencia de la tenencia del bien mueble al acreedor, es decir que el contrato
sera unilateral o bilateral. Esto, conforma una diferencia esencial, debido a que, en
la regulacion de la prenda civil y comercial, las obligaciones de las partes estan
orientadas, por una parte, a hacer exigible la entrega de la cosa dada en garantia
cuando se pacta la tenencia en manos del acreedor, y por otra parte a la
conservacion de la cosa en interés del acreedor cuando éste no lo tiene
materialmente y en interés del constituyente cuando se ha desprovisto de la

tenencia en virtud de contrato.
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CAPITULO SEGUNDO: LA GARANTIA REAL Y LA PRELACION DE CREDITOS
EN LOS PROCESOS REORGANIZACION EMPRESARIAL EN EL DERECHO
VIGENTE COLOMBIANO

En el siguiente capitulo se profundizaran los aspectos relacionados a la prelacion
de créditos, sus clases y repercusiones en el pais, asi como los efectos de estos
en la reorganizaciéon empresarial propuesta por la Ley 1116 de 2006 y como las
garantias reales en los procesos de reorganizacion juegan un papel protagonico a
través de los acreedores y los procesos empresariales. Finalmente, se debe
realizar el analisis de las garantias reales en los procesos de liquidacion judicial.

Antes de iniciar lo referente a las clases y repercusiones en Colombia respecto de
la prelacion de créditos, es importante resaltar algunas sentencias de la Corte
Constitucional que especificamente han puesto de facto situaciones que deben ser
consideradas, como por ejemplo la sentencia C-447 de 2015, la cual se pronuncié
sobre el articulo 52 de la Ley 1676 de 2013:

“Las garantias reales en los procesos de liquidacion judicial. Los bienes en garantia
de propiedad del deudor en liquidacién judicial podran excluirse de la masa de la
liquidaciébn en provecho de los acreedores garantizados o beneficiarios de la
garantia siempre y cuando la garantia esté inscrita en el registro de garantias
mobiliarias o en el registro que, de acuerdo con la clase de acto o con la naturaleza
de los bhienes, se hubiere hecho conforme la ley.

Si el valor del bien dado en garantia no supera o es inferior al valor de la obligacion
garantizada este bien podra ser directamente adjudicado por el juez del concurso al
acreedor garantizado.

De operar el pago por adjudicacién, al acreedor garantizado se le adjudicara el bien
hasta concurrencia del valor de la obligacion garantizada y el remanente sera
adjudicado a los demas acreedores en el orden de prelacion legal.

En todo caso, lo establecido en el presente articulo no aplicara en detrimento de
derechos pensionales” (Corte Constitucional Sentencia C 447, 2015)

En este sentido, la prelacion legal de las garantias mobiliarias fue resuelta por la
institucion de la cosa juzgada constitucional. La Corte Constitucional, mediante
sentencia C-447 de 2015, establece que la LGM no modificé el orden de prelaciéon

establecido en el Codigo Civil, y que los acreedores con garantias mobiliarias se
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ubicaban en el mismo grado que un acreedor con una garantia prendaria,
debiendo respetar los créditos de primera clase antes que excluir y hacer efectiva

su garantia en los tramites de liquidacion judicial. (pag. 232)

Pese a que diferentes autores, segun lo expresa Rincon (2019), “llegaron a
manifestar que los articulos de la 50, 51 y 52 debian ser excluidos del
ordenamiento juridico, a través de la declaratoria de inexequibilidad” (pag. 232),
aspecto que no se dio, pues la Corte Constitucional en la sentencia C — 447 de
2015 solamente declaro la exequibilidad condicional en los articulos 50 y 51 de la
Ley 1676 de 2013 y del articulo 52 un fallo inhibitorio.

2.1. LA PRELACION DE CREDITOS: CLASES Y REPERCUSIONES EN
COLOMBIA

La prelacion de los créditos es estipulada por cuatroclases, las cuales se exponen

a continuacion:

2.1.1. Crédito de primera clase

De acuerdo con el articulo 2495 del Cadigo Civil, en el cual la preferencia que se
prevé para los créditos de primera clase es general, es decir, estos créditos son
los bienes embargables del deudor incluso los afectados a créditos de segunda y
tercera clase, como los garantizados con prenda o hipoteca y para los casos en
que el crédito no logré ser cancelado en su totalidad, por lo que el saldo continta
afectando la garantia.Lo anterior, es regulado por el articulo 2498 C.C, el cual

sefiala que:

“<Exclusion de créditos entre si>. Afectando a una misma especie crédito de la
primera y crédito de la segunda, excluirdn éstos a aquéllos; pero si fueren
insuficientes los demas bienes para cubrir los créditos de la primera clase, tendra
éstos la preferencia en cuanto al déficit, y concurriran en dicha especie, en el orden
y forma que se expresan en el inciso primero del articulo 2495” (Cadigo Civil, 2020)
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Luego, desprendiendo los créditos de segunda clase, que se examinan a

continuacion, se excluyen a los de primera; pero si los bienes distintos a los

embargados no son suficientes para pagar a los de primera, excluyen los de

primera a los de segunda, y estos seran usados para pagar los de primera. En

este sentido se establecen diferentes ordenes de prelacién para los créditos de

primera clase.

Es decir que, si concurren varios créditos de primera clase, se pagaran en el orden

establecido en el articulo 2495 C.C, teniendo en cuenta las modificaciones legales

y jurisprudenciales que al tema se han realizado, quedando dicha prelacion de la

siguiente forma:

Alimentos debidos a los menores: La Corte Constitucional en sentencia C-
092 de febrero de 2002 sefialé que los créditos por alimentos a favor de
menores prevalecen sobre todos los demas de la primera clase. Criterio de
la jurisprudencia que fue acogido por el articulo 134 de la Ley 1098 de 2006
cddigo de la infancia y adolescencia.

Los gastos de administracion causados en los tramites de acuerdo de
reorganizacion y liquidacion judicial: el articulo 37 de la Ley 1116 de 2006
hace referencia a cuales son los gastos de administracién. En esa misma
Ley se sefiala en el articulo 71, que dichos gastos tienen preferencia sobre
los que son objeto del acuerdo de reorganizacion o liquidacidon. Gastos que
deben pagarse a medida que se vayan causando, ya que son
indispensables para la culminacion del tramite.(Velasquez, 2010, pag. 625)
Los salarios, sueldos, todas las prestaciones 0 indemnizaciones
provenientes del contrato de trabajo: La Ley 50 de 1990 dispuso que los
créditos correspondientes a salarios o0 sueldos, prestaciones e
indemnizaciones de los trabajadores fueran los primeros en pagarse,
contrario a lo que dispone el articulo 2594 de C.C, que los ubica en cuarto
lugar en la prelacién. Ahora, dados los pronunciamientos jurisprudenciales
debe tenerse en cuenta que los créditos debidos por alimentos a menores,
hace gue tales créditos queden en un segundo lugar y en un tercero si hay
gastos de administracion derivados de un proceso concursal de
reorganizacion o liquidatario.

Las expensas funerales necesarias del deudor difunto. articulo 2507 C.C,
privilegio que solo cobija las necesarias. Lo que exceda este concepto no
es crédito privilegiado.
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Los gastos de la enfermedad de que haya sufrido el deudor articulo 2616
C.C, facilita que los enfermos sean atendidos por los centros hospitalarios
gue, en caso de morir, contaran con una causa de referencia.

Los articulos necesarios de subsistencia, suministrados al deudor durante
los dltimos tres meses

Los créditos fiscales por concepto de impuestos: que se deban a la nacion,
los departamentos o municipios.(Universida de los Andes, 2020, pag. 5)

2.1.2. Créditos de segunda clase

Esta clase de preferencia supone el respaldo del crédito con bienes especificos,

por lo que se establece el derecho de retencibn como presupuesto para mantener

la preferencia, con excepcion de la prenda sin tenencia, que sigue estando en esta

clase, aun sin poder ejercer la retencion.Al respecto, a lo sefialados se tiene que:

“Articulo 2497 C.C, son la segunda clase de créditos pertenecientes al siguiente tipo
de personas: el posadero sobre los efectos del deudor, introducidos por éste en la
posada, mientras permanezcan en ella, y hasta concurrencia de los que se deba por
alojamiento, expensas y dafos. El acreedor o empresario de transportes sobre los
efectos acarreados que tenga en su poder o en el de sus agentes o dependientes,
hasta concurrencia de lo que se deba por acarreo, expensas y dafos; con tal que
dichos efectos sean de la propiedad del deudor. Se presume que son de la
propiedad del deudor, los efectos introducidos por él en la posada, o acarreados de
su cuenta.” (Cadigo Civil, 2020)

Conforme a lo anterior y teniendo en cuenta que la segunda clase comparte

algunas prelaciones con la primera clase, se tienen los siguientes ordenes de

prelacion:

Los del posadero sobre los efectos del deudor: recae sobre los objetos que
el deudor ha introducido en la posada mientras estan en ella, y hasta
concurrencia del alojamiento, expensas y dafos. Entendiendo por pasadero
como cualquier establecimiento que se asimile a una posada. Para tener
dicha preferencia es indispensable que el posadero u hotelero ejerza el
derecho de retencion sobre las cosas introducidas por el deudor en el
hospedaje, es decir la preferencia recae sobre los bienes retenidos.
Los del transportador sobre los objetos transportados: por lo que se deba
por acarreo, expresas Yy dafos, el transportador sus agentes o
dependientes podran retener los objetos transportados que tengan en su
poder y hacer efectivo el crédito por tramite judicial.
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e Los del acreedor prendario sobre la prenda con o sin tenencia.

e Los créditos o valores que por concepto de cuotas hubieren cincelado los
promitentes compradores a las personas naturales o juridicas que se
dediquen a la construccidon y enajenacion de inmuebles destinados a
vivienda y que se encuentren en procesos de reorganizacion o liquidacion
judicial, EI decreto 2610 de 1979 en su articulo 10, al modificar el articulo
21 de la Ley 66 de 1968, que ubicaba tales créditos en 4 clase, sefiala que
“tendran el caracter de créditos privilegiados de segunda clase en los
términos del numeral 3 del articulo 2497 C.C, siempre que la promesa del
contrato haya sido validamente celebrada y el superintendente o su agente
liquidador tenga certeza de la fecha de su otorgamiento”. Norma
reproducida en el articulo 125 de la Ley 388 de 1997 — Ley de
ordenamiento territorial —lo particular de esta preferencia es que a pesar de
estar el crédito en la categoria de segunda clase su preferencia es general,
ya que no hay ningun bien que lo esté respaldando. Segun Velasquez
(2010), la interpretacion que se le debe dar a tan particular norma es que
“tales créditos han de pagarse primero que los de cuarta, siempre y cuando
sobre dinero de los bienes afectados a la segunda clase”.(pag. 629)

e Los acreedores beneficiarios del patrimonio autbnomo conformado en los
encargos fiduciarios y contratos de fiducia mercantil: el inciso 3 del numeral
4 del articulo 38 y el numeral 1 del articulo 43 de la Ley 1116 de 2006,
respecto de proceso de reorganizacion y, el articulo 50 inciso 3 numeral 7 ,
respecto de proceso liquidatario, sefialan que los créditos amparados por
fiducias mercantiles y encargos fiduciarios otorgan la prelacién
correspondiente a los créditos de segunda clase si se trata de
muebles.(Universida de los Andes, 2020, pag. 12)

2.1.3. Crédito de tercera clase

Dentro de los créditos de tercera clase, la hipoteca se hace efectiva sobre el

inmueble que esta afecto con el gravamen, el articulo 2499 C.C, se afirma que:

“A cada finca gravada con hipoteca podra abrirse, a peticion de los respectivos
acreedores, o de cualquiera de ellos, un concurso particular para que se les pague
inmediatamente con ella, segun el orden de las fechas de sus hipotecas.

Las hipotecas de una misma fecha que gravan una misma finca preferiran unas a
otras en el orden de su inscripcion.

En este concurso se pagaran primeramente las costas judiciales causadas en él.”
(Caodigo Civil, 2020)

En los casos de prelacion, la hipoteca se hace efectiva sobre el inmueble que esta
afecto con el gravamen;sin embargo, la ley permite que un mismo inmueble sea
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gravado con varias hipotecas, dando origen a las hipotecas de primer grado,
segundo grado, y asi en forma sucesiva. Orden que se establece segun la
inscripcion en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos. En el supuesto
anterior, la preferencia opera segun el orden de inscripcion, sin importar la fecha
de otorgamiento, por lo que el producto de remate se otorgara en ese mismo

orden.

Lo anterior, siempre y cuando no exista un caso particular, como por ejemplo, “el
caos en los que el inmueble ha desaparecido y opera una subrogacion real, en
virtud de la cual el objeto reemplazante del inmueble, que es dinero, queda

afectado con la preferencia”.(Velasquez, 2010, pag. 636)

2.1.4. Créditos de cuarta clase

Los créditos de cuarta clase estan sefialados en el articulo2502 C.C que trata de
una preferencia que cubre todos los bienes del deudor, pero que cede ante los
créditos de 1ra,2da y 3ra clase. Para esta clase de créditos el orden de prelacion
esta dado por la fecha de su causacion como lo estipula el articulo 2503 C.C, es
decir, que dicha prelacion corresponde a los administradores por la de su
nombramiento; la de los padres por sus hijos por orden de nacimiento; y la de los
guardadores frente a sus pupilos por la de su posesiéon. Respecto a la fecha de los
créditos de proveedores de materias prima, la Ley 1116 de 2006 no se refirié a tal
fecha, por lo que ha de entenderse en la que surge la relacién juridica, si son de

igual fecha, se prorratean.

2.1.5. Créditos de quinta clase.

La quinta y dltima clase comprende los bienes que no gozan de preferencia. Los
créditos de la quinta clase se cubriran a prorrata sobre el sobrante de la masa

concursada, sin consideracion a su fecha.
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2.2. EFECTOS DE LA REORGANIZACION EMPRESARIAL: LEY 1116 DE 2006

La empresa, definida por la Constitucion Politica (1991) a través del articulo 333
como eje primordial para el desarrollo social, por medio del cual se exige al Estado
la obligacion de promover la actividad empresarial y remediar las fallas del
mercado, mediante la intervencion en la economia; medidas incluidas en los
articulos 334 y 335 de la constitucion, para la reactivacion empresarial, en este
sentido las cortes del pais han resaltado que las acciones de estos decretos no
s6lo van encaminadas a hacer efectivas las obligaciones del deudor en estado de
insolvencia, sino que las empresas que presenten iliquidez con el fin de que no

lleguen al punto de liquidacién de la empresa.

Para ello, la creacion de procesos concursales, procesos de caracter universal,
gue encaminan a hacer efectivas las obligaciones del deudor, sea esta persona
natural comerciante o empresarial segun distingue la Ley 1116 de 2006, vigente a
la fecha, la cual coloca diversos factores en estado de insolvencia, sino que busca
fundamentalmente, que la empresa se recupere y continde con su labor social, sin

que llegue a la liquidacion, es decir:

“se sustituyen los intereses particulares para obtener a toda costa el pago de
obligaciones insolutas por otro de interés general, de contenido social, a fin de que
la empresa supere dificultades transitorias de afugias econémicas, y continGe con
sus actividades, de las cuales no ha de beneficiarse Gnicamente el empresario sino
la sociedad” (Corte Constitucional, 2005)

Quiere decir lo anterior, que el derecho concursal se funda en el interés general
pero no desconoce el derecho de los acreedores a obtener la satisfaccion de su
crédito, para lo cual se crea un marco de condiciones generales que debe cumplir
la empresa, de acuerdo con el principio segun el cual el patrimonio del deudor es
prenda general para responder de sus obligaciones con los acreedores, colocando
en pie de igualdad a todos los acreedores, de tal forma que todas las deudas sean
satisfechas en la misma proporcion, con el patrimonio de la persona que se

encuentra en un proceso concursal.
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Al respecto, Leal (1999), sefiala que tanto el reconocimiento por parte de la
jurisprudencia como los doctrinales, equivalen a un tratamiento equitativo para
todos los acreedores que concurran al proceso de insolvencia, sin perjuicio de la
aplicacion de las reglas sobre la preferencia y prelacion de créditos, con el fin de
que no solo persiga la vigencia de la igualdad formal en el trdmite concursal y la
garantia al debido proceso sustancial. Todo esto, en aras del principio

democratico.

En consecuencia, la Ley 1116 de 2006 establecié el régimen de Insolvencia
Empresarial y tiene por objeto la proteccion del crédito y la recuperacion y
conservacion de la empresa, preservar empresas viables y normalizar sus
relaciones comerciales y crediticias, entre otras a través de los procesos de
reorganizacion y liquidacion judicial, segun se prevé en la misma ley en su articulo

primero:

“El régimen de insolvencia, ademas, propicia y protege la buena fe en las relaciones
comerciales y patrimoniales en general y sanciona las conductas que le sean
contrarias” (Ley 1116, 2006)

Los acuerdos de reorganizacion se aplican ante la cesacion de pagos y la
incapacidad de pago inminente conforme el noveno articulo de la presente ley y
tiene multiples efectos a favor de la empresa, como: la imposibilidad de admitir o
continuar la demanda de ejecucién o cualquier otro proceso de cobro en contra del
deudor (Articulo 20), la continuidad de los contratos (Articulo 21), la suspensién de
la causal de disolucién por pérdidas (Articulo 23), la flexibilizacion de las
condiciones de aportes al capital (Articulo 42) y la conservacién y exigibilidad de

gravamenes y de garantias reales y fiduciarias (Articulo 43), entre otras.

En conclusion, la legislacion concursal paso de ser un simple instrumento para el

pago ordenado de los pasivos del deudor a convertirse en una herramienta para la
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proteccion de la empresa que se encuentra en situacién de insolvencia y que

busca mantenerse en pie, permitiéndole continuar con su actividad econémica.

2.3. LAS GARANTIAS REALES EN LOS PROCESOS DE REORGANIZACION

A partir del Oficio 220-091852 del 23 de marzo de 2016, publicado por la
Superintendencia de Sociedades en su portal insolvencia.co, se publicé las

garantias reales en el proceso de reorganizacion empresarial, mediante el cual se

formulé una consulta en relacion con las garantias reales en los procesos de

reorganizacion.

Dicho oficio, parte de cinco cuestionamientos que se presentan en los siguientes

términos:

wn

ok

¢ Como se desvirtia que el bien mueble dado en garantia no es necesario para
el desarrollo del objeto social de la compafiia en reorganizacion?

¢,Cémo se debe presentar la solicitud al juez del concurso?

¢Puede ser clasificado como un bien garantizado un fidecomiso de
administracién y fuente de pago?

¢,Puede ser clasificado como un bien garantizado un fidecomiso en garantia?

¢, Cual es el mecanismo idoéneo si la sociedad en reorganizacién dispone en el
inventario que el bien es necesario para el desarrollo social de la compafiia, con
la finalidad uUnica y exclusiva de no cumplir con la obligacion garantizada?
(Superintendencia de Sociedades, 2020, pag. 1)

De acuerdo con el oficio, y en relacién con la Ley 1676 de 2013 y el Decreto 1835

de 2015, se hacen las siguientes precisiones:

“i) De conformidad con lo previsto en el articulo 50 de la lay 1676 de 2016: “A partir
de la fecha de inicio del proceso de reorganizacién no podra admitirse ni continuarse
demanda de ejecucion o cualquier otro proceso de cobro en contra del deudor sobre
bienes muebles o inmuebles necesarios para el desarrollo de la actividad econémica
del deudor” y que hayan sido reportados por el deudor como tales dentro de la
informacion presentada con la solicitud de inicio del proceso; con base en esta
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informacion se dard cumplimiento al numeral 9 del articulo 19 de la Ley 1116 de
2006.

Los demds procesos de ejecucién de la garantia real sobre bienes no necesarios
para la actividad econémica del deudor podran continuar o iniciarse por decision del
acreedor garantizado” (Superintendencia de Sociedades, 2020)

En el Oficio 220-050986 (2018), al respecto se realizaron algunas consideraciones
sobre los bienes que hacen parte de un patrimonio autbnomo en el marco del
régimen de insolvencia empresarial. Para ello, la Superintendencia de
Sociedadessolicita ante la Superfinanciera se le admita con base en la Ley 1116
de 2006 en una reestructuracion econémica cuya norma de la entidad respecto a
los bienes inmuebles que hacen parte del patrimonio autbnomo de una fiducia a
través del fideicomitente sea el solicitante. (Superintendencia de Sociedades,
2018).

De alli, los bienes que hacen parte de un patrimonio autonomo de una fiduciaria
deben ser incluidos en la masa patrimonial del deudor en ley de reestructuracion
cuando este es el fideicomitente, por ende, con fundamento en los articulos 14 y
28 de la Ley 1755 de 20158, los cuales sustituye un titulo del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo las cuales emiten un

concepto de caracter general.

Adicionalmente, el articulo 43 de la Ley 1116 de 2006 establece que:

" Articulo 14, Ley 1755 de 2015. Términos para resolver las distintas modalidades de peticiones.
Salvo norma legal especial y so pena de sancion disciplinaria, toda peticion debera resolverse
dentro de los 15 dias siguientes a su recepcién. Estara sometida a término especial la resolucién
de las siguientes peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacion deberan resolverse dentro de los diez (10) dias
siguientes a su recepcién. Si en ese lapso no se ha dado respuesta al peticionario, se entendera,
para todos los efectos legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente, la
administracion ya no podra negar la entrega de dichos documentos al peticionario, y como
consecuencia las copias se entregaran dentro de los tres (3) dias siguientes.

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion con las
materias a su cargo deberan resolverse dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcion.

® Articulo 28, Ley 1755 de 2015. Alcance de los conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los
conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del
derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion.
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“En relacion con las garantias reales y los contratos de fiducia mercantil y encargos
fiduciarios que incluyen entre sus finalidades las de garantia y que estén vinculadas
con acuerdos de reorganizacion, aplicaran las siguientes reglas:

1. Los créditos amparados por fiducias mercantiles y encargos fiduciarios se
asimilan a los créditos de la segunda y tercera clase previsto en los articulos 2497 y
2499 de C.C, de acuerdo con la naturaleza de los bienes fideicomitidos o que
formen parte del patrimonio autébnomo, salvo clausula expresamente aceptada por el
respectivo acreedor que disponga otra cosa.

2. Durante la vigencia del acuerdo queda suspendida la exigibilidad de
gravamenes y garantias durante dicha vigencia, o la constitucion de estas, tendra
gue pactarse en el acuerdo, con la mayoria absoluta de los votos admisible,
adicionada con el voto del beneficiario o beneficiarios respectivos.

3. Si el acuerdo termina por incumplimiento, conforme a lo dispuesto en la
presente ley, para efectos del proceso de liquidacion judicial, queda restablecida de
pleno derecho la preferencia de los gravamenes y garantias reales y fiduciarias
suspendidas, a menos que el acreedor beneficiario haya consentido en un trato
distinto.

4, Durante la ejecucion del acuerdo son enajenados los bienes objeto de la
garantia, el acreedor gozara de la misma prelacién gue le otorga el gravamen para
que le paguen el saldo insoluto de sus créditos, hasta la concurrencia del monto por
el cual haya sido enajenado el respectivo bien.

5. La constitucién, modificacién o cancelacion de garantias, o la suspension o
conservacion de su exigibilidad derivadas del acuerdo, requerird el voto del
beneficiario respectivo y bastara la inscripcion de la parte pertinente del mismo en el
correspondiente registro, sin necesidad de otorgar nuevamente ningin otro
documento y, salvo pacto en contrario, compartira proporcionalmente el mismo
grado de todos aquellos acreedores que concedan las mismas ventajas al deudor.
Para tales efectos, las clausulas pertinentes del acuerdo prestaran mérito ejecutivo
6. La estipulacién de un acuerdo de reorganizacién que amplié el plazo de
aguellas obligaciones del deudor que cuenten con garantes personales o0 con
cauciones reales constituidas sobre bienes distintos de los del deudor, no pone fin a
la responsabilidad de los garantes ni extingue dichas cauciones reales.

7. En caso de incumplimiento del acuerdo de reorganizacién, el acreedor que
cuente con garantias reales o personales constituidas por terceros para amparar
créditos cuyo pago haya sido contemplado en el acuerdo, podra iniciar procesos de
cobro contra los garantes del deudor o continuar los que estén en curso al momento
de la celebracién del acuerdo” (Ley 1676, 2013)

En este sentido, Veiga (2017), expone como la multiplicacibn masiva de causa de

preferencia ha reducido al minimo, el espacio de aplicacién de la regla de reparto

proporcional, ya que la acumulacibn de causas de preferencia provoca la

insatisfaccion de un numero cada vez mayor de créditos privilegiados, siendo la

colision entre acreedores tanto mas aguda cuando menor sea el patrimonio del
deudor. (pag. 425 a 430)
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Lo anterior, es viable de alcanzar esta funcién siempre que se eviten la
inconveniencia de las normas sobre ejecuciones singulares durante el proceso.
Esto significa en cierta forma, el sometimiento de todos los acreedores a la
disciplina concursal evitando que el sistema de acciones individuales tiene sobre
el valor del patrimonio del deudor (lllescas, 1977). De este modo, la integracion
total de los acreedores incluidos los garantizados en el procedimiento concursal
podria justificarse siempre que permita maximizar el valor del patrimonio del
deudor sin que ello comporte un perjuicio de los intereses de aquellos que estén

garantizados.

Luego, para que esta funcion concursal sea justa y lleve a una integracion total de
los acreedores sin distincion debe idear unos mecanismos que tutelen la posicion
de los garantizados, pues en su detrimento se tergiversan o violan la funcién y
finalidad de las garantias, beneficiando Unicamente a un deudor que pudo ser mas
0 menos indolente en la gestidon de su empresa y a unos acreedores ordinarios
gue simplemente se aprovechardn de la lesibn que se provocan en otros
acreedores que se preocuparon por asegurar el riesgo de sus operaciones.
(Veiga, 2017, pag. 435)

En consecuencia, para integrar a los acreedores garantizados dentro de la funcién
concursal y, por ende, en el procedimiento renunciando a sus prerrogativas,
deberan neutralizarse los costes que significa su integracién obligatoria en

beneficio del conjunto de acreedores ordinarios y del deudor.

2.3.1. Participacibn de los acreedores garantizados en los procesos de

reorganizacion empresarial.

La participacion de los acreedores garantizados en los procesos de reorganizacion
empresarial, son en muchos sentidos vistos como un sometimiento forzoso, en
especial en los casos en que el valor de la empresa del deudor es superior al valor

de liquidacion de los elementos patrimoniales que la integran, si se conservan en
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funcionamiento (Belifia, 2011). Luego, en caso de que se opta por conservar el
patrimonio del deudor, el que se permita a ciertos acreedores ejecutar
individualmente no es un camino adecuado pues, salvo que se les ofrezca algun
beneficio para satisfacer el crédito, les basta con ejecutar la garantia y, si esta es
necesaria para la conservacion de la empresa, la ejecucion de esta puede llegar a
provocar la liquidacion de una empresa eficiente. (Leal, 1999)

En contra parte, si se sujeta al acreedor garantizado al procedimiento y se decide
conservar la empresa, debe procurarse una adecuada tutela del valor
preconcursal de la cosa objeto de garantia para la satisfaccién de sus créditos,
pues de lo contrario los acreedores ordinarios se beneficiaran exclusivamente del
coste soportado por los garantizados e intentaran conservar una empresa
ineficiente. (Barrios & Mantilla, 2006)

Esto no implica que la integracion de los acreedores garantizados reporte
beneficios al resto de acreedores e incluso al deudor a costa de aquéllos. Por el
contrario, el acreedor garantizado debe compensar a estos acreedores del coste
de oportunidad que pierden al no ejercer la ejecucién separada, para lo cual al
menos se les debe reconocer el derecho a percibir lo devengado por intereses

causados entre tanto no pueda ejercer las acciones individuales.

De este modo, los acreedores garantizados estan facultados para solicitar a los
organos, de la quiebra, la adopcion de las pertinentes medidas que aseguren la
integridad del valor que les ofrece la cosa objeto de la garantia. Esta medida
conlleva la atribucion a los 6rganos del concurso de la potestad necesaria para
adoptar esas medidas protectoras de la posicion de los garantizados. (Veiga,
2017)

Sin embargo, para que la integracion de los acreedores garantizados funcione, es
necesario que los 6rganos concursales no maximicen el valor del patrimonio del

deudor, incrementando el valor de la masa activa del concurso en beneficio de los
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acreedores ordinarios y sin perjuicios de los garantizados, independientemente de
la solucién que se adopte, es decir, sea la liquidacién o la conservacion de la

empresa.

2.4. LAS GARANTIAS REALES EN LOS PROCESOS DE LIQUIDACION
JUDICIAL

El proceso de liquidacion judicial se contempla desde el Articulo 1 de la Ley 1116
de 2006.

“El proceso que viene a sustituir la liquidacion obligatoria tiene como finalidad
aprovechar el patrimonio del deudor para el pago de acreencias, hasta donde sea
posible, culminado con la extincién de la persona juridica de la deudora. (Ley 1116,
2006)

El anterior, busca la pronta y ordenada liquidacion obligatoria que tiene como
finalidad aprovechar el patrimonio del deudor. Este proceso se inicia por el
incumplimiento del acuerdo de reorganizacion y/o causales de liquidacion

inmediata.

En este sentido, la liquidacién judicial es la ultima instancia dentro del procesode
reorganizacion. Por tal razon se debe lograr que la reorganizacién del deudor
suponga para su reinsercion en la vida economia, entendiendo la liquidacion como

una opcion de ultima instancia. (Garzon, 2015)

Los tiempos para dar por terminado el proceso de liquidaciébn son més breves y el
procedimiento garantiza que tales términos se cumpliran, a diferencia de la
liquidacion obligatoria que suele tardarse mucho mas, segun la superintendencia
de sociedades (2020), es precisamente una de las principales quejas para llevar a
cabo un proceso judicial. Sin embargo, las herramientas que ha puesto la entidad
para acelerar los procesos de liquidacion terminan por favorecer a los acreedores
reconocidos evitando sobrecostos en materia de gastos de administracion.

(Superintendencia de Sociedades, 2020, pag. 6)
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De esta forma, los procesos de ejecucion incorporados al proceso de liquidacion
judicial estaran sujetos a la suerte de este y deberan incorporarse antes del

traslado para objeciones a los créditos.

El régimen de las garantias mobiliarias en los procedimientos de insolvencia es
diferente segun si se trata de procedimientos de liquidacién. De esta forma los
bienes en garantia de propiedad del deudor en liquidacién judicial podran excluirse
de la masa de la liquidacién en provecho de los acreedores garantizados o
beneficiarios de la garantia, siempre y cuando esta esté inscrita en el registro de

garantias mobiliarias.

Luego, si el valor del bien dado en garantia no supera o es inferior al valor de la
obligacion garantizada, como se ha expuesto anteriormente, el juez podra
adjudicar directamente el bien al acreedor garantizado. En caso contrario, en que
el valor del bien supera el valor de la obligacion garantizada, el producto de la
enajenacion se adjudicard en primera medida al acreedor garantizado y el
remanente se aplicard a los demas acreedores en el orden de prelacion legal.
(Rodriguez M. , 2016)

El acreedor garantizado puede optar por quedarse en el orden con el bien en
garantia y pagar el saldo al liquidador para que lo aplique al pago de los demas
acreedores. Si, por otra parte, la liquidacion por adjudicacién, al acreedor
garantizado se le adjudicara el bien hasta concurrencia del valor de la obligacién
garantizada y el remanente sera adjudicado a los demas acreedores en el orden

de prelacion legal. (Aldana, Gomez, & Pinilla, 2017)

Cabe anotar que todo lo anterior se articula con el articulo 50 de la Ley 1676 de
2013 la cual refiere a: las garantias reales en los procesos de reorganizacion. La
cual deja en claro que no puede promover procesos de cobro en contra del deudor

sobre bienes necesarios para el desarrollo de la actividad econdmica del deudor,
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siempre y cuando asi se hayan reportado en la solicitud de admisién al proceso de

reorganizacion.

Las garantias reales en los procesos de liquidacion tienen un complejo sistema de
seguimiento y acreditacion, por lo que los procesos para la liquidacion y la
reorganizacion son necesarios para iniciar una parte del proceso, sin embargo,
debe tenerse en cuenta varios procesos incluso desde el momento, ya que las
garantias deben ser estipuladas desde el contrato, asi como el acreedor
garantizado. Finalmente, el deudor tiene el alivio de una serie de medidas en las
cuales puede beneficiarse de los intereses, y cierto nimero de aplazamientos o

beneficios, en los cuales priman la necesidad basica del deudor entre otras.
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CAPITULO TERCERO: SEMEJANZAS FUNCIONALES Y DIFERENCIAS
PRACTICAS DE LAS GARANTIAS REALES EN LOS PROCESOS DE
INSOLVENCIA EMPRESARIAL: DERECHO COMPARADO.

El dltimo capitulo, toma como base lo presentado en los acapites anteriores,
centrandose en los procesos de insolvencia y garantias reales, como base del
constructo politico mundial en materia de garantias mobiliarias para la
reorganizacion empresarial. En este sentido, se evallan diferentes modelos
internacionales a partir del derecho comparado, evaluando similitudes vy
diferencias con las cuales se pueda establecer un comparativo y asi mismo poder

tener un amplio panorama de la incidencia en las garantias mobiliarias.

3.1. LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE GARANTIAS MOBILIARIAS:
CONTEXTUALIZACION

En el afio 2016 La Comision de las Naciones Unidas Para el Derecho Mercantil
Internacional, en su 49° periodo de sesiones inspeccioné y certificd la ley modelo
de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias, emitiendo para su aprobacion las
resoluciones correspondientes. Sumado a esto, y preocupados por la asimilacion
de dicha Ley por parte de los paises socios, cred e implementé una guia de la

incorporacion al derecho interno.

Este tipo de Ley hace referencia a las garantias reales adscritas a cualquier tipo
de inmuebles, llamese incorporales o corporales®. La ley modelo emplea sobre su
estructura tres enfoques: el primero el unitario que utiliza un solo concepto base
para las garantias mobiliarias; el segundo, es el funcional el cual anuncia que el
Modelo se usa a las operaciones que desemperien fines de garantia; y el tercero,

es el enfoque global la cual “se aplica a todos los tipos de bienes, obligaciones

Mercaderias, créditos por cobrar, cuentas bancarias, titulos negociables, documentos
negociables, valores no intermediados y derechos de propiedad intelectual, con algunas
excepciones, como los valores intermediados. (Comision De Las Naciones Unidas Para El Derecho
Mercantil Internacional, 2018, p. 72)
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garantizadas, prestatarios y prestamistas(Comision De Las Naciones Unidas Para
El Derecho Mercantil Internacional, 2016, pag. 1).

La multiplicidad de regimenes y las lagunas e incongruencias es un problema
mayor de las leyes relativas a las operaciones garantizadas, dificultad que intenta
solucionar la ley modelo. Esta:

La ley modelo contiene una serie de Disposiciones Modelo sobre el Registro (las
"Disposiciones Modelo") que pueden incorporarse a una ley o a otro tipo de
instrumento juridico, o a ambos. Las Disposiciones Modelo tratan de la inscripcion
de notificaciones de garantias mobiliarias en un Registro de acceso publico con el
fin de hacer oponible a terceros una garantia mobiliaria y proporcionar un
fundamento objetivo para determinar la prelacion de una garantia mobiliaria sobre
los derechos de un reclamante concurrente. Se espera que la ley modelo, al prever
un marco legislativo transparente, integral y racional de la financiacion garantizada,
tenga efectos positivos en la disponibilidad y el costo del crédito, en particular para
las empresas pequefias y medianas de los paises en desarrollo (Comision De Las
Naciones Unidas Para El Derecho Mercantil Internacional, 2016, pag. 1).

Una de las mayores pretensiones de la ley modelo, es poder auxiliar al
cumplimiento de los 17 primeros Objetivos del Desarrollo Sostenible; ademas de
avalar la entrada de pequeiias y medianas empresas a la competencia mercantil,

y asi mismo disminuir los niveles de pobreza.

La ley modelo se basa en la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de
Créditos en el Comercio Internacional, la Guia legislativa de la CNUDMI sobre las
operaciones garantizadas, el Suplemento relativo a las garantias reales sobre
propiedad intelectual y la Guia de la CNUDMI sobre la creaciéon de un registro de
garantias reales. En lo que respecta al tratamiento de las garantias mobiliarias en el
ambito de la insolvencia, la ley modelo se remite a las recomendaciones formuladas
en la Guia legislativa de la CNUDMI sobre las operaciones garantizadas y en la
Guia legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia (Comision De Las
Naciones Unidas Para El Derecho Mercantil Internacional, 2016, pag. 1).

Asi se obtiene una Ley producida desde una organizacion internacional, la cual
pretende dar un lineamiento a nivel macro, que se pueda llegar a aplicar a
empresas locales, o empresas con negocios en el exterior, La idea es brindar un

marco normativo teniendo en cuenta la Convencion de las Naciones Unidas, y a
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su vez a recomendaciones generadas por la CNUDMI respecto a operaciones
garantizadas y el régimen de insolvencia. La intencionalidad es poder asistir a las
diferentes naciones, respecto a cuestiones de tipo juridico y las correspondientes,
practicas necesarias dentro de convenios trazados bajo la modalidad de garantias

mobiliarias.

En algunas de las disposiciones de la ley modelo se indica que todo Estado que
incorpore la ley modelo a su derecho interno (el “Estado promulgante”) tendra que
decidir qué opcion elegir entre varias que se le ofrecen. La Guia para la
incorporacién al derecho interno tiene también por objeto explicar la transcendencia
de las decisiones que se adopten al respecto y, de ese modo, ayudar a los Estados
promulgantes a decidir qué opcion escoge (Comision De Las Naciones Unidas Para
El Derecho Mercantil Internacional, 2018, pag. 3).

Lasleyes una normatividad que ofrece opciones al pais que decida adoptarla, tal
como indica la referencia anterior, explayando los alcances de las posibles
decisiones que puedan llegar a apadrinar. Se establece entonces, que las
reformas de tipo interno que las naciones firmantes pueden llegar a vivenciar se
centran en los poderes ejecutivo y legislativo, y estas modificaciones se verian

reflejadas legalmente dentro de la legislacion nacional.

Como tal, la finalidad de la ley modelo es:

(...) prestar asistencia a los Estados para la elaboracion de un régimen legal
moderno de las operaciones garantizadas que trate de las garantias reales sobre
bienes muebles. Se formul6 con el objetivo de aumentar la oferta de crédito
financiero a un costo mas accesible mediante la creacion de un régimen legal eficaz
y eficiente en el &mbito de las operaciones respaldadas con garantias mobiliarias
(Comision De Las Naciones Unidas Para El Derecho Mercantil Internacional, 2018,

pag. 4)

Este proposito parte de la idea de que la empresa acreedora o el acreedor tenga
la seguridad de que del bien comprometido le permitira obtener el acatamiento del
compromiso garantizado, disminuyendo el riesgo de falta de pago, reflejAndose
positivamente en la oferta y el costo del crédito. Ademas, la ley se dimensioné

para ayudar y facilitar operaciones y demas, a los paises que aun no poseen de
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un régimen legal al respecto, pero que lo tienen, pero requieren de modernizaciéon
y articulacién con las estrategias y normatividades de otros paises, con los que a
veces se difiere en gran medida desde lo juridico; es tal vez, una estandarizacion

en cuanto a procedimientos legales para el tema de las garantias reales.

Las recomendaciones que se tienen, es que integre esta normatividad hacia la
reglamentacion interna, siendo lo més fieles posibles a los preceptos'?, con la
expectativa de que las naciones que adopten estas medidas puedan obtener

ciertas ventajas econdémicas, la idea es que:

(...) eviten las consecuencias no deseadas que pueden producirse cuando un
cambio en una disposicion tiene efectos imprevistos en otras disposiciones de la ley,
y se beneficien con los efectos favorables de la armonizacion de su régimen legal de
garantias mobiliarias con las leyes de otros Estados (Comisién De Las Naciones
Unidas Para El Derecho Mercantil Internacional, 2014, pag. 22)

La armonizacién de la ley modelo con la normatividad interna inicia con la
inclusion, si no se encuentra, de términos especificos como: institucion autorizada
a tomar depdésitos”, “bien mueble”, “bien inmueble” y “valores”. Sigue con una serie
de opciones que va desde elegir la reglamentacién que incluira la ley modelo
dentro de su reglamentacion interno; y como también, de seleccionar la ley que
armonizara la ley modelo con las demas normatividades internas, y asi evitar

conflictos.

3.2. PRELACION DE CREDITOS EN EL MARCO DE LA LEY MODELO DE LA
CNUDMI SOBRE LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA.

Debido a los cambios presentados por fendmenos como la Globalizacion,
entendiéndose esta como un proceso por el cual “se hallan crecientemente

integradas las economias del mundo, en particular a través del comercio y los

1% Esto no priva a los Estados promulgantes de la flexibilidad que puedan necesitar, ya que la ley
modelo ofrece opciones y deja varias cuestiones a criterio de cada Estado promulgante. (Comision
De Las Naciones Unidas Para El Derecho Mercantil Internacional, 2018, p. 22)
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flujos financieros, pero también a través de movimientos de personas y
conocimientos.” (Fanjui, 2020, pag. 1), las economias debieron transformarse para
ser cada dia mas abiertas y sin mayores oposiciones, permitiendo asi mismo,
niveles de comunicacion de tipo universal, pero también intangibilidad en limites

éticos y legales.

Este fendmeno, se comenzd a impulsar desde noviembre de 1989, y tras una
década después de ello, se presentd una crisis econémica que tuvo su primer
impacto mundial conocida como la “Burbuja de las DotCom”, o tecnoldégica que
“fue causada por una excesiva especulacion en el precio de las acciones de
empresas de internet, llamadas en aquella época Dotcom” (Asenio, 2012, pag.
11).

Béasicamente a partir de los afios 90’s, comenzé el auge del uso de las
tecnologias, ya que, para esa época, se estaba tecnificando todo, y ya casi no
existian bases de datos, y funcionamientos economicos y financieros de tipo
manual; ya que los computadores facilitaban todos los procesos. Eso produjo un
crecimiento de empresas de software, las cuales a su vez llamaron la atencion de
las llamadas Venture Capital; los valores de las empresas tecnoldgicas fueron
incrementando y con la llegada del internet, las acciones en la bolsa de estas
empresas comenzaron a aumentar. Pero del afio 95 al 2000 hubo un crecimiento
exponencial de los valores tecnolégicos; pero asi como subid, asi mismo bajo “Las
consecuencias de lo ocurrido dejaron a un pais afectado que comenzé por buscar
a los culpables de lo ocurrido saliendo a la luz numerosos escandalos contables
de empresas tecnoldgicas que habian inflado sus ingresos para aumentar su

cotizacién” (Asenio, 2012, pag. 13).

La segunda crisis fue la conocida como la Crisis de las Hipotecas Sub-Prime o
Hipotecas Basura “Eran hipotecas basura porque se concedieron a personas que
tenian trabajos basura: malas condiciones sanitarias, carencia de seguro médico o

violaciones de la legislacion, como cobrar por debajo de los minimos legales.
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Mientras el mercado de la vivienda crecia sin sentido, parecia un negocio rentable”
(Pozzi, 2017, pag. 1). Este tipo de crisis causé la desaparicion del banco de
inversion Bear Stearns, los fondos de BNP Paribas, los bancos hipotecarios de

EE. UU y de la mayor aseguradora del mundo, AlG.

Con los ejemplos de crisis anteriores, se da un marco general de lo que puede
llegar a producir la motivacion de apertura de mercados a nivel internacional,
debido a que como puede generar grandes ganancias, también puede adquirir
obligaciones financieras a nivel internacional que a largo o corto plazo originan
situaciones de no pago de este tipo de compromisos, no solo en el pais de origen,

sino en todos los que pueda llegar a tener algun tipo de negocios.

Cuando este incumplimiento es generalizado y el patrimonio del deudor insuficiente
para atender todas las reclamaciones, tienen lugar los procesos de insolvencia los
cuales son objeto de un fuerte debate sobre su funcién: un grupo sostiene que estos
deben centrarse en proteger el crédito, mientras que otros sefialan que deben
proteger los intereses generales como la empresa y la generacion de empleo
(Ramirez, 2015, pag. 3).

Lo anterior, atiende al concepto de insolvencia transfronteriza, dirigido hacia las
personas 0 empresas que son deudoras en tierras que no son su pais de origen;

esta también se define como:

(...) el fenbmeno esencialmente econémico que se presenta cuando un deudor
incurre en situacion de insolvencia y tiene bienes en mas de un Estado, o cuando
algunos de los acreedores de dicho deudor no son ciudadanos del Estado en el que
se inicié el procedimiento de insolvencia (Wilches, 2009, pag. 164)

Este término abarca circunstancias, hechos y situaciones como:

El termino insolvencia pretende englobar y comprender todas las situaciones de
incapacidad o de impotencia patrimonial de una persona fisica o de existencia ideal
(“el deudor”) para hacer frente con modos y medios ordinarios a las propias
obligaciones, situacion que se pone de manifiesto por incumplimientos u otros
hechos exteriores (Vasquez, M y Angel, A, 2011, pag. 149).
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Por ende, este tipo de situaciones llamé la atencion de organizaciones
internacionales como las Naciones Unidas que por medio de la Comision de las
Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil (CNUDMI)*, desarroll6
una regulacion orientada al tema de la Garantia Real a través de la ley modelo. La
CNUDMI, ha venido trabajando para poder articular normatividades entre los
paises aliados, a partir de ordenamiento juridico, teniendo en cuenta
investigaciones y analisis de estos y de figuras juridicas que regulan la insolvencia

transfronteriza.

Ahora bien, explicando mas profundamente este fenbmeno se tiene que los
créditos; para evitar el riesgo que conlleva el préstamo se ha generado un Sistema
de Crédito Garantizado (Ramirez, 2015, pag. 3), pensado en que sea un ahorro
para el que presta. Sin embargo, este sistema no cubre completamente los
incumplimientos por parte del deudor, sobre todo cuando el incumplimiento ya ha
tenido un periodo de tiempo bastante largo, y los bienes del deudor no cubren.
Produciendo que tanto el sistema de garantias como la insolvencia sean factores

concluyentes para observar la hondura del mercado de crédito.

A lo anterior “La LGM es una reforma encaminada a fomentar el acceso al crédito
al reducir los costos asociados por el riego de incumplimiento” (Bonnecase, 1945,
pag. 3); frente a las politicas internas de cada pais, los cambios que trae este tipo
de Leyes son bastante sustanciales y pueden llegar a generar conflictos en el

sentido legal, sobre todo en el caso del acreedor menor.

La ley modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza surge como un
proyecto bajo la solicitud de algunos jueces en el marco del Octavo Coloquio
Judicial Multinacional CNUDMI/INSOL International/Banco Mundial, celebrado en

' la CNUDMI se ha convertido en el organo juridico central del Sistema de Organizaciones de las
Naciones Unidas en el ambito del Derecho Mercantil Internacional (Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, sin fecha. Origen, mandato y composicion de la
CNUDMI). (Comision De Las Naciones Unidas Para El Derecho Mercantil Internacional, 2016, p.
35)
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Vancouver (Canadd) en 2009; la sugerencia se tomd y se trabajé conjunto a los
jueces y profesionales expertos en el tema de la insolvencia. La propuesta fue
expuesta ante la Comision en julio, y aprobada en diciembre de 2009.

En el Marco contextualizado de La ley modelo sobre Insolvencia Transfronteriza,
pero con relacion a la Prelacion de créditos, este modelo indica en su articulo 13 lo

siguiente:

Articulo 13. Acceso de los acreedores extranjeros a un procedimiento seguido con
arreglo a [indiquese la norma de derecho interno relativa a la insolvencia] 1. Salvo lo
dispuesto en el parrafo 2 del presente articulo, los acreedores extranjeros gozaran
de los mismos derechos que los acreedores nacionales respecto de la apertura de
un procedimiento en este Estado y de la participacion en él con arreglo a [indiquese
la norma de derecho interno relativa a la insolvencia]. 2. Lo dispuesto en el parrafo 1
del presente articulo no afectara al orden de prelacién de los créditos en un
procedimiento abierto con arreglo a [indiquese la norma de derecho interno relativa
a la insolvencia], salvo que no se asignara a los créditos de acreedores extranjeros
una prelacién inferior a [indiquese la categoria de créditos ordinarios no
preferentes), y que todo crédito extranjero tendra una prelacion mas baja que los
créditos ordinarios no preferentes'? cuando el crédito equivalente en el pais (por
ejemplo, una sancion pecuniaria o un crédito con pago diferido) tenga una prelacion
mas baja que los créditos ordinarios no preferentes] 2 (Comisién De Las Naciones
Unidas Para El Derecho Mercantil Internacional, 2014, pag. 65).

Asi que se orientan bajo el principio de igualdad, otorgando al extranjero las
mismas condiciones que un nacional, teniendo excepciones adscritas lo estipulado
internamente por cada pais en el término de insolvencia. Sin embargo, hay que
acotar que la prelacién de créditos, que tiene que ver con que ninguna entidad
financiera pueda aprovecharse de que el deudor tenga bienes dentro de su
institucion, para pagarse, pasando por encima de los otros acreedores; en este
caso, la prelacion se da con relacibn a las empresas nacionales frente a las
extranjeras, teniendo igual de condiciones, con niveles diferentes de prelacion
dependiendo de las mismas disposiciones de cada pais, y teniendo en cuenta el
tipo de créditos prevalentes en el pais; es decir, “no podré asignarse a los créditos

de los acreedores extranjeros una prelacion inferior a la de los créditos ordinarios

2 El cobro de los créditos subordinados se realiza en Ultimo lugar detrds de los créditos

privilegiados y de los créditos ordinarios. Los créditos ordinarios son aquellos que no se consideran
privilegiados ni subordinados. (Goldenberg & Gurrea, 2017, p. 1)
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sin garantia” (Comision De Las Naciones Unidas Para El Derecho Mercantil

Internacional, 2014, p4g. 66)

Asi que, lo anterior procede a un terminado procedimiento de insolvencia en
donde se inicia la notificacidon a la empresa extranjera para que exponga Sus
respectivos créditos, teniendo en cuenta las exigencias de la Ley de Foro. Ademas
de la prelacion de extranjeros con nacionales, también se puede presentar el caso
de que dos o0 mas empresas extranjeras sean acreedores del mismo deudor, a ello

la ley modelo sobre Insolvencia Transfronteriza establece que:

Articulo 30. Coordinacién de varios procedimientos extranjeros En los casos
contemplados en el articulo 1, cuando se siga mas de un procedimiento extranjero
respecto de un mismo deudor, el tribunal procurard Primera parte. Ley modelo de la
CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza 17 que haya cooperacion y
coordinacion con arreglo a lo dispuesto en los articulos 25, 26 y 27 (Comision De
Las Naciones Unidas Para El Derecho Mercantil Internacional, 2014, pag. 16)

De este modo, esta ley dispone que entre empresas extranjeras no habra
preferencia, la prelacion en este caso se vera irradiado en “en el requisito de que
toda medida que se otorgue en favor de un procedimiento extranjero no principal
(esté ya otorgada o por otorgar) sea compatible con el procedimiento extranjero
principal” (Comision De Las Naciones Unidas Para ElI Derecho Mercantil
Internacional, 2014, pag. 113). Se resalta, que el procedimiento de insolvencia se
desarrollara tan pronto se compruebe que el deudor es insolvente, o en el caso de
gue se presente algunas caracteristicas tal como el no pago de las deudas en

periodos consecutivos.

Para finalizar, el proceso de insolvencia llevado a cabo por lo establecido por la ley
modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza, bajo la prelacién de
garantias, establece un curso que ha de ser llevado por lo paises que lo acogen,
sin mayores modificaciones, pero armonizando las leyes internas establecidas. La

prelacion se dara a las empresas extranjeras en igualdad de condiciones teniendo
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en cuenta ciertas condiciones, pero estas no podran actuar hasta que no exista la

notificacién de que el deudor por una u otra razon es insolvente.

3.3. LAS GARANTIAS REALES EN LOS PROCESOS DE INSOLVENCIA
EMPRESARIAL EN EUROPA

La Union Europea en aras de reforzarse monetaria y econOmicamente, establecio
un integrado sistema financiero reforzandose ante eventos desfavorables,
facilitando el transito transfronterizo de peligros desde lo privado, evitando al
mismo tiempo, la asuncién de estos riesgos por parte del sector publico. Las crisis
econdémicas acontecidas en varios periodos de tiempo hicieron que los bancos
acreedores tuvieran grandes dificultades para reembolsar sus préstamos, y en
general la existencia de estos de tipo dudoso, que resultan bastantes riesgosos ya
que producen perdidas y rentabilidad. A esto, las Pymes también resultaron con
grados de afectacion, debido a la disminucion de préstamos supremamente
necesarios para estas, influenciando negativamente en su posible expansion y por

tanto en la adjudicacion de empleo.

Teniendo en cuenta el contexto anterior, en el afio de 2017, el Concejo Europeo a
través de la Comision decide aprobar el «Plan de accién para hacer frente a los
préstamos dudosos en Europa», el cual instituye un planteamiento global

alrededor de un conjunto de medidas que se estructuran en 4 areas:

i) supervision y regulacién bancarias; ii) reforma de los marcos de reestructuracion,
insolvencia y cobro de deudas; iii) desarrollo de mercados secundarios para activos
devaluados; y iv) fomento de la reestructuracion del sistema bancario. Se debe
actuar en estos dmbitos a escala nacional o a nivel de la Unidn, segun proceda.
(Fiorentini, 2009, pag. 77)

Se contempl6 una mayor incidencia de alguna de estas medidas en las peridédicas
evaluaciones de riesgo que hacen los bancos, al asignar los prestamos; asi

mismo, otras medidas provocaron un mayor reconocimiento y un mejor manejo de
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los préstamos dudosos, aumentando el valor de mercado de dichos préstamos.
Estas medidas se coordinan entre si, no siendo aplicables por separado, ya que

no tendrian mayor efecto.

A continuacion, se establecen las garantias reales en los procesos de insolvencia
empresarial en Los Paises Europeos de Espafia, Francia y Alemania, observando

estructura, manejos y normatividades ligadas a ello.

3.3.1. Procedimiento en Espafia

A través de la Confederacién Espafiola de organizaciones Empresariales, se
establece para Espafia un procedimiento dirigido a las empresas en caso de
insolvencia econdmica, y dispone una serie de sugerencias y orientaciones
normativas para los gerentes de estas instituciones. Ademas, esta conecta con
leyes como la Ley de Concursal, que dispone de estipulaciones para poder evitar

defectos del sistema, por duplicidad de procedimientos de tipo concursal.

Retomando, la Ley Concursal, dispone de preventivas “como la suspension de
pagos y el procedimiento de quita y espera, de presupuestos objetivos poco claros
y, por tanto, de limites muy difusos respecto de aquéllas” (Ley 22 Concursal, 2003,

pag. 4). Esta Ley manifiesta que:

La superacion de la diversidad de instituciones concursales para comerciantes y no
comerciantes es una férmula que, ademés de estar justificada por la desaparicion
del caracter represivo de la insolvencia mercantil, viene determinada por la
tendencia a simplificar el procedimiento, sin que ello suponga ignorar determinadas
especialidades del concurso de los empresarios sometidos a un estatuto propio
(llevanza obligatoria de contabilidad, inscripcion en el Registro Mercantil) y de la
existencia en la masa activa de unidades productivas de bienes o de servicios,
especialidades que son tenidas en cuenta a lo largo de la regulacién del concurso,
desde su solicitud hasta su solucibn mediante convenio o liquidacién (Ley 22
Concursal, 2003, pag. 6).

59



Asi que aqui, se estipulan clausulas, como se menciond respecto al tema de
insolvencia. Mas especificamente, son los Capitulos I, titulado “Del
reconocimiento de procedimientos extranjeros de insolvencia” y el Capitulo IV “De
la coordinacion entre procedimientos paralelos de insolvencia”. Ademas, esta Ley
Concursal “impone la obligacién de solicitar la declaracién de concurso en caso de
situacion de insolvencia (a los dos meses de conocerla o de hacer tenido
conocimiento de esta), ello no es asi en caso de insolvencia inminente”
(Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales, 2017, pag. 12). Es
recomendable presentar la solicitud para manifestar la insolvencia, para asi mismo

poder disponer de preparar el concurso.

Respecto a la garantia real, la ley concursal dispone que “naturalmente, los
créditos con garantia real gozan en el concurso de privilegio especial y el convenio
sélo les afectara si su titular firma la propuesta, vota a su favor o se adhiere a ella
o al convenio aprobado” (Ley 22 Concursal, 2003, pag. 5). También se expresan
en la Ley Concursal, algunos beneficios que tienen los firmantes de garantia real,
como en el caso del articulo 6° de este, correspondiente a “Comunicacion de

negociaciones y efectos”, y que especifica lo siguiente:

Lo dispuesto en los cuatro parrafos anteriores no impedira que los acreedores con
garantia real ejerciten la accion real frente a los bienes y derechos sobre los que
recaiga su garantia sin perjuicio de que, una vez iniciado el procedimiento, quede
paralizado mientras no se haya realizado alguna de las actuaciones previstas en el
primer parrafo de este apartado o haya transcurrido el plazo previsto en el siguiente
apartado (Ley 22 Concursal, 2003, pag. 19).

Asi que es como una especie de blindaje, ante los mismos procesos judiciales
existentes, amparando de esta manera, la inversion por asi llamarla, para los
acreedores, empero, “los acreedores con garantia Real no pueden iniciar la
ejecucion sobre bienes necesarios para la continuidad de la actividad hasta que se
apruebe un convenio o trascurra un afio desde la declaracién del concurso sin que
se haya abierto la fase de liquidacion”(Confederacion Espafiola de Organizaciones

Empresariales, 2017), lo anterior no contradice lo expuesto por la Ley Concursal,
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solo estipula unos limites sobre los bienes, en este caso especifico, los bienes que
son primordiales para la actividad dentro de la empresa, hasta que se surta todo el

proceso correspondiente a la insolvencia.

3.3.2. Procedimiento en Francia

Dentro de la normatividad francesa, las garantias reales en el Cddigo Civil
Napolednico se denominan bajo el término “nantissement’, se autorizaba

desplazamiento de la posesion:

(...) lo definia como contrato por el cual un deudor entrega una cosa a su acreedor
en garantia de la deuda (antiguo art. 2071 Cc). El “nantissement” podia ser de dos
tipos: prenda (gage), si recaia sobre bienes muebles, o anticresis, si gravaba cosas
inmuebles. Asi pues, la “gage” era la Unica garantia real mobiliaria contemplada
inicialmente por el Code civil (Arana, 2012, pag. 13).

Dentro de la historia de este concepto en la normatividad francesa, finalizando el
siglo XIX, el desarrollo de garantias mobiliarias convencionales proximas a la
prenda se dio a partir de la asistencia de la practica francesa, que incluia la
garantia de créditos, comunmente designada como “nantissement”. Se llegd a
consagrar algun numero de prendas, sin desplazamiento por medio de leyes
especiales y, finalmente, la Ordonnance de 2006 que se incorporé al Cédigo Civil
(Arana, 2012, pag. 13).

Esta Gltima reforma, ha sido una de la de mayor relevancia en la historia normativa
de Francia y de su cédigo civil; debido a que antes de esto, no habia existido un
replanteamiento de todo el sistema de garantias, esto a través de la denominada
Ordennance de 23.03.06 y 30.01.09, se establecieron cambios sustanciales en el
codigo, en cuanto a garantias mobiliarias a través del régimen juridico de las ya

existentes, y creando algunas mas al respecto.

La regulacion de las garantias mobiliarias quedd establecida dentro del Cédigo

Civil, a partir del articulo 2329, las cuales quedaron definidas como:
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a) los créditos privilegiados, generales y especiales, sobre bienes muebles (arts.
2332-1 a 2332-3 Cc); b) el derecho de prenda, distinguiendo entre prenda sobre
bienes corporales, a la que denomina “gage” (arts. 2333 a 2354 Cc), y la prenda
sobre bienes incorporales, a la que designa con el término “nantissement” (arts.
2355 a 2366 Cc); ¢) la reserva de dominio sobre bienes muebles (arts. 2367 a 2372
Cc); d) la cesion de la propiedad de bienes muebles en garantia, o fiducia-garantia
(arts. 2372-1 a 2372-5 Cc) (Arana, 2012, pag. 14).

A partir de la reforma mencionada, se establecio la admision de la prenda sobre
bienes muebles incorporales y sin desposesion del deudor, ademas del
reconocimiento de la validez del pacto comisorio y la supresion del aviso al
deudor como parte de estad. Sin embargo, el caracter accesorio de la prenda se

mantuvo.

Con estas modificaciones, se presentd disminucién de la eficacia de las garantias
reales, debido a la apertura de un procedimiento colectivo contra el ciudadano
(sea o no el deudor), variando su influencia dependiendo de la modalidad de
garantia de dichos procedimientos. La reforma fue una medida tomada debido a
las consecuencias negativas que trajo consigo el derecho francés en cuanto a la
competitividad; convirtiendo los ordenamientos juridicos mas seductores para el
inversionista extranjero, basicamente causado por las garantias alemanas y

anglosajonas. Por lo anterior:

Frente a estos sistemas, ¢cual era la realidad del sistema francés? Puede
responderse: un sistema poco amigable para el acreedor. Obsesionado por la
proteccion del trafico y de la responsabilidad patrimonial general del deudor, las
garantias reales han estado siempre en Francia rigidamente organizadas, sobre la
base del denominado principio de especialidad y de esquemas tipicos que colocan
al acreedor en posicion débil, porgue la minima desviacion de los tipos legales lo
deja privado de su garantia real (De Cores, 2007, pag. 80).

Legislativamente existio una desconfianza por parte de la legislacion francesa en
cuanto a las garantias reales; estableciendo normativamente los rangos de crédito
a aplicar y no delegados a particulares; ya que se consideraba como una forma

de romper la igualdad.
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Volviendo al tema de la Garantia Real en Francia, esta consagra la guarda de
dominio y la entrega de la propiedad como respaldo; estas garantias ubican al
demandante en una posicién exclusiva “sobre la cosa gravada, mediante la
utilizacion del derecho de propiedad con fines de aseguramiento” (Dupichot, 2009,

pag. 17)

(...) se asiste hoy a la sustitucion de estas garantias por las basadas en técnicas
primitivas, como la transmision de la propiedad al acreedor o la retencion por éste
del dominio sobre bienes transmitidos al (2006, pp. 17 y ss.). El renacimiento y auge
de estas técnicas de aseguramiento del crédito se debe fundamentalmente al
debilitamiento de las garantias reales clasicas en caso de insolvencia del deudor, ya
gue el derecho de preferencia que éstas conceden al acreedor se ha visto
notablemente excepcionado por las normas sobre procedimientos de ejecucion
colectiva (art. 2287 Cc) (Arana, 2012, pag. 14).

Como una forma de impedir la concurrencia, los solicitantes de la deuda se
orientan hacia las garantias reales soportadas en la retencién o transmision de la
propiedad de los bienes, ya que existe exclusividad para ellos, sobre los bienes
adeudados. Una de las dificultades presentadas, es que los bienes del deudor
tienden a su extincion en manos de un solo acreedor cuando son varios; sin

embargo, facilitan afanar al deudor, ubicandolo en una situacién de insolvencia.

Ahora bien, si el deudor contrae o manifiesta su insolvencia en el desarrollo de
una actividad empresarial sea cual sea su razon social, o persona natural o
juridica, se le presta el Codigo de Comercio, puntualmente las normas respecto a
“empresas con dificultad”; a diferencia de las personas naturales o fisicas, cuyas
deudas son causadas por sobre endeudamiento, se dirige los procesos por el
Caddigo de Consumo. Entonces, las reglas que surgen y se modifican, se han
generado para poder actualizar las normatividades existentes, y ejercer la

proteccion adecuada a los acreedores:

El Derecho de procedimientos colectivos y el Derecho de garantias fueron
reformados en el ordenamiento francés con menos de un afio de diferencia. El
primero, a través de la Ley de empresas en dificultad, de 26.07.05; el segundo,

63



mediante la Ordonnance de 23.03.06. El principio general que rige la colision entre
sendas normativas se recoge en el vigente art. 2287 Cc, conforme al cual, las
normas del Codigo Civil sobre garantias no impiden la aplicacién de las previstas
para los supuestos de procedimientos colectivos.

Sin embargo, existe un grupo de normas que deroga el derecho comuin y como
consecuencia limita la proteccion al acreedor que las garantias reales deberian
generarle. Ya entrando en materia del proceso judicial, se tiene que los procesos
de tipo colectivo®®, se logran ejecutar sin que exista un aviso previo o proceso de
conciliacién, y son los tribunales mercantiles los que desarrollan dichas
diligencias, en el caso de deudores comerciantes.

La sentencia judicial que ordene la apertura de cualquiera de estos procesos
designara los érganos encargados de gestionarlo (...) En caso de apertura de un
procedimiento de rehabilitacion o de liquidacion, la sentencia puede establecer la
fecha de inicio de la insolvencia en una fecha anterior (art. L631-8 Ccom), en cuyo
caso, el periodo comprendido entre ambas fechas es denominado ‘périodesuspecte
(Arana, 2012, pag. 11).

Asi que la insolvencia se puede llegar a apreciar como parte del proceso de
garantia real, y se establecen unas pautas especificas para desarrollar, en el
momento de la declaracion de insolvencia, que puede acaecerse con procesos de
conciliacibn, o no. También se observa, a través de Arana (2012), una
preocupacion por parte del gobierno francés, por brindar proteccibn a los
acreedores, tanto nacionales o extranjeros, para fomentar la inversion dentro del

pais.
3.3.3. Procedimiento en Alemania
Por altimo, se tiene otro caso llamativo en lo correspondiente al tema a tratar y es

el respectivo a Alemania; asi se tiene que en el siglo XX en dicho pais las figuras
de la reserva de propiedad y de la transferencia de la propiedad en funcion de

B de sauvegarde, redressement y liquidationjudiciaire
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garantia se desarrollaron por la jurisprudencia y la doctrina, realizando unos

ajustes para remplazarla:

(...) el papel de la prenda con tenencia por parte de que habia sido la tnica figura
de garantia mobiliaria incorporada en el Codigo Civil aleman con una estructura
rigida, que a partir de la revolucién industrial se demostro insuficiente para atender
las necesidades del comercio. Por estos motivos, Alemania dejé de expedir leyes
que normalizarian casos de prenda sin tenencia del acreedor, entonces se decidié
por el del desarrollo jurisprudencial y doctrinal de la utilizacion de la propiedad en
funcion en garantia, fruto de la autonomia privado” (Dronbing, 2004, pag. 6).

Entonces, se manifiesta que en este pais se emple6é por muchos afios, la prenda
con tenencia, lo que significaba que practicamente se tenia que esperar a que el
deudortuviera la posibilidad o la voluntad de pagar; es decir, el acreedor poseia el
derecho a la prenda prometida hasta que esta fuera entregada. Por tanto, esto no
era una verdadera garantia, y en su derecho civil, Alemania transformé este

designio, y cambi6 ya al empleo de la propiedad como una garantia mas tangible.

Ya con respecto al sistema de insolvencia en Alemania, esta se encuentra
representada bajo La Ley de Insolvencia del afio de 1999, con modificacién en el
afo de 2001 reemplazando al Cédigo de Quiebras y Suspensiones y a la ley sobre
Ejecucién Colectiva representativa de los Estados Federales, ocasionando asi una
unificacion de criterios y normativa (Braun, 2002, pag. 315). Esta tiene como

objetivo:

(...) es la creacion de un marco legal que conduzca a una gestion de insolvencias
economicamente eficiente y que combine los principios tradicionales de la Ley de
insolvencia alemana con los siguientes principios de la norma equivalente
estadounidense: prioridad de los intereses y reorganizacién del deudor. Es decir, la
satisfaccion de las demandas de los acreedores a través de la ejecucion total de los
activos del deudor (Braun, 2002, pag. 315).

Asi que lo que la Ley Alemana procura, como tantas otras, es la proteccion de los
intereses del acreedor, visualizado en un macro legal coherente que
verdaderamente apunte a dar pautas para el respectivo proceso de insolvencia a

seguir. Dentro de la reglamentacion mencionada, en su segundo tituloTramite del
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procedimiento de insolvencia en el caso de empresas insolventes. Procedimientos

ordinarios, se consolida que:

[1.5.1.- Demandas de insolvencia Segun el 8 28, el auto de apertura incluira un
requerimiento a los acreedores para que insinden sus créditos ante el administrador
en un plazo minimo de dos semanas y maximo de tres meses a partir de la
publicacion del auto. Los acreedores deben informar al administrador sobre
cualquier derecho de garantia que tengan constituido sobre cosas muebles o
derechos del deudor. Deberan indicarse el objeto, la naturaleza y la base de los
derechos, asi como el crédito asegurado (Braun, 2002, pag. 316).

Entonces, independiente del tipo de garantia existente, se establecen unas
pautas, asi como las establecidas generales para el proceso de insolvencia, los
acreedores deben manifestar sus intenciones con los bienes del deudor, teniendo
en cuenta tiempos limitados para ello a partir del auto de iniciacién, sin estos
requisitos, no entrarian dentro de las disposiciones manifestadas por el

administrados respecto al proceso de insolvencia especifico.

Ahora, en el TituloVIIl. Excepciones a la ley aplicable en los Estados de apertura
de los procedimientos, se establece una excepcién con el tema de garantias en

especifico y el cual aduce que:

Compensacion (art. 6) La apertura de los procedimientos de insolvencia no debera
afectar a los derechos de los acreedores a exigir la compensacion de su crédito con
el crédito del deudor, cuando la ley aplicable al crédito del deudor insolvente permita
dicha compensacion. Las compensaciones se regirdn por una clase de
funcionamiento de garantia basado en las provisiones legales en las cuales el
acreedor afectado pueda confiar en el momento en que la reclamacién se presente
(Braun, 2002, pag. 329)

Asi que el derecho de garantia real satisface al acreedor ligado al bien, pero
también le indica ciertas obligaciones al respecto. Pero esto se hace a través del
administrador del proceso, tal como ya se observaba en los articulo referenciados
en esta seccidn; no se hace directamente por el acreedor como en otros paises, y
ademas se encuentran en la obligacién de surtir un pago a dicho administrador a

traves de los extras que resultan de este proceso(Dronbing, 2004, pag. 123).
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3.4. LAS GARANTIAS REALES EN LOS PROCESOS DE INSOLVENCIA
EMPRESARIAL EN LOS PAISES DE LA ORGANIZACION DE ESTADOS
AMERICANOS (OEA).

La OEA, adelantdé un proyecto para la reforma del régimen de garantias
mobiliarias y los registros de garantias en base a la ley modelo Interamericana
sobre garantias mobiliarias, las cuales tienen por objeto desempefiar un papel
relevante en el desarrollo de los regimenes de garantias mobiliarias y los registros
de garantias en las Américas, fortaleciendo las capacidades de los Estados
Miembros para llevar a la practica politicas y establecer marcos de financiamiento
garantizado que estimulen el acceso al crédito en condiciones de equidad,
prestando especial atencidon a las micros, pequefias y medianas empresas. (OEA,
2013)

En este punto, es de vital importancia el entendimiento del contexto
latinoamericano, el cual se puede afirmar que tradicionalmente la riqueza en
Latinoamérica ha permanecido ligada casi exclusivamente a la titularidad o
propiedad de bienes inmuebles. Ahora, el hecho de que los bienes estén en
paises latinoamericanos de cierta forma hace que los prestamistas se vean
abocados a leyes de la regidn. Por lo que segun la OEA (2013), la implementacién
de regimenes juridicos modernos a fin de propiciar la transicibn necesaria para
realizar el financiamiento garantizado con bienes muebles para ayudar a las

empresas.

Lo anterior, implica que en la mayoria de las partes de la regién existen
limitaciones de crédito, o que hace dificil para las empresas locales competir en
igualdad de condiciones con competidores extranjeros. Esto, conforma un gran
reto para la region, es especial por el elevado coste del crédito en mdultiples

sectores; de alli que, la busqueda para obtener acceso al financiamiento
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garantizado resulta crucial para incentivar que la inversion extranjera se estimule,
la competitividad de los mercados de crédito con el fin de incrementar el

crecimiento econémico sostenible. (OEA, 2002)

De esta forma, en palabras de Jerez (2017), el propésito de resaltar los principales
aspectos contenidos en el sistema de garantias mobiliarias tal como ha sido
establecido por la OEA en la ley modelo interamericana, la cual se construye a
partir de la identificacién de cinco aspectos centrales: a) el alcance del concepto
de garantia; b) el sistema de creacion, la publicidad y registro de las garantia; c) la
prelacion existente entre éstas y, finalmente e) los mecanismos de ejecucion para
satisfacer la obligacién incumplida. Estos cinco elementos son representados de la

siguiente figura:

Amplio
alcance

Ejecucion Creacion

Sistemas
eficaces de
garantias

Publicidad

Prelacién e

Figura 1. Principios de un sistema eficaz de garantias mobiliarias
Fuente. Wilson, (2014). Régimen de garantias mobiliarias: Nuevas oportunidades para el sector
financiero en Colombia. IFC. Bogota.

Conforme lo anterior, se tiene el dltimo punto, de manera relevante para esta
parte, toda vez que expone los mecanismos de ejecucién para satisfacer la
obligacion incumplida, puesto que, en caso de incumplimiento de la obligacion
garantizada, el acreedor debe efectuar la inscripcion de un formulario registral de
ejecucion en el registro y entregara copia al deudor garante y al deudor principal

de la obligacion. De igual forma, esta ley establece unos mecanismos de defensa
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de los derechos de los deudores, entre otros, el plazo del Articulo 56, asi como
el derecho de terminacion del proceso de ejecucidon consagrado en el Articulo
58%. (Jerez, 2017, pags. 410 - 429)

Asi, la ley modelo se disefié para dotar de la seguridad juridica necesaria para el
ejercicio de las préacticas crediticias y reducir el costo del crédito. Por consiguiente,
dicha ley sienta bases para que los Estados puedan modernizar sus marcos
juridicos en materia de garantias mobiliarias y asi atender mejor las necesidades

financieras que afrontan en la actualidad.

3.4.1. Procedimiento en Argentina - EE. UU.

Aunque para el ejercicio, el procedimiento se fundamenta en Argentina, es
necesario mencionar que las caracteristicas de este con el modelo del
procedimiento en EE. UU. es practicamente el mismo, de alli que las menciones

futuras al modelo americano o argentino se deben entender de la misma forma.

En Argentina, la insolvencia de una sociedad es una cuestion asumida por el
derecho societario, ante lo cual el concurso es una via residual de afrontarlo, de
alto coste. Sin embargo, los socios intentan en su beneficio que la crisis, de

magnitud, sea soportada por los acreedores a través de quitas.

1 Ley modelo Interamericana sobre garantias mobiliarias (OEA) <Art. 56> “El deudor tendra un
plazo de tres dias, contados desde el dia siguiente a la recepcién del formulario de ejecucion, para
oponerse acreditando ante el Juez o al Notario interviniente el pago total del adeudo y sus
accesorios. No se admitira otra excepcion o defensa que la de pago total.” (OEA, 2002, p. 12)

!> ey modelo Interamericana sobre garantias mobiliarias (OEA) <Art. 58> “En cualquier momento
antes de que el acreedor garantizado disponga de los bienes en garantia, el deudor garante, asi
como cualquier otra persona interesada, tiene el derecho de terminar los procedimientos de
ejecucidn, ya sea: (OEA, 2002, p. 26)

I Pagando el monto total adeudado por el deudor garante al acreedor garantizado, asi como
los gastos razonables incurridos por el acreedor garantizado en el procedimiento de ejecucion; o,

Il Si la obligacién garantizada es pagadera en cuotas, reestableciendo el cumplimiento del
contrato de garantia pagando las cantidades adeudadas al acreedor garantizado, asi como los
gastos razonables incurridos en el procedimiento de ejecucion, y remediando cualquier otro
incumplimiento.
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En este sentido, la causal de disolucién empresarial, pérdida del capital social,
segun Richard (2017), se encuentra su origen en el modelo francés <art. 241 de la

Ley de Sociedades Comerciales francesa> es decir que:

“Una funcién anticipadora y preventiva de situaciones de insolvencia, pues el déficit
patrimonial que se contempla en el art. 260.1.4. — de la ley societaria espafiola — no
es en relacion con el pasivo exigible, sino en relacién con el capital nominal, en una
situaciéon grave... no parece de nuevo que deba ser el concursal un ambito
empleado prioritariamente para la reorganizaciéon empresarial” (Pulgar, 2003, pag.
38)

En contraposicion, Elizalde (2018), afirma que la ley argentina no tiene un régimen
especifico de privilegios post — concursales, pareceria posible, en virtud de la
flexibilidad de la normatividad concursal, para construir ciertas garantias al

financiamiento post — concursal.

En este sentido, existen dentro de las politicas argentinas de insolvencia
diferentesescenarios, como, por ejemplo: la situacion financiera en que pueden
encontrarse las sociedades que ingresan al proceso concursal; las fuentes de
financiamiento comunmente utilizadas en las reestructuraciones empresariales y
sus limitaciones en Argentina. Sin embargo, ambos modelos presentan falencias
para la superacion de dificultades econdémicas, atribuido a la inexistencia de un
régimen legal que incentive el financiamiento a sociedades que se encuentran

proximas a la insolvencia y de esta forma evitar la quiebra. (Elizalde, 2018)

Finalmente, para Argentina una forma de proteccién del crédito, las garantias post
— concursales son indispensables para incentivar a terceros ajenos a un concurso
a que financien la reorganizaciéon de sociedades insolventes que cuentan con

negocios viables.

A nivel jurisprudencial, el pais cuenta con el Articulo 16'° de la Ley de Concursos y

Quiebras Nacional (LCQ), puede ser una herramienta sumamente util para la

'° Art. 16 LCQ. “El concursado no puede realizar actos a titulo gratuito o que importen alterar la
situacion de los acreedores por causa o titulo anterior a la presentacion. Pronto pago de créditos
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incorporacion de garantias al financiamiento concedido en el marco del concurso y

la superacién de las limitaciones existentes actualmente en Argentina.

3.4.2. Procedimiento en Chile

En el caso de Chile, para el 2014 se establece la Ley 20.720, la cual sustituyé el
régimen concursal vigente por una ley de reorganizacion y liquidacion de
empresas y personas. De esta forma, el gobierno chileno abandona los procesos
que seguian por décadas respecto del fendmeno de la insolvencia, reflejada en un
sistema normativo neutral. Es decir, la ley no aborda el tratamiento de la
insolvencia en un esquema societario complejo e integrado, como es el de los
grupos empresariales, lo que implica reconocer la diversidad mas no la unidad ni

la particular comunion de relaciones inter societarias. (Chile Atiende, 2020)

En este sentido, el principal foco de esta ley es fomentar el emprendimiento como
motor de la economia, al hacerse cargo de las empresas que dejan de ser viables,
permitiendo que los emprendedores vuelvan a surgir, y llevar a cabo nuevos
negocios. La idea es que el proyecto en via de liquidacion vuelva a surgir, y lleven
a cabo nuevos negocios. Por otra parte, el procedimiento concursal es mas agil y
eficiente, dado que permite utilizar los recursos liberados en otras actividades,

aumentando la productividad de la economia, ademéas de generar nuevos puestos

laborales. Dentro del plazo de diez (10) dias de emitido el informe que establece el articulo 14
inciso 11), el juez del concurso autorizara el pago de las remuneraciones debidas al trabajador, las
indemnizaciones por accidentes de trabajo o enfermedades laborales y las previstas en los
articulos 132 his, 212, 232, 233 y 245 a 254, 178, 180 y 182 del Régimen de Contrato de Trabajo
aprobado por la ley 20.744; las indemnizaciones previstas en la ley 25.877, en los articulos 1°y 2°
de la ley 25.323; en los articulos 89, 9°, 10, 11 y 15 de la ley 24.013; en el articulo 44 y 45 de la ley
25.345; en el articulo 52 de la ley 23.551; y las previstas en los estatutos especiales, convenios
colectivos o contratos individuales, que gocen de privilegio general o especial y que surjan del
informe mencionado en el inciso 11 del articulo 14.

Para que proceda el pronto pago de crédito no incluido en el listado que establece el articulo 14
inciso 11), no es necesaria la verificacion del crédito en el concurso ni sentencia en juicio laboral
previo.

Previa vista al sindico y al concursado, el juez podra denegar total o parcialmente el pedido de
pronto pago mediante resolucién fundada, so6lo cuando existiere duda sobre su origen o
legitimidad, se encontraren controvertidos o existiere sospecha de connivencia entre el peticionario
y el concursado.
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de trabajo y crecimiento del pais. (Ministerio de economia, fomento y turismo,
2015).

De esta forma es importante resaltar que, para el gobierno chileno, bajo esta ley
se elimina el concepto de quiebra y lo reemplaza por insolvencia, reorganizacion o
liquidaciones. Se busca establecer procedimiento que permitan salvar aquellas
empresas que tienen posibilidades de mantenerse y liquidar aquellas que no se

pueden salvar.

Es decir, que en medio de la coyuntura que estableci6 la creacion de esta nueva
ley, implic6 nuevos procedimientos con los cuales pretende generar
especificamente el alivio a estas comunidades, para ello, se establece el
procedimiento de reorganizacion de empresas, que tienen por objetivo lograr la
reestructuracién de una empresa viable mediante el acuerdo y que a su vez este
de acuerdo entre el deudor y sus acreedores. Otro aspecto relevante para los
nuevos procedimientos es el uso de activos de una empresa no viable, por lo cual
se fijan plazos méaximos de un afio para normalizar su deuda. Un ultimo aspecto
esta dado por el procedimiento de renegociacion de las empresas, la cual ofrece la
oportunidad de que los deudores alancen acuerdos con los acreedores a fin de

poder reorganizar la empresa. (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2014)

En conclusion, los resultados de la Ley 20.720 para los chilenos, muestra un
balance positivo en el desarrollo econémico, a través del manejo eficiente de los
deudores. Entre los aspectos mas relevantes se destaca la diferenciaciéon entre
empresas y personas debido a sus caracteristicas y necesidades distintas, y la
separacion de las empresas y personas que tienen la capacidad de volver a surgir

y pagar sus deudas.

En consecuencia, la aplicaciéon de la ley mostr6 un claro beneficio para la
economia, dado que en comparacion los paises desarrollados, la tasa de

recuperacion por parte de los acreedores sobrepasa ligeramente el 70% de los
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activos, en Chile sélo se recupera el 30% (Ministerio de economia, fomento y
turismo, 2015). Y no soélo eso, sino que, en términos de plazos, Chile nuevamente
se queda atras donde un proceso de quiebra se demora 3,2 afios en
contraposicion a los 1,7 del mundo desarrollado y a los 2,9 de los pares en la
region. Esto indica que un emprendedor que quiebra en Chile debe desembolsar
cerca de un 15% de su patrimonio durante el proceso, mientras que si lo hiciera en

un pais desarrollado como Noruega gastaria s6lo un 1%. (Jequier, 2015)

En cuanto al proceso de garantias mobiliarias para el acreedor, el pais se acoge a
la ley propuesta por la OEA (2002), como se ha visto en acapites anteriores, aun
asi, esto no es garante de las mejores practicas de acuerdo con el Ministerio de
economia (2015), por lo que se debe reconocer que se han hecho avances
importantes en los Ultimos afios y se espera que la brecha con los paises

desarrollados disminuya aun més con la implementacion de la nueva ley.

3.4.3. Procedimiento en Peru

Peru fue el primer pais suramericano que acogio la idea de implementar una
reforma a su régimen de garantias mobiliarias. Conforme el CEAL (2009) advierte
que, en el 20086, el crédito en Peru crecid. Sin embargo, los factores determinantes
de la insolvencia empresarial para las empresas peruanas que han sido
beneficiadas a partir del procedimiento del Instituto Nacional para la Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual (Indecopi). De alli, que el sistema
concursal constituye un procedimiento mediante el cual las empresas insolventes

pueden negociar con sus acreedores y reestructurarse. (Jerez, 2017, pag. 219)
Sin embargo, en Perl existen motivos para poderse acoger a los procesos

concursales de insolvencia y asi poder recibir el apoyo del Indecopi, los son los

siguientes:
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“1. Que mas de un tercio del total de sus obligaciones se encuentren vencidas e
impagas por un periodo mayor a 30 dias corridos (condicibn asociada a la
insolvencia financiera)

2. Que tenga pérdidas acumuladas, deducidas las reservas, cuyo importe sea mayor
al tercio del capital social pagado (condicién asociada a la insolvencia econémica)”
(Mongrut, Alberti, Fuenzalida, & Akamine, 2011, pag. 135)

Otro indicador, es el destino que tuvieron las empresas que se acogieron al
sistema concursal. Sin embargo, al parecer las empresas que operan en el Peru
han sido seriamente afectadas por las crisis financieras en épocas anteriores,
pese a que en la actualidad han sido mitigadas, lo cual puede minimizar los costos
de insolvencia empresarial podria ser el liquidar la empresa lo antes posible.
(Mongrut, Alberti, Fuenzalida, & Akamine, 2011)

Luego, un sistema de insolvencia empresarial es el marco legal que permite
evaluar la viabilidad de las empresas con problemas para enfrentar sus
obligaciones financieras, con el objeto de definir su permanencia o su cierre
definitivo. En Per0, el sistema concursal se rige por la Ley 27809 de 2002. Los
objetivos del Sistema Concursal son la permanencia de la unidad productiva, asi

como la proteccién del crédito y del patrimonio de la empresa.

Ademas, la ley establece que la viabilidad de los deudores es definida por los
acreedores involucrados, quienes asumen la responsabilidad y consecuencias de
la decision adoptada. Es decir que, el rol del acreedor en el sistema de insolvencia
peruano tiene mayor participacion. Luego, en caso de que existan problemas de
cara a las obligaciones por parte de las empresas, el sistema de insolvencia
presenta dos opciones a las cuales el empresario se puede acoger, la primera es
la rehabilitacion y de no ser posible esta, se encuentra la segunda opcion que es

un mecanismo eficaz de liquidacion. (Concha & Llado, 2013)

De igual manera, al revisar las reglas de insolvencia se generan dudas respecto
de la situacion en que queda el acreedor garantizado, porque parece que estaria

en la misma situacién de los demas acreedores. En tal sentido, es clave
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mencionar que la Ley 27809, bloguea la ejecucion de las garantias mobiliarias en
todos los casos. Asimismo, el Art. 42 de la misma norma, en los casos de
liquidacion de la empresa el acreedor tiene el tercer orden de preferencia.
(Sanchez S. , 2001)

Lo anterior, cuando un agente econdmico se encuentra en una situacion de crisis,
independientemente de la causa, los acreedores optaran por diversas alternativas
de cobro: ya sea el accionar mecanismos individuales o ejercer la aplicacion de
instituciones excepcionales colectivas. Para cumplir con la responsabilidad
patrimonial de honrar las obligaciones no pagadas, por lo que el acreedor tiene la
opcion a partir de la ejecucion de la garantia de forma individual o colectiva. De
esta forma la primera opcion supone la ejecucion de bienes del deudor por parte
de un acreedor y la segunda la garantia patrimonial debe funcionar para todos los
acreedores, sustituyendo el sistema individual. (Junyent & Molina, 2002)

Finalmente, el nUmero de empresas que utiliza el régimen concursal peruano para
salir de situaciones apremiantes de liquidez e insolvencia es menor que en otros
paises de la region, lo que implica necesariamente que un sistema concursal no
sea eficiente, pero permite notar que existe un bajo indice de empresas que utiliza

esta alternativa de manera voluntaria.
Finalmente, se presentan dos cuadros comparativos en los cuales se muestran las

principales caracteristicas de las LGM y de Insolvencia en Colombia vs los paises

europeoy latinoamericanos.
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La prenda en Colombia se divide en civil o
comercial, con tenencia o sin tenencia, de
establecimiento de comercio, de acciones,
anticresis, lo reconoce como un contrato que
quiere la entrega de la cosa, que debe
recaer sobre bien mueble y que se celebra
como seguridad o caucion.

Procedimiento por
concursal

tipo

Las garantias reales en el Cdadigo
Civil Napole6nico autorizan el
desplazamiento de la posesion, a
partir de dos tipos: prenda si recaia
sobre bienes muebles y anticresis,
si gravaba cosas inmuebles.

La prenda con tenencia, lo que
significaba que practicamente se tenia
que esperar a que el deudor tuviera la
posibilidad o la voluntad de pagar; es
decir, el acreedor poseia el derecho a
la prenda prometida hasta que esta
fuera entregada.

La restitucion de bienes muebles objeto de
contrato de comodato precario derivado de
una fiducia en garantia, siempre y cuando la
causal para solicitar la restitucion sea la
mora del deudor.

Es obliga declara la
insolvencia

Se llegd a consagrar algdn nimero
de prendas, sin desplazamiento por
medio de leyes especiales. Se
estableci6 la admision de la prenda
sobre bienes muebles incorporales
y sin desposesion del deudor y se
da reconocimiento de la validez del
pacto comisorio y la supresion del
aviso al deudor como parte de esta.

Gestion de insolvencias
econémicamente eficiente y que
combine los principios tradicionales de
la Ley de insolvencia alemana con los
siguientes principios de la norma
equivalente estadounidense: prioridad
de los intereses y reorganizacion del
deudor. Es decir, la satisfacciéon de las
demandas de los acreedores a traves
de la ejecucion total de los activos del
deudor.

Ley 1676 de 2013, introdujo un sistema de
garantias reales mobiliarias que entraria en
vigor para reemplazar el régimen de
garantias prendarias contenido en el Cadigo
Civil y en el Cdédigo de Comercio.

Presentan solicitud de
insolvencia y entran en
concurso.

Un sistema poco amigable para el
acreedor. Obsesionado por la
proteccion del trafico y de Ila
responsabilidad patrimonial general
del deudor, las garantias reales han
estado siempre en  Francia
rigidamente organizadas, sobre la
base del denominado principio de
especialidad y de esquemas tipicos
que colocan al acreedor en posicion
débil, porque la minima desviacion
de los tipos legales lo deja privado
de su garantia real.

Demandas de insolvencia Segun el §
28, el auto de apertura incluira un
requerimiento a los acreedores para
que insinlen sus créditos ante el
administrador en un plazo minimo de
dos semanas y maximo de tres meses
a partir de la publicacion del auto. Los
acreedores  deben informar  al
administrador sobre cualquier derecho
de garantia que tengan constituido
sobre cosas muebles o derechos del
deudor. Deberan indicarse el objeto, la
naturaleza y la base de los derechos,
asi como el crédito asegurado.
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La insolvencia empresarial, el Estado no
s6lo busca factores en estado de
insolvencia, sino que busca
fundamentalmente, que la empresa se
recupere y continde con su labor social,
sin que llegue a la liquidacion.

Los créditos de
garantia real gozan del
concurso especial y de
convenio

La Garantia Real en Francia,
esta consagra la guarda de
dominio y la entrega de la
propiedad como respaldo; estas
garantias ubican al demandante

en una posicion exclusiva
“sobre la cosa gravada,
mediante la utilizacion del

derecho de propiedad con fines
de aseguramiento.

Independiente del tipo de garantia
existente, se establecen unas
pautas, asi como las establecidas
generales para el proceso de
insolvencia, los acreedores deben
manifestar sus intenciones con los
bienes del deudor.

Régimen de Insolvencia Empresarial y
tiene por objeto la proteccion del crédito
y la recuperacién y conservaciéon de la
empresa, preservar empresas viables y
normalizar sus relaciones comerciales y
crediticias, entre otras a través de los
procesos de reorganizacion y
liquidacion judicial.

Se benefician los
firmantes a través de
"comunicacion de

negociacion y efectos"

Facilitan afanar al deudor,
ubicandolo en una situaciéon de

insolvencia. las empresas en
calidad de insolvencias son
regidas por el Cddigo de

Consumo en la cual las normas
protegen a los acreedores.

La apertura de los procedimientos
de insolvencia no debera afectar a
los derechos de los acreedores a
exigir la compensacion de su
crédito con el crédito del deudor,
cuando la ley aplicable al crédito
del deudor insolvente permita
dicha compensacion.

En relacién con las garantias reales y
los contratos de fiducia mercantil y
encargos fiduciarios que incluyen entre
sus finalidades las de garantia y que
estén vinculadas con acuerdos de
reorganizacion, aplicaran las siguientes
reglas: créditos amparados, suspende
la exigibiidad de gravamenes 'y

garantias; por incumplimiento se
restablecen los gravamenes y
garantias, previo acuerdo con los
acreedores.

Los acreedores con
garantia real no
pueden iniciar la
ejecucion sobre bienes
necesarios para la
continuidad de la
actividad hasta que se
apruebe un convenio o
transcurra  un  afio
desde la declaracion
del concurso sin que
se haya abierto la fase
de liquidacion.

La insolvencia se puede llegar a
apreciar como parte del proceso
de garantia real, y se
establecen unas pautas
especificas para desarrollar, en
el momento de la declaracién de
insolvencia, que puede
acaecerse con procesos de
conciliacién, o no.
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Los acreedores garantizados en los
procesos de reorganizacion empresarial
son en muchos sentidos vistos como un
sometimiento forzoso, en especial en
los casos en que el valor de la empresa
del deudor es superior al valor de
liguidacién de los elementos
patrimoniales que la integran, si se
conservan en funcionamiento

El proceso que viene a sustituir la
liquidacién obligatoria tiene como
finalidad aprovechar el patrimonio del
deudor para el pago de acreencias,
hasta donde sea posible, culminado con
la extincidn de la persona juridica de la
deudora.

El acreedor garantizado puede optar por
quedarse en el orden con el bien en
garantia y pagar el saldo al liquidador
para que lo apligue al pago de los
demas acreedores.

Tabla 1. Tabla Comparativa Colombia Vs Europa
Fuente. Elaboracion propia



La insolvencia empresarial, el Estado
no sélo busca factores en estado de
insolvencia, sino que busca
fundamentalmente, que la empresa se
recupere y continle con su labor
social, sin que llegue a la liquidacion.

La insolvencia de una
sociedad es una cuestiéon
asumida por el derecho
societario, ante lo cual el

concurso es una via residual
de afrontarlo, de alto coste.

Chile, sustituyé el régimen
concursal vigente por una ley de
reorganizacion y liquidacion de
empresas y personas.

La insolvencia empresarial para las
empresas peruanas que han sido
beneficiadas a partir del procedimiento del
Instituto Nacional para la Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual
(Indecopi). De alli, que el sistema
concursal constituye un procedimiento
mediante el cual las empresas insolventes
pueden negociar con sus acreedores y
reestructurarse.

La restitucion de bienes muebles
objeto de contrato de comodato
precario derivado de una fiducia en
garantia, siempre y cuando la causal
para solicitar la restitucién sea la mora
del deudor.

Ley 1676 de 2013, introdujo un
sistema de garantias reales mobiliarias
que entraria en vigor para reemplazar
el régimen de garantias prendarias
contenido en el Cadigo Civil y en el
Cdédigo de Comercio.

La ley argentina no tiene un
régimen especifico de
privilegios postconcursales,
pareceria posible, en virtud de
la flexibilidad de la
normatividad concursal, para
construir ciertas garantias al
financiamiento post concursal.

Las politicas argentinas de
insolvencia diferentes
escenarios, como, por
ejemplo: la situacion financiera
en que pueden encontrarse
las sociedades que ingresan al
proceso concursal; las fuentes
de financiamiento
comunmente utilizadas en las
reestructuraciones
empresariales y sus
limitaciones en Argentina.

La ley no aborda el tratamiento
de la insolvencia en un
esquema societario complejo e
integrado, como es el de los
grupos empresariales, lo que
implica reconocer la diversidad
mas no la unidad ni la particular
comuniéon de relaciones inter
societarias.

El procedimiento concursal es
mas &gil y eficiente, dado que
permite utilizar los recursos
liberados en otras actividades,
aumentando la productividad de
la economia, ademas de
generar nuevos puestos de
trabajo y crecimiento del pais.

Pera existen motivos para poderse acoger
a los procesos concursales de insolvencia
y asi poder recibir el apoyo del Indecopi,
los son los siguientes: Que méas de un
tercio del total de sus obligaciones se
encuentren vencidas e impagas por un
periodo mayor a 30 dias corridos y Que
tenga pérdidas acumuladas, deducidas las
reservas, cuyo importe sea mayor al tercio
del capital social pagado.

Los objetivos del Sistema Concursal son
la permanencia de la unidad productiva,
asi como la proteccion del crédito y del
patrimonio de la empresa.
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La insolvencia empresarial, el Estado
no sélo busca factores en estado de
insolvencia, sino que busca
fundamentalmente, que la empresa se
recupere y continle con su labor
social, sin que llegue a la liquidacion.

Una forma de proteccion del
crédito, las garantias
postconcursales son
indispensables para incentivar
a terceros ajenos a un
concurso a que financien la
reorganizacion de sociedades
insolventes que cuentan con
negocios viables.

Se elimina el concepto de
quiebra y lo reemplaza por
insolvencia, reorganizacion o
liquidaciones. Se busca
establecer procedimiento que
permitan salvar aquellas
empresas que tienen
posibilidades de mantenerse y
liquidar aquellas que no se
pueden salvar.

acreedor en el sistema de
insolvencia peruano  tiene mayor
participacion. Luego, en caso de que
existan problemas de cara a las
obligaciones por parte de las empresas, el
sistema de insolvencia presenta dos
opciones a las cuales el empresario se
puede acoger, la primera es la
rehabilitacion y de no ser posible esta, se
encuentra la segunda opciéon que es un
mecanismo eficaz de liquidacion.

El rol del

Régimen de Insolvencia Empresarial y
tiene por objeto la proteccion del
crédito 'y la  recuperacion y
conservacion de la empresa, preservar
empresas viables y normalizar sus
relaciones comerciales y crediticias,
entre otras a traves de los procesos de
reorganizacion y liquidacion judicial.

La Ley de Concursos Yy
Quiebras  Nacional (LCQ),
puede ser una herramienta
sumamente atil  para la
incorporacion de garantias al
financiamiento concedido en el
marco del concurso y la
superacion de las limitaciones
existentes actualmente en
Argentina.

El procedimiento de
renegociacion de las empresas,
la cual ofrece la oportunidad de
que los deudores alancen
acuerdos con los acreedores a
fin de poder reorganizar la
empresa.

Para cumplir con la responsabilidad
patrimonial de honrar las obligaciones no
pagadas, por lo que el acreedor tiene la
opcién a partir de la ejecucién de la
garantia de forma individual o colectiva.

En relaciéon con las garantias reales y
los contratos de fiducia mercantil y
encargos fiduciarios que incluyen entre
sus finalidades las de garantia y que
estén vinculadas con acuerdos de
reorganizacion, aplicaran las
siguientes reglas: créditos amparados,

suspende la exigibilidad de
gravamenes y  garantias; por
incumplimiento se restablecen los
gravAmenes |y garantias, previo

acuerdo con los acreedores.

Los acreedores garantizados en los
procesos de reorganizacion
empresarial son en muchos sentidos

80




vistos como un sometimiento forzoso,
en especial en los casos en que el
valor de la empresa del deudor es
superior al valor de liquidaciéon de los
elementos patrimoniales que la
integran, si  se conservan en
funcionamiento

El proceso que viene a sustituir la
liquidacion obligatoria tiene como
finalidad aprovechar el patrimonio del
deudor para el pago de acreencias,
hasta donde sea posible, culminado
con la extincion de la persona juridica
de la deudora.

El acreedor garantizado puede optar
por quedarse en el orden con el bien
en garantia y pagar el saldo al
liquidador para que lo aplique al pago
de los demas acreedores.

Tabla 2. Tabla Comparativa Colombia Vs Sur América
Fuente. Elaboracion propia



35. AVANCES Y RETROCESOS EN COLOMBIA: DERECHOS
INTERNACIONALES VS TENDENCIAS INTERNACIONALES.

En el caso de Colombia, y las tendencias internacionales, se puede decir que el
pais es la Ultima experiencia vigente de reforma al régimen de garantias
mobiliarias en Latinoamérica. El proceso de discusion e implementacion de la
normatividad no se hizo de un dia para otro, tal como se da cuenta de ello en la
exposicion de motivos de la Ley 1676 de 2013. Segun este documento, el
proyecto de ley fue presentado a iniciativa del Gobierno Nacional. En estos textos,
la comisién tuvo la asesoria del Banco Mundial y en los mismos se incorporaron
las recomendaciones de la CNUDMI y la ley modelo Interamericana de la OEA
sobre la materia, la cual sirvio de base en la redaccion final del proyecto. (Jerez,
2017)

Una de las circunstancias que motivo a la reforma del 2013, basicamente consistia
en el reconocimiento por los bancos en materia de garantias aceptadas en
Colombia para esta época, dado que el 73% de las mismas correspondia a bienes
inmuebles, y el 27% restante por bienes muebles pignorados. Situacion que
contrasta con los activos disponibles en las empresas que pueden ser dados como
garantia. Sin embargo, muchos de los activos que pueden ser tomados como
garantia han sido desaprovechados en los modelos de insolvencia colombianos,
en especial porque estos pueden dar acceso a los créditos, teniendo en cuenta la
legislacidbn vigente, pese a que se continle privilegiando las garantias

hipotecarias. Lo anterior se puede evidenciar en la siguiente figura.
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¥ Bienes inmuebles

COLOMBIA, 2013

) Figura 2. Déficit de garantias
Fuente. Alvarez de la Campa (2013). Posible Impacto Del Nuevo Sistema De Garantias Mobiliarias
En Colombia, IFC Bogota.

Una vez introducida la reforma, con los parametros internacionales, el registro tuvo
un incremento considerable en el cual el 43% de estos correspondia a acreedores
gue no son instituciones financieras. De este grupo, menos del 1% de estos
registros corresponden a créditos nuevos con base en garantias hipotecarias, es
decir que efectivamente se logré dar la vuelta al esquema anterior, es decir que se
aprovecha el 78% de los inmuebles que no eran tenidos en cuenta. (Leon, 2015)

En general, el sistema de garantias mobiliarias del pais se puede afirmar que
recogio los aciertos y fortalecio las debilidades del sistema pasado, en tanto que
definié reglas claras para el registro y las garantias, asi como la proteccién de los
deudores en casos de pago directo. Por ejemplo, el avalto del bien mueble dado
en prenda no es potestativo del acreedor (diferente de los casos anteriormente

mencionados) sino que establece un avalluo obligatorio. (Jerez, 2017)

Por otra parte, para las reglas de insolvencia, en los parametros internacionales,
los acreedores garantizados tienen derechos especificamente establecidos en la
Ley de Garantias Mobiliarias que de alguna manera modifica los procesos
concursales existentes (Vélez L. , 2014). De esta forma, los procesos concursales
de reorganizaciéon, sélo hay suspension de ejecuciones sobre bienes dados en
garantias cuando sea necesario para la actividad econémica del deudor.
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Finalmente, en materia de establecer y adoptar dentro de la Ley de garantias
mobiliarias y las leyes de insolvencia empresarial, apartados del proyecto de la
OEA, asi como las buenas practicas y la observacion directa de paises de la
region lo que permitid al pais seguir un proceso efectivo y en procura de la

equidad para los deudores y acreedores.

3.6. LAS GARANTIAS REALES EN LOS PROCESOS DE INSOLVENCIA
EMPRESARIAL EN EL ESTADO DE EMERGENCIA.

En la actualidad, el mundo atraviesa por una transformacién social, econémica,
ecoldgica y cultural a causa del virus SARS-CoV-2 o COVID-19, como se conoce
comunmente. De esta forma, la pandemia ocasiono un estado de emergencia
global que llevo a cada uno de los paises del mundo a tomar medidas para
proteger a sus habitantes y de esta forma preservar la vida y la existencia.

Conforme se esparcio el virus, fue evidente que el aislamiento social constituiria la
mejor forma de prevencion contra el contagio, ademéas de medidas biosanitarias
necesarias para la prevencion del contagio, el cual tiene una tasa de mortalidad en
la actualidad es cercana a 500 mil personas en tres meses desde que se dio el
reconocimiento de la pandemia.Sin embargo, la curva epidemiolégica es
realmente el riesgo, ya que los contagiados en la actualidad llega a 10 millones de
habitantes en el mundo. Es decir que si no se tomaban las medidas preventivas
gue se tomaron en su momento, la curva de mortalidad hubiera sido

exponencialmente mas grande, poniendo en riesgo a la humanidad.

De acuerdo con lo anterior, la afectacion del aislamiento, afecto en general a todos
los paises en términos econdmicos y sociales, principalmente, lo que ocasiono
gque cada uno de los gobiernos y las entidades internacionales emitiran
proyecciones y medidas sobre el comportamiento economico, para brindar
informacion que le permita a cada uno de los dirigentes tomar medidas que les

permitan blindar de la mejor forma su economia local para soportar la crisis actual.
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De esta forma, el gobierno nacional, realiz6 una serie de decretos que, apoyados
en la Ley de Insolvencia, con el fin de poder garantizar la continuidad de cada una
de las empresas que a causas de la pandemia se ha visto obligada a cerrar o
disminuir sus operaciones.Sin embargo, dichas disposiciones se basan en una
serie de antecedentescomo base de los Decretos 772 y 560 de 2020, como se

explica a continuacion.

Dicha vision del efecto econdmico que ocasiona el COVID-19, es materia de
analisis a nivel mundial, entre los que se resaltan los pronunciamientos de
diferentes entidades como el WorldEconomicForum (WEF), el Fondo Monetario
Internacional (FMI), la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico
(OCDE) y las Naciones Unidas (UN).

3.6.1. Antecedentes Internacionales del Estado de Emergencia

Los procesos de insolvencia son fundamentales para la economia, pues permiten
la proteccion de las empresas viables como fuente de riqueza y de empleo. Para
que esto se lleve a cabo de una manera mas exacta se tienen en cuenta las
estimaciones sobre la crisis econdmica actual, con ocasién de las medidas
adoptadas para enfrentar la emergencia sanitaria, y teniendo en cuenta los

referentes anteriores.

En primer lugar, el WEF, luego de la aparicion del COVID-19 proyecta un
decrecimiento econdmico mundial del 3% en el 2020 dejando a 170 paises con un
menor PIB per céapita para final del afio (World Economic Forum, 2020, pag. 12).
Por su parte el FMI, estimo6 una proyeccion del PIB en la que se contraiga un 2,4%
en el presente afo, y especificamente para Colombia a causa de los bajos precios

del petréleo puede ocasionar una nueva recesion(FMI, 2020).

Adicionalmente, a estos dos prondsticos la OCDE(2020), el impacto econémico

ocasionado en el estado de emergencia es de caracter multiple, ya que por una
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parte conduce a la caida inmediata de la actividad econdmica a causa de la
desaceleracion de la demanda global que afecta en particular las exportaciones,
las remesas entre otros, lo que se convierte en una causa directa o indirecta de
gue muchas empresas corran el riesgo de declararse en quiebra, en particular las
MIPYMES, las cuales representan el 99% de la empresas del pais.(OCDE, 2020)

Sumado a las declaraciones de la OCDE, las UN(2020) afirmaron que las
economias en desarrollo, previamente a la pandemia, ya presentaban deudas
insostenibles durante afios previos, a este panorama se eleva la deuda publica
que deja el aflo en curso y el siguiente, los cuales seguramente no dejaran un
balance positivo. Es decir, que el riesgo de quiebra es mucho mayor al que se

considera(Naciones Unidas, 2020).

3.6.2. Antecedentes Nacionales del Estado de Emergencia

A nivel nacional, se presentaron analisis similares y conexos a los expuestos
anteriormente, sin embargo, existe una aproximacion mas cercana a la realidad
nacional. En este sentido, la Federacién Nacional de Comerciantes — Fenalco —
estimo6 que el 38% del comercio anuncia cierres 0 su respectivo ingreso a la Ley
de Insolvencia, adicionalmente, el 69% de los empresarios avisan que tendran que
disminuir su personal entre un 25% y un 75%(FENALCO, 2020).

Por su parte, FEDESARROLLO, a través del diario Dinero (2020), realiza un
pronéstico de la actividad econdmica, cuyas expectativas de crecimiento del PIB
colombiano decrecen entre el -2.7% al -7.9% a causa del COVID-19. A partir de
estos dos pronunciamientos, el Decreto 637 de 2020 afirma que “deben buscar
mecanismos legales adicionales para facilitar y agilizar los procesos de
reorganizacion empresarial, que permitan la recuperacion de las capacidades

laborales, sociales, productivas y financieras de las empresas”.
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Por ello, es necesario para el Gobierno Nacional, adoptar medidas que agilicen el
acceso a los trdmites de los procesos de insolvencia con el fin de facilitar la
proteccion de deudores en dificultadas, o la liquidacion del patrimonio del deudor
gue no tiene la capacidad para seguir desarrollando su objeto social, toda vez que
los procesos tienen una duracion promedio de 20 meses para dificultades y 22

para liquidacion. Lo que dificulta el rescate de las empresas.

Al respecto, la Superintendencia de Sociedades (2020), construyo cuatro
escenarios para determinar el riesgo de insolvencia: un escenario optimista con un
PIB del 2%, un escenario moderado con un PIB del 0.6% y un escenario pesimista
con un PIB del -1.9% y un ultimo escenario extremo con un PIB del -7.7%(lbafez,
2020, pag. 5).

Las posibles solicitudes a procesos de insolvencia como consecuencia de la
pandemia, se proyecta que se situé en el rango de los escenarios pesimistas y
extremos, en cuyo caso los resultados para las empresas evaluadas'’, determina
el nUmero de empresa que pueden estar en riesgo de insolvencia, como se puede
ver a continuacion en las siguientes tablas, las cuales se presentan del escenario

optimista al extremo:

Tabla 3. Pronéstico de nimero de empresas en Insolvencia (Escenario Optimista)

Microempresa Pequefia Mediana Grande Total
Zona Segura 5220 2800 691 45 8756
Zona Gris 2494 1922 225 28 4669
Zona de Riesgo 633 435 425 a7 1580

Fuente. Superintendencia de Sociedades (2020). Actualizacion Impacto de la Coyuntura del
Coronavirus en la Economia. Bogota, Pag. 21.

En este escenario se espera que el PIB crezca un 2% y que el PIB industrial sea
del 1.4%, lo que daria un total de 1580 empresas para declararse en insolvencia

las cuales corresponde al 10,5% del total de la muestra.

Y La Superintendencia de Sociedades, realiza el informe con base en 15.005 empresas asociadas
vigiladas e inspeccionadas de las que reportan informacion anual.
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Tabla 4. Pronéstico de nimero de empresas en Insolvencia (Escenario Moderado)

Microempresa Pequeiia Mediana Grande Total
Zona Segura 4789 2461 497 31 7778
Zona Gris 2623 2006 275 22 4926
Zona de Riesgo 935 690 569 107 230

Fuente. Superintendencia de Sociedades (2020). Actualizacion Impacto de la Coyuntura del
Coronavirus en la Economia. Bogota, Pag. 22.

En este escenario se prondstica un crecimiento del 0.6% y que la contraccion del
PIB industrial sea del 2.7%. Asi, se espera que el nimero de empresas que se
declaren en insolvencia sea 2301, es decir que la cifra sube al 15.3% del total de

la muestra.

Tabla 5. Pronostico de nimero de empresas en Insolvencia (Escenario Pesimista)

Microempresa Pequefia Mediana Grande
Zona Segura 4547 2452 450 29 7478
Zona Gris 2561 1989 283 18 4851
Zona de Riesgo 1239 716 608 113 2676

Fuente. Superintendencia de Sociedades (2020). Actualizaciéon Impacto de la Coyuntura del
Coronavirus en la Economia. Bogota, Pag. 22.

Para el caso del escenario pesimista el PIB decrece 1.9% y el PIB industrial sea
del 4.9%. Esto quiere decir que las empresas que se declararian en estado de
insolvencia serian de 2676 correspondiente al 17.8% de la muestra.

Tabla 6. Prondstico de nimero de empresas en Insolvencia (Escenario Extremo)

Microempresa Pequefia Mediana Grande Total
Zona Segura 2314 1843 179 11 4347
Zona Gris 2906 1910 271 18 5105
Zona de Riesgo 3127 1404 891 131 5553

Fuente. Superintendencia de Sociedades (2020). Actualizacion Impacto de la Coyuntura del
Coronavirus en la Economia. Bogota, Pag. 22.

Finalmente, el escenario extremo en el cual el PIB decrece a un 7.7% y que la
contraccion del PIB industrial sea del 6.2%, el nUumero de empresas declaradas en

insolvencia podria ser de 5553 lo que equivale al 37% de la muestra.
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Por lo tanto, si se comparan las cifras de cualquiera de estos escenarios, con el
namero de solicitudes de insolvencia que recibid el afio anterior las
Superintendencia de Sociedades(2020), se puede ver que para diciembre de 2019
en total fueron 1272, si se compara esta cifra con el mejor escenario para la
pandemia (1580 empresas), se puede ver que el crecimiento con respecto al afio
anterior es de un 19% mas, lo que genera una situacion critica y en el escenario
mas negativo el crecimiento es de 77%. Esto vislumbra la gravedad de la

pandemia.

3.6.3. Decreto 560 de 2020

Luego del Decreto 417 de 2020, en el cual se declara el Estado de Emergencia a
causa del Corona Virus, la recuperacion y conservacion de la empresa como
unidad de desarrollo econémico y generadora de empleo, se dispone en el
siguiente decreto las siguientes medidas en relacion con los procesos de

insolvencia.

Articulo 3 del presente decreto, se refiere a la flexibilizacion en el pago de
pequefios acreedores para mitigar su afectacion con el proceso de reorganizacion

de la empresa.

Articulo 4. Mecanismos de alivio financiero y reactivacion empresarial. En el cual
se pueden incluir disposiciones que flexibilicen los plazos de pago de las
obligaciones, pago a los acreedores de distintas clases de forma simultanea o
sucesiva y mecanismos de alivio financiero y reactivacion empresarial que

cumplan con las siguientes condiciones:

a. Capitalizacion de pasivos. Los acuerdos de reorganizacion podran contener
la capitalizacion de pasivos mediante la suscripcion voluntaria, por parte de
cada acreedor interesado.

b. Descarga de pasivos. Cuando el pasivo sea superior a su valorizacion
como empresa en marcha, el acuerdo de reorganizacién podra disponer del
pasivo que exceda la mencionada valoracion.
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c. Pacto de deuda sostenible. Reduce los términos de pago de las
obligaciones en el tiempo, en los acuerdos de reorganizacion. Incluyendo
los pactos de deuda sostenible, bajo los cuales no se contemple un
cronograma de pago y la extincion total de las obligaciones a favor de las
entidades financieras como parte del acuerdo, sino su reestructuracion o re
- perfilamiento, para lo cual debera ser aprobada por el 60% de la categoria
de acreedores financieros.

Articulo 6. Salvamiento de empresas en estado de liquidacion inminente. Con el
propésito de rescatar la empresa y conservar la unidad productiva, cualquier
acreedor para evitar la liquidacion judicial de un deudor afectado por las causas
que motivaron la declaratoria del Estado de Emergencia Economica.

Articulo 10. Fracaso del tramite o procedimiento. En el evento del fracaso de la
negociacion de emergencia de un acuerdo de reorganizacion o del procedimiento
de recuperacién empresarial, se dara por terminado y el deudor no podra intentar
ninguno de los tramites o procedimientos dentro del afio siguiente a la terminacion

de estos.

Articulo 11. Aplicacion subsidiaria de la Ley 1116 de 2006. En lo no dispuesto en
el presente Decreto Legislativo, para la negociacion de emergencia de acuerdos
de reorganizado y los procedimientos de recuperacion empresarial, en cuanto
fuere compatible con su naturaleza, se aplicaran las normas pertinentes
contenidas en la Ley 1116 de 2006.

De esta forma, el Decreto 560, pone de manifiesto las primeras alternativas para la

reorganizacion.
3.6.4. Decreto 772 de 2020
El Decreto 722 de 2020, por el cual se dictan medidas especiales en materia de

procesos de insolvencia, con el fin de mitigar los efectos de la emergencia social,

econdmica y ecoldgica en el sector empresarial.En este sentido, se tienen cada
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uno de los articulos referentes a proceso de insolvencia y como se puede

beneficiar los empresarios de estas medidas.

Articulo 1. Finalidad y ambito de aplicacion de mecanismos extraordinarios de
salvamento, recuperacion y liquidacion. El régimen de insolvencia regulado en el
presente Decreto Legislativo tiene por objeto proteger adecuadamente el orden
publico econémico y mitigar la extension de los efectos sobre las empresas
afectadas por las causas que motivaron la declaratoria del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica de que trata el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020,
y la recuperacion y conservaciéon de la empresa como unidad de explotacién
econ6mica y fuente generadora de empleo, a través de los mecanismos
adicionales de salvamento y recuperaciéon y de liquidacion judicial de las
empresas, de manera que se logre retornar rapidamente los activos a la economia

de forma ordenada, eficiente y econdmica.

Articulo 4. Mecanismos de proteccion de la empresa y el empleo. A partir de la
fecha de inicio de un proceso de reorganizacion de los que trata la Ley 1116 de
2006 y este Decreto Legislativo, con el objetivo de preservar la empresa y el
empleo. las medidas cautelares practicadas en procesos ejecutivos o de cobro
coactivo que recaen sobre bienes distintos a los sujetos a registro, de los
deudores afectados por las causas que motivaron la declaratoria del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica de que trata el Decreto 637 del 6 de
mayo de 2020, se levantaran por ministerio de la ley, con la expedicién del auto de
inicio del proceso, por lo tanto, el juez que conoce de la ejecucion debera entregar
los dineros o bienes al deudor, incluso si el proceso ejecutivo no se hubiere
remitido para su incorporacion en el proceso concursal. El promotor o quien ejerza
su funcion debera verificar el destino de los bienes desembargados e informar al

juez, dentro del término que éste indique.

Articulo 7. Fortalecimiento de la lista de auxiliares de justicia para los procesos de

insolvencia. Con el fin de poder atender la proliferacion de procesos,
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procedimientos y tramites de insolvencia regulados en la legislacion vigente, la
Superintendencia de Sociedades y los Jueces Civiles requieren contar con mayor
capacidad en la lista de auxiliares de la justicia y evitar desplazamientos de los

auxiliares de la justicia a diferentes partes del pais.

Articulo 11. Proceso de reorganizacién abreviado para pequefias insolvencias.
Con el fin de poder atender la proliferacion de procesos de reorganizacion y dar
una solucién rapida a las pequefias insolvencias, los deudores destinatarios del
régimen de insolvencia empresarial contenido en la Ley 1116 de 2006, cuyos
activos sean inferiores o iguales a cinco mil salarios minimos legales mensuales
vigentes (5.000 SMMLV), solo podran ser admitidos a un proceso de

reorganizacion abreviado.

Articulo 12. Proceso de liquidacién judicial simplificado para pequefias
insolvencias. Con el fin de poder atender la proliferacion de procesos de
liquidacion judicial y dar una solucidén rapida a las pequefas insolvencias, los
deudores destinatarios del régimen de insolvencia empresarial contenido en la Ley
1116 de 2006, cuyos activos sean inferiores o iguales a cinco mil salarios minimos
legales mensuales vigentes (5.000 SMMLV) solo podran ser admitidos a un

proceso de liquidacion simplificado.

Articulo 15. Tratamiento de algunas rentas de deudores en el régimen de la ley
1116 de 2006, el Decreto 560 de 2020 y este Decreto Legislativo. Para el afio
2020 y hasta el 31 de diciembre de 2021, las rebajas, descuentos o quitas de
capital, multas; sanciones o intereses que obtengan los deudores, seran gravados
en todos los casos como ganancia ocasional y no como renta ordinaria o renta
liquida, cuando dichos rendimientos, ganancias, rebajas, descuentos o quitas se
presenten O sean el resultado y parte de los acuerdos de reorganizacion
celebrados o modificados en el marco del régimen de la Ley 1116 de 2006, el

Decreto 560 de 2020 y el presente Decreto Legislativo.
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Articulo 16. Suspension Temporal. A efectos de apoyar a las empresas afectadas
por las causas que motivaron la declaratoria del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica, declarada mediante el Decreto 637 del 6 de mayo
de 2020, facilitar el manejo del orden publico econémico y extender la suspension
de la causal de disolucién por pérdidas de las sociedades andnimas y SAS a otros
tipos societarios, se suspenden de manera temporal, hasta el 16 de abril 2022, los
articulos 342, 351, 370 Y el numeral 2° del articulo 457 del Cédigo de Comercio y
el numeral 7 del articulo 34 de la Ley 1258 de 2008, frente a la causal de
disolucién por pérdidas; y el articulo 24 de la Ley 1429 de 2010 y el articulo 35 de
la Ley 1258 de 2008, frente al término para enervarla.

Finalmente, cada uno de los anteriores son complementarios, tanto para las
deudas adquiridas como para los procesos de insolvencia, dejando asi una
herramienta legislativas, de las cuales los empresarios pueden garantizar
mantenerse a flote en el corto y mediano plazo, sin embargo, estos modelos no
son sostenibles a largo plazo por lo que probablemente en la medida en que se
alargue la cuarentena se debe realizar modificaciones 0 nuevos decretos que de

alguna forma puedan llegar a garantizar el largo plazo.
De igual forma, es claro que la disyuntiva a la que se enfrentan los Estados, no

solamente el colombiano, es en la reactivacion econémica y social, sin que esto

implique una propagacion del virus.
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CONCLUSIONES

Los sistemas de garantias mobiliarias son tan antiguos como las transacciones, ya
sean por servicios, productos o monetarios, los cuales conformaron la base para el
desarrollo social y economico desde tiempos pretéritos hasta la actualidad, cuya
mayor curva evolutiva seria a partir del Derecho Romano, mismo que perduraria a
través del tiempo como la base sobre la cual se cimentaron todos los demés
avances en materia legal y juridica, siendo una constante durante mucho tiempo el
papel fundamental del acreedor y las multiples ventajas que tenian sobre el

deudor, contribuyendo al desequilibrio social.

Dichas conductas, se transferian entre los paises europeos, los cuales en
determinados puntos de su historia adoptaron modificaciones propias que abrié un
abanico de posibilidades en materia de garantias mobiliarias, de las cuales
muchas reforzaron el papel de la banca como acreedor principal y Unico medio
para la adquisicion de préstamos; modelo que seguiria Colombia hasta hace
pocas décadas. Sin embargo, dichas transformaciones contribuyeron a que el
viejo mundo robusteciera su economia y por ende su desarrollo, entendiendo el
papel primordial que juega el deudor dentro de las sociedades de consumo. Dicho
equilibrio, llego a revolucionar los mercados en los cuales, la oferta crediticia se
amplié considerablemente, asi como las posibilidades de ofrecer diferentes tipos

de cosas como garantias.

Luego, dicha evolucion no fue de manera inmediata, puesto que debid tener un
trasegar considerable para poder establecer un modelo de garantia que le permita
al deudor como al acreedor un verdadero estado de ganar - ganar. Claro que
dichos fendmenos se vieron avocados en las Américas, mucho tiempo después,
siendo los Norte Americanos, los pioneros en equiparar y superar las medidas del
viejo mundo, mas aun, el resto del continente continuo por un camino menos
acelerado, por lo que debié estructurar sus modelos a partir de sus propios

errores, sin perseguir las buenas practicas de otros paises, de alli que la
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economia en el continente a excepcion de Norte América, es bastante deficiente y
se nota en el valor de las divisas en los diferentes paises de la region, por lo que
Su curva evolutiva no muestra los mismos niveles de aceleramiento. Parte de esto,
recae en la falta de industrializacion y de medidas preventivas para salvo guardar
las empresas de la insolvencia empresarial, al punto en que los paises latinos
presentan la mayor tasa de quiebra en emprendimientos nuevos que no logran

superar su punto de equilibrio.

Para ello, la OEA, estableci6 un proyecto del cual los paises de la region
adoptaron segun sus criterios de desarrollo econémico, para modificar sus leyes
sobre garantias mobiliarias y poder dar una mayor flexibilidad a los deudores, con
el fin de poder establecer un nuevo rumbo para las empresas y el crecimiento del
pais, modelos que han cobrado con éxito en paises como Chile, Per( y Colombia.
En especial porque la economia de la regiébn se mueve de forma diferente, es
decir, que cada una de las empresas, busca su financiamiento con el fin de poder
crecer a partir de sus activos, lo que resulta atractivo para el acreedor quien se
beneficia de un pago de intereses, y le permite al deudor incrementar su flujo de
efectivo para poner en marcha dicho proyecto. De base, estos modelos no
parecen haber evolucionado mucho de como se hacian las cosas en la
antigiiedad, sin embargo, es claro presentar aqui las modificaciones que harian de

este modelo de garantia uno mas justo, equitativo y eficiente.

En primer lugar, la creacion de un registro para las garantias, blinda al deudor y al
acreedor en el manejo de estas, asi como sus excepciones, es decir,
anteriormente, el propietario de la garantia era el acreedor a quien se le conferia
un poder absoluto sobre la cosa, tanto que en el momento en que el deudor
presentara un retraso de sus obligaciones, la potestad sobre la garantia recae
sobre el acreedor. Hecho que cambia tajantemente en la actualidad, gracias al
registro de garantias, en las que se evallan muchos aspectos que antes no se
tenian en cuenta, como por ejemplo el valor comercial de la misma, que en

muchos casos puede llegar a ser mucho mas que el valor del crédito, por lo que se
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debe garantizar al deudor la devolucion del excedente una vez cancelada la

deuda.

Ahora bien, esto no es conformado por un proceso lineal, toda vez que requiere
del seguimiento de la deuda y la figura de acreedor se diversifica en el acreedor
garantizado y los secundarios, es decir que la garantia de un inmueble puede ser
por diferentes créditos siempre y cuando su valor comercial asi lo soporte. Por otro
lado, al deudor, se le otorgaron una serie de beneficios que puede utilizar a su
favor para mitigar la deuda. Cosa que en el pasado no sucedia, y es que, para el
Estado es mas rentable una empresa en funcionamiento que una en liquidacion,
puesto que, son las empresas las que mas deben tributar al Estado, ademas de

gue son las principales generadoras de empleo.

En consecuencia, las leyes para la insolvencia empresarial juegan un papel
importante en la reorganizacion de estas para que a partir de un sistema concursal
puedan disefiar modelos que les permita la prolongaciéon en el tiempo, y asi
superar las crisis financieras. De esta forma, las diferencias que existen en la
region en materia de garantias mobiliarias y insolvencia empresarial son minimas
en realidad, mas alld de pequefios cambios que para este caso marcan la
diferencia, como por ejemplo, las facilidades de crédito, las tasas de interés, los
subsidios del gobierno, y el apoyo al emprendimiento empresarial; factores que en
Colombia constantemente favorecen al acreedor pese a la multi variedad de

plataformas que se ocupan de servir al empresario como acreedor.

Entonces, si esta bien que exista una base politica y juridica similar en la region,
mas aun falta como region establecer acuerdos globales que permitan unificar los
criterios en materia de cobro por parte de los acreedores a los deudores, asi como
la masificacion de la informacién para ellos mismo tengan conocimiento de las
politicas de insolvencia empresarial que tienen los gobiernos como método de

proteccion ante la quiebra.
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De esta forma, se vislumbra un panorama positivo para el pais en términos de
garantias mobiliarias y se identifican los cambios sustanciales que trajo consigo la
Ley 1676 de 2013, en especial en los puntos en que incluyen apartados de la ley
modelo de la OEA y la CNUDMI. Esto no quiere decir que todo haya sido
decantado en materia de garantias, puesto que seguramente habra muchas cosas
por implementar y continuar mejorando, en especial porque son estos modelos los

que garantizan que exista un desarrollo econémico en el pais.

Cabe notar que lo anterior, parte de un proceso economico mundial, en el cual se
establecen cada una de las medidas conforme el ritmo de la economia, sin
embargo, en la actualidad el planeta entero sufre un cambio total, una
transformacién sin precedentes desde la influenza en 1918, lo que en gran parte
hizo que todos los habitantes, los Gobiernos y Estados, se reinventaran de forma
constante y acelerada con el fin de poder dar continuidad a la sociedad y la

economia.

Esto implico que se declarard un Estado de Emergencia, en el cual el sector
empresarial es uno de los mas afectados como consecuencia del aislamiento
social, que fue la principal medida para evitar el contagio, en este sentido, el
Estado juega un papel fundamental para salvo guardar cada una de las empresas
den especial las del sector de MIPYMES que requieren de ayuda para solventar

sus deudas adquiridas y desde luego su mantenimiento.

Ahora, estas medidas deben ser tomadas como paliativas, ya que el Estado no
puede sostener estos modelos a largo plazo y los empresarios estan en la
obligacion de reinventarse, asi como al inicio de este apartado final, el mundo se
transforma y pretender volver al pasado es tal vez el mayor error, de alli que el uso
de las tecnologias, el teletrabajo, la eficiencia, calidad y la distribucion de horarios
7x24, de forma que el mundo no pare, las empresas tampoco y exista la

posibilidad de evitar las aglomeraciones civiles.
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