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RESUMEN

Resulta importante realizar un breve andlisis de constitucionalidad de las nor-
mas que han dado un giro inesperado en el régimen de insolvencia empresarial
en Colombia. Se trata de la Ley de Garantias Mobiliarias (Ley 1676 de 2013),
cuyas disposiciones referidas a los procesos concursales, a nuestro parecer,
desconocieron algunos principios constitucionales y legales, asi como los
principios tradicionales del derecho concursal. El trabajo presentado incluye
el alcance de las normas que tienen que ver directamente con el régimen de
insolvencia empresarial en Colombia, los cargos de constitucionalidad que
proponemos y que deben ser objeto de estudio, asi como su desarrollo, y las
conclusiones que arroja el estudio realizado.
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ABSTRACT

It is important to conduct a brief analysis of the constitutionality of the rules
that have taken an unexpected turn in the corporate insolvency regime in Co-
lombia. This is the Law on Secured Transactions (Law 1676 of 2013), whose
provisions referred to the insolvency proceedings, in our opinion, ignored
some constitutional and legal principles, as well as the traditional principles of
bankruptcy law. The work presented includes the scope of the rules that directly
deal with the corporate insolvency regime in Colombia, the constitutionality
charges that we propose and which should be the subject of study, as well as
their development, and the conclusions drawn from the study carried out.
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INTRODUCCION

A propésito de la expedicién de la denominada Ley de Garantias Mobiliarias,
Ley 1676 de 2013, en la cual se incluyeron los articulos 50, 51y 52, los cuales
modifican sustancialmente el Régimen de Insolvencia Empresarial actualmente
vigente en Colombia, se hace necesario realizar en esta ocasién, un anélisis de
constitucionalidad respecto de las mismas, por transgresién a varios principios
de orden constitucional y principios de orden legal, lo cual conlleva a que
dichas normas pierdan validez de interpretacién. La Corte Constitucional ha
construido una amplia doctrina sobre el principio de conservacién de la em-
presa, la funcién social de la empresa, y sobre la empresa como una garantia
institucional, lo cual a su vez se traduce en que el Legislador tiene Iimites en
cuanto a su configuracién legislativa cuando de afectar a una garantia institu-
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cional se trata, como lo es la empresa. La empresa se ha entendido como una
necesidad para la sociedad, y no como un establecimiento més. Es el generador
y multiplicador de riquezas en un estado social de derecho, desde el punto
de vista de la generacién de empleos, de la forma en que cémo se concreta el
sector financiero en el sector real, y desde la manera en que se cumplen obje-
tivos constitucionales a partir de la ejecucién de su funcién social.

Los principios son orientadores del Legislador y por tanto deben ser tenidos
en cuenta por éste al momento de la expedicién de normas, maxime si se trata
de una garantia institucional como la empresa. Consideramos que en el caso
de los articulos 50, 51y 52 de la Ley 1676 de 2013, el Legislador solo hizo uso
de su libertad configurativa sin tener en cuenta aspectos adicionales que hoy
por hoy ponen en riesgo a muchas empresas en recuperacién, pero también
transgreden el principio de igualdad, y afectan la proteccién del crédito de
todos los acreedores, ddndole beneficios significativos a otros, sin que exista,
a nuestro parecer ninguna justificacién justa y constitucional.

Por las anteriores razones, quisimos hacer un andlisis de constitucionali-
dad de estas disposiciones, que desde ya anticipamos, arroja como resultado
la inconstitucionalidad de las mismas, por cuanto viola principios de orden
constitucional. En la presente entrega se hace una descripcién de las normas
objeto de andlisis, para luego detallar los cargos de inconstitucionalidad que
se proponen. Posteriormente, se desarrollan dichos cargos y se expresan, con
base en una investigacién y la inclusién de antecedentes jurisprudenciales
constitucionales, los motivos por los deben ser considerados como inconsti-
tucionales las normas ya mencionadas. El presente documento es el resultado
de un trabajo de investigacién realizado en torno a las disposiciones que con-
sideramos inconstitucionales y no al mero criterio del autor.?

1. NORMAS OBJETO DE ANALISIS

Partiendo de un anélisis previo de toda la teorfa general de los principios pro-
puesta por varios autores como Dwrkin, Robert Alexy y el profesor Carlos
Bernal Pulido, y los principios de Derecho concursal, vamos a poner de pre-
sente las razones por las que los articulos 50, 51y 52 de la Ley 1676 de 2013
desconocen principios de orden constitucional y algunos de orden legal y de
paso transgreden a la empresa como garantia institucional.

3 Deigual forma, se recomienda al lector del presente documento que en la medida de lo
posible acuda al texto titulado “La Teorfa de los Principios y los Principios del Derecho
Concursal” del mismo autor, en el cual se detalla en mayor extensién la teorfa constitucional
y el fundamento histérico y constitucional de los principios y la teoria de los mismos. Este
trabajo presenta un anilisis de los cargos de inconstitucionalidad de los cuales pueden ser
objetos las normas objeto de estudio.
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La metodologfa a seguir serd, en primer lugar, hacer referencia a las normas
que consagran la Ley de garantfas mobiliarias que resultan problemaéticas, ello
contiene la transcripcién literal de las mismas y el alcance que se deriva de su
lectura, dado que es necesario que el juicio de constitucionalidad tenga ele-
mentos de certeza, es decir, que recaigan sobre una proposicién real y existente
y no sobre interpretaciones vagas, subjetivas e implicitas. En segundo lugar,
se hard una relacién de los argumentos y normas constitucionales violadas a
grandes rasgos. En tercer lugar, pasaremos a analizar cada una de las normas
constitucionales que resultan infringidas en términos de poder identificar el
contenido material que se desprende de ellas, luego, diremos por qué dicho
contenido resulta vulnerado por las normas de la Ley de garantias mobiliarias.

Esto siguiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional* sobre los re-
quisitos minimos de una demanda de inconstitucionalidad.

Honrando el orden mencionado, pasamos a atisbar las normas que presentan
problemas de exequibilidad para posteriormente efectuar el juicio de constitu-
cionalidad de cada una a la luz de los principios sefialados, esto es, el principio
de universalidad objetiva, principio de universalidad subjetiva, principio de
igualdad de trato y el principio de conservacién de la empresa, excluyendo el
principio de oficiosidad por las razones anotadas anteriormente. Se trata de
los articulos 50, 51y 52 dela Ley 1676 de 2013 o Ley de garantfas mobiliarias,
mediante los cuales se regula el tratamiento de las garantias en los procesos de
insolvencia, entiéndase, en el proceso de reorganizacién empresarial y en el
de liquidacién judicial consagrados a suvez enlalLey 1116 de 2006. El primer
proceso es de naturaleza recuperatoria y mediante él se busca la recuperacién
de empresas viables a través de la ccelebracién de un acuerdo de reorganizacién
entre los acreedores de la concursada, mientras que el segundo proceso es de
naturaleza liquidatoria y pretende que se liquide el patrimonio de un deudor
cuya recuperacién no fue posible o que la actividad empresarial no era viable.
Pasamos a transcribir los articulos mencionados.

"ARTICULO 50. LAS GARANTIAS REALES EN LOS PROCESOS DE REORGANIZACION. A
partir de la fecha de inicio del proceso de reorganizacién no podrd admitirse ni continuarse de-
manda de ejecucién 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 bayan
sido reportados por el deudor como tales dentro de la informacion presentada con la solicitud de
inicio del proceso; con base en esta informacion se dard cumplimiento al numeral o del articulo
19 dela Ley 1116 de 2006.

Los demds procesos de ejecucion de la garantia real sobre bienes no necesarios para la activi-
dad econémica del deudor, podrdn continuar o iniciarse por decision del acreedor garantizado.

4 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C - 1052 de 2001. Expediente n.° D- 3472. 4 de
octubre de 2001. M.P.: Manuel José Cepeda.
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El juez del concurso podrd autorizar la ejecucion de garantias reales sobre cualquiera de los
bienes del deudor, en los términos del articulo 17 de la Ley 1116, cuando estime, a solicitud
del acreedor garantizado, que los citados bienes no son necesarios para la continuacion de la
actividad econémica del deudor. También procederd la ejecucion de los bienes dados en garantia
cuando el juez del concurso estime que los bienes corren riesgo de deterioro o pérdida.

Los bienes en garantia reportados por el deudor al inicio del proceso de reorganizacion de
que trata el inciso 10 de este articulo, deberdn ser presentados en un estado de inventario debida-
mente valorado a la fecha de presentacién de los estados financieros allegados con la solicitud.

En caso de que los bienes objeto de garantia estén sujetos a depreciacion, el acreedor podrd
solicitar al promotor y, en su caso, al juez del concurso, que se adopten medidas para proteger
su posicion de acreedor con garantia real, tales como la sustitucién del bien objeto de la ga-
rantia por un bien equivalente, la dotacién de reservas, o la realizacion de pagos periédicos
para compensar al acreedor por la pérdida de valor del bien.

El promotor con base en esta informacion y demds documentos de prueba que aporte el
acreedor garantizado, al presentar el proyecto de calificacién y graduacién y determinacion
de derechos de voto, reconocerd al acreedor garantizado el valor de la obligacién como garan-
tizada con los intereses inicialmente pactados basta la fecha de la celebracion del acuerdo de
reorganizacion y hasta el tope del valor del bien dado en garantia.

Confirmado el acuerdo de reorganizacion, el acreedor garantizado tendrd derecho a que
se pague su obligacién con preferencia a los demds acreedores que bacen parte del acuerdo.
Sicel acreedor garantizado tuviere una obligacion pactada a plazo, el pago se realizard en el
plazo originalmente pactado y siempre y cuando se pague el monto vencido con anterioridad
a la apertura del proceso de reorganizacion. Igual tratamiento tendrd el acreedor garantizado
que accede a que se venda el bien dado en garantia como parte del acuerdo de reorganizacién.

Si el acreedor garantizado vota afirmativamente el acuerdo de reorganizacion y acepta
que se pague su crédito en el marco del acuerdo de reorganizacién con una prelacién distinta a
la establecida en el inciso anterior, podrd solicitar que la obligacién que no sea garantizada se
reconozca como crédito garantizado basta el tope del valor del bien dado en garantia.

En caso de incumplimiento del acuerdo de reorganizacion, el liguidador en el proyecto de
calificacién y graduacion de créditos reconocerd como obligacion garantizada, el valor de la
obligacion hasta el tope del valor del bien reportado a la fecha de la solicitud de apertura del
proceso de reorganizacién si este es mayor.

En caso deno presentarse el acuerdo de reorganizacion o de su no confirmacién, a la liquida-
cion por adjudicacién se aplicard lo dispuesto en el presente articulo para la liquidacién judicial.
PARAGRAFO. Las facilidades de pago de que trata el articulo 10 de la Ley 1116 de 2006,
solo podrdn referirse a las obligaciones por retenciones de cardcter obligatorio a favor de las
autoridades fiscales de conformidad con lo establecido en el articulo 32 dela Ley 1429 de 2010.

ARTICULO 51. LAS GARANTIAS REALES EN LOS PROCESOS DE VALIDACION DE ACUER-
DOS EXTRAJUDICIALES DE REORGANIZACION. El tratamiento de las garantias reales en el
proceso de reorganizacion empresarial también se aplicard en el proceso de validacién judicial
de acuerdos extrajudiciales de reorganizacién.
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ARTICULO 52. LAS GARANTIAS REALES EN LOS PROCESOS DE LIQUIDACION JUDICIAL.
Los bienes en garantia de propiedad del deudor en liguidacion judicial podrdan excluirse de
la masa de la liquidacién en provecho de los acreedores garantizados o beneficiarios de la
Jarantia siempre y cuando la garantia est¢ 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 bienes, se bubiere
hecho conforme a la ley.

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

Si el valor del bien supera el valor de la obligacién garantizada, el producto de la enaje-
nacion se adjudicard en primera medida al acreedor garantizado y el remanente se aplicard a
los demds acreedores en el orden de prelacién legal correspondiente. El acreedor garantizado
podrd optar por quedarse con el bien en garantia y pagar el saldo al liquidador para que lo
aplique al pago de los demds acreedores.

De operar el pago por adjudicacién, al acreedor garantizado se le adjudicard el bien basta
concurrencia del valor de la obligacién garantizada y el remanente serd adjudicado a los demds
acreedores en el orden de prelacion legal.

En todo caso, lo establecido en el presente articulo no aplicard en detrimento de derechos
pensionales.

PARAGRAFO. La exclusién de los bienes en garantia en los procesos de liquidacién judicial
se bard sin perjuicio de los acuerdos que puedan celebrarse entre el acreedor garantizado y el
liguidador, cuando los bienes en garantia bagan parte de la unidad de explotacion econdmica
del deudor y esta pueda venderse en los términos del pardgrafo del articulo 81 dela Ley 1116
de 2006. Enajenado el bien en garantia el liquidador asignard al acreedor garantizado el valor
del bien dado en garantia o podrd optar por pagar previo a la enajenacién un importe equi-
valente al valor del bien dado en garantia y proceder a la enajenacién en el curso del proceso.

2. ALCANCE DEL ARTICULO 50 DE LA LEY 1676
DE 2013: CONSIDERACIONES GENERALES

De la simple lectura del articulo 50 podemos extraer las siguientes generalidades:

a. No pueden promoverse procesos de cobro en contra del deudor sobre
bienes necesarios para el desarrollo de la actividad econémica del deudor,
siempre y cuando asi hayan sido reportados en la solicitud de admisién al
proceso de reorganizacién. Esto es, que la norma de entrada diferencia a los
bienes necesarios para el giro ordinario de los negocios de la compaiifa’, de

5  "Sibien el llamado giro ordinario de los negocios se encuentra determinado por las acti-
vidades que constituyen el objeto social, resultan oportunas algunas precisiones concep-
tuales en torno al empleo constante en la prictica mercantil de la referida expresién “giro
ordinario de los negocios”. Partiendo de las anteriores consideraciones en cuanto al tema
del objeto social, se concluye que éste alude a las actividades que desarrolla o se propone

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 17 N.° 2, JULIO-DICIEMBRE/2018, PP. 67-88



Aundlisis constitucional de las normas concursales consagradas en la Ley de Garantias. .. 73

los que no lo son, pero a su vez, la carga de informar cuéles tienen dicha ca-
lidad, es de la sociedad misma. Se desprende de la norma que, la informacién
que allegue el deudor junto con la solicitud serd la base para determinar si se
informa o no a los jueces que tramitan procesos ejecutivos en los cuales se
involucren dichos bienes.

b. El Juez del Concurso puede autorizar la ejecucién, cuando lo estime, de
bienes que no son necesarios para la continuacién de la actividad econémica
del deudor o que corran riesgo de deterioro o pérdida. El Juez es el elegido
por el Legislador para determinar si los bienes son o no necesarios para el giro
ordinario de los negocios y cudndo corren riesgo de perderse o deteriorarse
siempre y cuando se lo solicite el acreedor garantizado. Sin embargo nace
una pregunta de esta cuestién y es de cardcter procesal, en cuanto a si de di-
cha solicitud se correrd traslado al deudor y los demds acreedores o si por el
contrario el Juez del Concurso decidird sélo atendiendo a sus conocimientos
sobre el asunto y a los argumentos que presente el interesado, esta pregunta no
encuentra respuesta en la Ley y a nuestro parecer es uno de los tantos puntos
objeto de complicaciones en el ejercicio practico. Actualmente, la Superinten-
dencia de Sociedades en su calidad de Juez del Concurso, ha tenido que basta
con la relacién del deudor en su solicitud de admisién al proceso de los bienes
que son necesarios para el desarrollo de la actividad econémica, para que sean
considerados como tal. Esto, sin perjuicio de que esto pueda ser controvertido
por el acreedor garantizado en su solicitud de ejecucién.

c. El acreedor garantizado puede solicitar al Promotor y/o al Juez del Con-
curso que se le sustituya la garantia, que se realicen reservas a su favor o que se
le hagan pagos periédicos para compensar la depreciacién del bien. Entonces,
cualquier acreedor garantizado podra pedir el reemplazo de la que le fue dada
al momento de contraer la obligacién, o pedirle al deudor en concurso que le
realice pagos periédicos para que no sufra un mayor dafio, segiin dice la norma.

d. Entre otros aspectos, cuyo estudio se hard en adelante, el acreedor garan-
tizado tiene derecho a que se le pague de manera preferente frente al resto de
acreedores que hagan parte del acuerdo®. Pero si tiene una obligacién a plazo,

realizar el ente social, al paso que solamente quedan cobijadas por “ giro ordinario” aque-
llas actividades que en forma habitual u ordinaria, ejecuta la sociedad”. Superintendencia
de Sociedades. Oficio n.° 220-75567.

6  "De existir causales de preferencia el producto de la venta de los bienes del deudor debe
ser destinado a pagar en primer lugar a los acreedores privilegiados. Surge entonces la
figura de la prelacién de créditos, la cual ha sido definida por la jurisprudencia constitu-
cional como “(...) el conjunto de reglas que determinan el orden y la forma en que debe
pagarse cada uno de ellos. Se trata entonces de una institucién que rompe el principio de
igualdad juridica de los acreedores, de modo que debe ser interpretada restrictivamente, ya
que no hay lugar a decretar preferencias por analogia; s6lo existen aquellas expresamente
contempladas en la ley”. La Ley es la que determina en qué orden se han de satisfacer las
acreencias "o sea que los particulares no pueden modificar la par conditio o el orden de
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deberd primero canceldrsele lo vencido y seguir pagandosele en el plazo ini-
cialmente pactado. Igual preferencia tendrd en el evento en que el proceso de
reorganizacién fracase o se incumpla el acuerdo y se abra paso al liquidatorio.

2.1. CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD PROPUESTOS

Con relacién al articulo 50 de la Ley 1676 evidenciamos tres cargos de cons-
titucionalidad.

Primariamente, se vulneran los articulos 1 de la Constitucién (respeto por
el trabajo como fundamento del Estado Social de Derecho), 2 (deber de las
autoridades de proteger los bienes de las personas), 53 (principios en materia
laboral), 26 (libertad de profesién y oficio) y 334 en su inciso 2 (pleno empleo
de recursos humanos) que se enfocan a la proteccién de los derechos de las
personas al trabajo, su minimo vital y su libertad de profesién.

Ademais, que el articulo 50 vulnera los articulos 1 (prevalencia del interés
general, dignidad humana), 2 (prosperidad general), el 58 (interés ptblico), el
95 (solidaridad), y 333 (interés general en la libre competencia, empresa como
base del desarrollo), articulo 14 (derecho a la personalidad juridica), articulo
16 (libre desarrollo de la personalidad), articulo 38 (derecho a la asociacién),
articulo 25 (derecho al trabajo), articulo 57 (estimulo a los trabajadores en la
participacién de la gestién de las empresas), articulo 60 (acceso a la propie-
dad) articulo 334 inciso 2 (promocién de la competitividad y productividad),
relacionados con el interés general en la conservacién de la empresa que funda-
menta el principio de universalidad subjetiva y objetiva del derecho concursal.

Finalmente, se vulneran los articulos 13 (derecho a la igualdad), el pream-
bulo (fortalecimiento de la igualdad) que soportan el principio de igualdad de
trato en materia concursal o par coditio creditorum, que a su vez es una de las
razones de ser de los principios de universalidad en sus dos aristas.

2.2. DESARROLLO DE LOS CARGOS FRENTE AL ARTICULO 50
DE LA LEY 1676 DE 2013

a) Violacién a los articulos 1, 2, 53, 26, 334 inciso 2: proteccién de los
derechos de las personas al trabajo, su minimo vital, su libertad de profesién
y el deber que tiene el Estado de intervenir en la economia en desarrollo de
promover el empleo.

Los articulos citados consagran un elemento material esencial de la Cons-
titucién que es el principio de proteccién al trabajador manifestado en sus de-
rechos a obtener un minimo vital y mévil y a la estabilidad en materia laboral,

prelacién por pacto entre ellos”. Corte Constitucional. Sentencia C-664 de 2006. M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.
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es decir, la preservacién de su empleo, también a la libertad de profesién u
oficio, disposiciones éstas que deben ser prevalentes.

La importancia del contenido de las primeras normas ha sido sefialado por
la Corte asi: “El trabajo tiene un cardcter de derecho-debery, como todo el triptico econdmico
de la carta -propiedad, trabajo, empresa-, cumple una funcion social. Es una actividad que
Joza en todas sus modalidades de la especial proteccién del Estado™.

La proteccién del salario del trabajador se orienta a la satisfaccién de sus
necesidades bésicas, lo que refuerza su dignidad humana y adem4s le permite
ejercer otros derechos conforme a un proyecto de vida. El salario es de tanta
importancia que ha sido calificado por nuestra Corte como un derecho ina-
lienable, ha sostenido “para el trabajador, recibir el salario -que debe ser proporcional
a la cantidad y calidad del trabajo, como lo dispone el articulo 53 de la Constitucién- es un
derecho inalienable de la persona y, por ende, el pago del mismo es una obligacién del patrono,
que debe cumplir de manera completa y oportuna, a satisfaccién del trabajador y de confor-
midad con lo acordado”.

En materia concursal conforme a la prelacién de créditos (2495 C.C) se con-
sagra que los trabajadores hacen parte de la primera clase como manifestacién
de este principio de proteccién a la clase trabajadora, dados los derechos que
se pueden ver afectados por el no pago de sus salarios y prestaciones sociales
son fundamentales. Y es que la situacién financiera critica no es justificacién
para violar los derechos de los empleados. En este sentido se ha pronunciado
la Corte en sentencia T-1284 de 2005, la disponibilidad presupuestal no justifica el
no pago de las obligaciones, en especial cuando la omision compromete la vida en condiciones
dignas y justas de los trabajadores y pensionados®.

De forma anéloga, ha dicho en sentencia T- 229 de 2005: i) Los inconve-
nientes financieros del empleador o el hecho que se encuentre en un trémite
concursal o liquidatorio no son razones que posean un alcance tal que liberen
al empleador del pago de las prestaciones vinculadas a la relacién de trabajo y
con ello, disminuyan el nivel de proteccién de los derechos constitucionales
de los trabajadores, ii) La necesidad de garantizar los derechos fundamenta-
les de los trabajadores de la empresa en liquidacién impone a su liquidador
la obligacién de adelantar las gestiones tendientes al pago de las acreencias
laborales, entre ellas los aportes a la seguridad social'°.

7 Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C- 221 de 1992. Expediente n.°
D- 006. 29 de mayo de 1992. M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

8  Colombia. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revisién. Expediente n.° T- 49868. 22
de febrero de 1995. M.P.: Jose Gregorio Herndndez Galindo.

9  Colombia. Corte Constitucional. Sala Octava de Revisién. Sentencia T- 1284 de 2005.
Expediente n.° T- 1175301. 7 de diciembre de 2005. M.P.: Alvaro Tafur Galvis.

10  Colombia. Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revisién. Sentencia C- 229 de 2005. 11
de marzo de 2005. Expediente n.° T- 1000460. M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.
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A su vez, el pago de salarios se dirige a garantizar el minimo vital de una
persona su vida digna, por lo que afectdndose el primero en reglas generales
y sin atender a un juicio en concreto si podemos decir que se afectan los de-
mas, asf lo ha establecido la Corte Constitucional, “a cada individuo que ingresa al
mercado laboral -independientemente del estrato que ocupe-, recibe una retribucion econémica
que, en principio, constituye la base de los gastos de manutencién que plausiblemente espera
cubrir y de las carencias que aspira superar. De abf, que la idea de un minimo de condiciones
decorosas de vida (v.gr. vestido, alimentacion, educacion, salud, recreacion), no va ligada
sélo con una valoracién numérica de las necesidades biolégicas minimas por satisfacer para
subsistir, sino con la apreciacion material del valor de su trabajo, de las circunstancias propias
de cada individuo, y del respeto por sus particulares condiciones de vida"'*.

Sin embargo, el articulo 50 de la Ley 1676 de 2013 desconoce estos prin-
cipios y derechos constitucionales a groso modo por dos razones. La primera
se encamina a que al permitir la exclusién y la preferencia de los acreedores
garantizados se les coloca en un nivel privilegiado en torno a los trabajadores,
afectandose el principio de proteccién del trabajador que se enmarca en el de-
recho al pago de sus salarios y a condiciones de vida digna. El segundo, radica
en que privilegiando a los acreedores garantizados afectamos la sostenibilidad
de la empresa como se desarrollaré en el siguiente cargo, pero lo que si se debe
anotar con respecto a este es que desprotegemos al empleador porque no pro-
curamos salvaguardar el lugar donde trabaja, y donde ejerce un oficio que a su
vez perjudica su libre desarrollo de la personalidad y su libertad de profesién.

El primer argumento se sostiene con base en que si bien existia un régimen
de prelacién que reconocfa a cabalidad los derechos de los trabajadores, puesto
que pertenecian a la primera clase, abogando también por una igualdad real en
que las personas que merecen especial proteccién la tienen, el articulo citado
no procura esa satisfaccién puesto que invierte la preferencia al excluir los
bienes garantizados del concurso, optando por darle primacia al patrimonio
de los grandes acreedores garantizados en lugar de proteger a los que merecen
especial consideracién que son los trabajadores.

A su vez, excluir estos bienes para el pago de los acreedores garantizados
hace que el patrimonio se satisfaga para ellos y que siendo deudas de un valor
alto después de suplidas sea poco probable que se tenga un haber para los traba-
jadores, y se anticipa, no solo para ellos, sino para el resto de acreedores. Pero
ésta tltima anotacién no debe ser vista como inespecifica, en tanto que es un
hecho supuesto altamente probable pero aun aunque no considerdramos esta
situacién, en la abstraccién de la legislacién se debe perseguir la proteccién al
trabajador y no son admisibles normas que puestas en practica desconozcan los

11 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU- 995 de 1999. Expedientes acumulados
n.°T-218550 T-229080 T-233549 T-233551 T-233586 T-233681 T-233709 T-237521. 9
de diciembre de 1999. M.P.: Carlos Gaviria Dfaz.
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derechos. Ademis, si colocamos nuestra mirada en los trabajadores que deven-
gan un salario minimo dentro de las empresas, el no pago de sus acreencias es
una afectacién directa e innegable a su minimo vital, afectédndoles gravemente
y violando el régimen constitucional que los protegia'>.

El segundo argumento ligado al anterior se basa en las pocas posibilidades
que tiene una empresa de sobrevivir después de un proceso concursal basado en
las reglas que dispuso o trajo consigo la Ley acusada en el presente documento
(desarrollado a profundidad en el acépite siguiente) lo que priva al trabajador
de la entidad donde desarrollaba sus labores, de las cuales se satisfacian él y su
familia, y también conlleva un desconocimiento de sus derechos a la libertad
de profesién porque sus posibilidades laborales se reducen en tanto que se
convierte en una persona desempleada.

El Régimen de Insolvencia, en la modalidad de la reorganizacién, que
persegufa la recuperacién de empresas viables y que consagraba un equili-
brio entre finalidades, l1éase la proteccién de la empresa, la proteccién del
empleo y la proteccién del crédito, pasé a ser desequilibrada con ocasién de
la expedicién de la Ley 1676 por cuanto, sin justificacién justa o fundamento
constitucional se da una desproporcionada consagracién a la proteccién del
crédito. Y no a todos los créditos, solo a un sector de los acreedores, lo cual
agrava esta circunstancia.

b) Violacién de los articulos 1, 2, 58,95, 14, 16, 38,25, 57, 60, inciso 2 del
articulo 334 y 333: principio de universalidad sustentado por el interés general
de conservacién de la empresa como segundo principio.

En este punto haremos referencia al contenido normativo de las disposiciones
constitucionales que son relevantes para el anélisis propuesto y las razones por
las que éste contenido es desconocido por el articulo 50 de la Ley nombrada.

De los articulos 1, 2 y 95 se desprende el elemento material del interés
general en sentido amplio como un fundamento del Estado Social de Derecho
que orienta a que conjuntamente atendamos prevalentemente a la satisfaccién
de necesidades que tiene toda la comunidad y que conllevan a la prosperidad
general, hecho que para tornarse cierto requiere de solidaridad entre las per-
sonas asociadas al Estado.

Ademis, del articulo 58 y 333 se deriva que ante la existencia de conflic-
tos de derechos entre los particulares el interés privado deberd ceder ante el
interés publico o social, particularmente en la actividad econémica. Y de los
articulos 14, 16, 38, 25, 57, 60 y el inciso 2 del articulo 334 desprendemos

12 Sostiene la sentencia T -891 de 2013: La relacién entre salario minimo y derecho al
minimo vital es innegable. El derecho al salario minimo ha sido considerado un ingreso
tan importante que tanto el Constituyente de 1991 como el legislador, le han dotado de
una proteccién especial. Asi, si bien no es sinénimo de minimo vital, su afectacién puede
ponerlo seriamente en riesgo. Corte Constitucional. Sala Novena. Sentencia T- 891 de
2013. expediente T-3.977.302. 3 de diciembre de 2013. M.P.: Luis Ernesto Vargas.
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que la empresa constituye un escenario de satisfaccién de intereses generales,
porque surgida en ejercicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad
se estatuye como el lugar donde se brinda empleo y los derechos laborales de
las personas son satisfechos. Ello por la concepcién de la funcién social que
se desprende de la empresa actualmente.

Esto se sustenta en la misma jurisprudencia de la Corte cuando dice que
“La empresa, vista desde esta nueva perspectiva constitucional (esto es, vinculada por una
funcién social), se erige, como el propio Estatuto Superior lo plantea, en base del desarrollo
econdmico y, por ende, en fuerza motora del bienestar de los individuos [ ... ] En efecto, la em-
presa se constituye en uno de esos dmbitos privilegiados dentro de los cuales la persona puede
desarrollar su libertad y sus anbelos de realizacién a través del ejercicio de una profesion u
oficio determinados. Es asi como el valor del trabajo cobra una especial significacién dentro
del dmbito de la actividad empresarial”.

Ahora, ¢(Por qué tratar de manera conjunta estos dos principios? Recor-
demos que la universalidad tiene dos aristas, objetiva, todos los acreedores
del deudor estdn llamados a formar parte del concurso, intervenir en él como
el escenario Gnico para obtener la satisfaccién de sus acreencias y enfrentar
las consecuencias legales adversas por el cualquiera que se la naturaleza de la
obligacién, el monto, la clasificacién legal y la existencia o no de garantias'?. Sub-
jetiva, se vincula con el primero y es que perdiendo los acreedores el derecho
de ejecucién individual, en contraprestacién se ha dispuesto que todo el patri-
monio del deudor, no solo una parte de él, estd comprometido en el proceso'*.

No es posible entender el principio de universalidad sin la lectura del prin-
cipio de conservacién de la empresa como manifestacién del interés general
puesto que el Gltimo es un interés general que manifestado en la préctica
orienta la organizacién y estructura del concurso en términos de igualdad en
la manera en que lo refiere la universalidad. Esto lo sostenemos con base en
la sentencia C- 854 de 2005" en la cual expresé la Corte: “ha de entenderse que
los procesos concursales, como procesos de cardcter universal, no sélo se encaminan a hacer
efectivas las obligaciones del deudor en estado de insolvencia, sino que persiguen, en lo funda-
mental, que la empresa que por diversas circunstancias se encuentre en ¢l, no se vean avocadas
de manera ineludible a su liquidacién (negrillas fuera del texto original).

Es decir, se sustituyen los intereses particulares para obtener a toda costa el pago de obliga-
ciones insolutas, por otro de interés general, de contenido social, a fin de que la empresa supere
dificultades transitorias de afujias econdmicas, y continiie con sus actividades, de las cuales
no ha de beneficiarse tinicamente el empresario sino la sociedad”.

Ahora, este principio de universalidad es fundamentado en el interés general
de preservar la empresa es vulnerado por el articulo 50 de la Ley citada. En lo

13 RODRIGUEZ, JUAN JOSE. Nuevo Régimen de Insolvencia. Op. cit. p. 68.
14 RODRIGUEZ, JUAN JOSE. Nuevo Régimen de Insolvencia. Op. cit. p. 69.
15 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C- 854 de 2005. Op. cit.
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que atiende a la universalidad objetiva por cuanto ya no es cierto que todo el
patrimonio de deudor concursado quede afecto al proceso y a la satisfaccién
de las obligaciones respetando la prelacién legal, pues en primera medida, los
bienes objeto de garantia no haran parte del concurso, y en segunda, serdn
utilizados para pagarle a cualquier acreedor de cualquier clase, atin de manera
preferencial frente a los trabajadores.

Por la forma en que se practica el trafico mercantil en Colombia, los be-
neficiarios de lo preceptuado en las normas en comento seran las entidades
financieras'®, por cuanto los proveedores por cada factura que expidan no van
a pedir una garantfa, lo cual de hacerse, harfa imposible el comercio. Mientras
que los bancos, entidades financieras, entidades de financiamiento comercial
o cualquier otra autorizada para colocar dineros, con el 4nimo de no ser ob-
jeto de eventuales procesos de insolvencia, pedirdn garantias reales en todo
caso cuando se trate de otorgar y desembolsar un préstamo de dinero. Ahora
bien, mucho menos un trabajador tendrd garantias reales, pero si en gracia de
discusién alguien llegara a pensarlo, antes de la admisién al proceso de reorga-
nizacién, dicho empleado estard por fuera de la empresa y sin obtener garantia
alguna; esto, por razones obvias y propias de la naturaleza del contrato laboral.

Los procesos concursales dejaron de ser universales, por cuanto los bienes
que constituyen el patrimonio del deudor no estardn en el concurso por haber
sido entregados en garantfa, es decir, de nada le sirve a una empresa ingresar
el que antes serfa un mecanismo recuperatorio y de proteccién, cuando sus
bienes estardn desprovistos de dicha proteccién y dejaran de integrar la masa
del concursado que garantizarfan todas las obligaciones de los acreedores, y
dicho sea de paso, garantizarian la continuidad de la actividad empresarial.

El hecho de que se sustraigan los bienes del concurso, hace que el mismo
pierda credibilidad, que se estigmatice mas aun de lo que en la actualidad esta
y que el resto de acreedores pierdan interés en apoyar un eventual acuerdo
recuperatorio cuando saben que la compafifa no cuenta siquiera con bienes
que permitan garantizar sus obligaciones en una eventual liquidacién.

Por otro lado, no sobra mencionar que en la mayorfa de los casos, las en-
tidades financieras reciben los bienes aplicindolos a las obligaciones por un
menor valor que el que realmente tienen, que por lo general es el setenta por
ciento (70%), lo cual resulta bastante desafortunado tanto para el deudor como
para el resto de acreedores.

Y que los bienes muebles, esto es, los que son susceptibles de garantias
mobiliarias de los que trata la Ley configura segiin lo ha identificado la IFC
(Corporacién Financiera Internacional miembro del grupo Banco Mundial)

16  Estaafirmacién encuentra soporte en que el articulo 1 de la Ley 1676 de 2013 expresa que
“Las normas contenidas en la presente ley tiene como propdsito incrementar el acceso al crédito...”, es decir,
que el cuerpo normativo tiene destinacién especifica y son las compaififas encargadas y/o
autorizadas para colocar productos de financiamiento o crediticios en el sector real.
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en su informe Doing Bussines'”, el 95% de los bienes de las micro, pequefias
y medianas empresas, por lo que nuestra preocupacién de que la empresa
sobreviva cuando en un proceso concursal se privilegia a los acreedores con
garantias mobiliarias es fadcticamente fundada. Esto es suficiente para pensar
desde lejos, en un transgresién al principio de conservacién de la empresa.

Ademés porque normalmente los bancos y/o las entidades financieras son
quienes solicitan estas garantfas, y las sociedades en Colombia cuentan con
deudas elevadas por cuenta de créditos a los bancos. En aras a probarlo basta
con revisar los niveles de endeudamiento de las sociedades del sector real,
de cualquier sector para determinar que en la mayoria de las veces, su mayor
endeudamiento es con las entidades financieras. Lo cual es apenas obvio, por
cuanto se trata de que el sector financiero soporte el sector real.

En cuanto al principio de universalidad subjetiva, por cuanto, a los acreedo-
res garantizados ya no les es aplicable la prelacién legal, si tienen garantfan no
deberan ir al concurso a cobrar sus obligaciones en un tnico escenario y con el
resto de acreedores. Si la obligacién es pactada a plazo, ya no se extingue con
la iniciacién del proceso, sino que sus obligaciones podran seguir siendo can-
celadas en el plazo establecido, no sin antes cancelarseles los montos vencidos.

Dejé de existir un tnico escenario universal al cual concurran todos los
acreedores a fin de hacer valer sus obligaciones, y ahora existirdn tantos como
acreedores garantizados existan, pues cada uno podra cobrar su obligacién en
el escenario que decida.

En el proceso concursal quedaran tinica y exclusivamente aquellos acreedores
que no cuenten con garantias reales, que generalmente son los trabajadores y
los proveedores de la compafifa, a menos que éstos decidan empezar a solicitar
garantias a sus clientes, caso en el cual, no pasard mucho tiempo para que sean
ellos quienes deberdn acceder a un mecanismo concursal, teniendo en cuenta
las caracteristicas del comercio en Colombia.

Esta consecuencia en el fondo lo que hace es perjudicar el interés general
de poder salvaguardar la empresa como una actividad que promueve el em-
pleoy esla base del desarrollo porque al privilegiar el interés particular de los
Bancos como élite lo que hacemos es demandar que la empresa pague las més
costosas deudas y acreencias que puede tener porque son con las entidades
bancarias que cuentan con bienes garantizados, asi toda posible salvacién de
la empresa es perdida y el motivo del concurso de desvirtda.

c) Violacién de los articulos 13 (derecho a laigualdad), el predambulo (forta-
lecimiento de la igualdad): principio de igualdad de trato en materia concursal
o par coditio creditorum.

17 En: Red de Cdmaras de Comercio: Confecdmaras. Registro de garantfas mobiliarias. Dis-
ponible en https://www.garantiasmobiliarias.com.co/Informacion/RGM.aspx [Citado el 16
de septiembre de 2017].
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En este aparte nos referiremos a los elementos materiales del texto cons-
titucional que son pertinentes para el anélisis propuesto y las razones por las
que éste contenido es desconocido por el articulo 50 de la citada Ley.

El predmbulo de la Constitucién sefiala que uno de los fines de la Carta
es asegurar la igualdad. El articulo 13 consagra el principio de igualdad ante
la Ley y prohibe la discriminacién por criterios “sospechosos” en su primer
inciso, en el segundo y tercero sefiala la labor que debe tener el Estado tiene
de propiciar una igualdad real y efectiva sobre todo en tratdndose de personas
en debilidad manifiesta, o que tradicionalmente han sido marginados.

La Corte Constitucional ha sefialado que del contenido del articulo 13 se
descomponen cuatro mandatos: (i) un mandato de trato idéntico a destinatarios
que se encuentren en circunstancias idénticas, (ii) un mandato de trato ente-
ramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten ningtdn
elemento en comdn, (iii) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas
situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean més
relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato diferenciado
a destinatarios que se encuentren también en una posicién en parte similar
y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que
las similitudes.

Estos cuatro contenidos tienen sustento en el articulo 13 constitucional,
pues mientras el inciso primero del citado precepto sefiala la igualdad de pro-
teccién, de trato y en el goce de derechos, libertades y oportunidades, al igual
que la prohibicién de discriminacién; los incisos segundo y tercero contienen
mandatos especificos de trato diferenciado a favor de ciertos grupos margina-
dos, discriminados o especialmente vulnerables'®.

En este mandato de igualdad del articulo 13 se ha desarrollado la par con-
ditio creditorem imponiendo una igualdad entre iguales. Asi, se establece un
mismo trato para los acreedores del mismo grado de prelacién y a su vez estos
grados se dirigen a dar un tratamiento diferenciado a la luz del principio de
igualdad, por ejemplo, la Ley establece dentro del primer grado a los traba-
jadores que son personas que merecen una proteccién especial dada su con-
dicién de subordinacién y que su minimo vital se satisface con la realizacién
de labores por regla general.

El principio se ve relacionado con la universalidad que anotamos como
trasgredido también por la legislacién, dado que para garantizar la igualdad
en el paso de las acreencias se pierde la posibilidad de ejecucién individual'
concurriendo todos a un proceso concursal e impidiendo la posibilidad de

18 Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
(ij cit.

19 Dijo la Corte en que una manifestacién del principio de igualdad es la prohibicién de
realizar ejecuciones singulares. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T -1017 de
2002. Op. cit.
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cancelar deudas de obligaciones anteriores, precisamente para que en un esce-
nario equitativo se ordenen los pagos. En este sentido se pronuncié la Corte
Constitucional interpretando la Ley 222 de 1995 “con el fin de proteger el derecho a
la igualdad de todos los acreedores, incluidos los de primer orden —los pensionados-, el repre-
sentante legal de la compadiia concursada queda impedido para realizar, por fuera del proceso
concursal, cualquier pago de obligaciones anteriores a la apertura del tramite liquidatorio so
pena que los pagos sean ineficaces de pleno derecho (L. 222/95, art. 98, nl. 3). Esta medida se
justifica en tanto el proceso liguidatorio busca el pago ordenado de las acreencias, de acuerdo con
la prevalencia de los acreedores que tienen derechos preferenciales, en condiciones de igualdad"°

Ademis, refiriéndose esta vez al trdmite de reestructuracién ha resaltado
la Corte la importancia del principio de igualdad que conjuntamente con el
principio del interés general en torno a la conservacién de la empresa que con-
lleva la procura de su salvacién en momentos de crisis, al que se hizo alusién,
desprenden a su vez el principio de pago ordenado y proporcional, por lo que
notamos como el invocado imperativo tiene un sustento de principio constitu-
cional. Ha dicho “La disposicién de suficientes berramientas para garantizar la igualdad
de los acreedores durante el trdmite de la reestructuracion, sumada al compromiso del Estado de
darle prevalencia al interés general en el desarrollo de dichos procesos, permite concluir que la
realizacion de pagos por fuera del acuerdo de reestructuracion, cuando los mismos no obedecen
al giro ordinario de los negocios del agente econdmico, resulta constitucionalmente insostenible.
Primero, porque desconoce el derecho a la igualdad de trato de los otros acreedores en la medida
en que burla la prelacién y el principio de pago ordenado y proporcional, y sequndo, porque
distorsiona la finalidad del acuerdo y puede llegar a desestabilizar las proyecciones financieras
del caso, en desconocimiento del interés general que la recuperacion o el saneamiento fiscal del
agente econémico reporta®'.

Ahora, el hecho de que la preferencia sea dada por la Ley no se vuelve un
mérito para decir que el fundamento aludido no es pertinente por no tener
naturaleza constitucional, puesto que aunque se encuentra en la Ley, su exis-
tencia se desprende directamente del principio constitucional de igualdad
por lo que es una manera de materializarlo en materia concursal. Y as{ lo ha
sefialado la Corporacién refiriéndose al tema de los pensionados “En desarrollo
del principio constitucional de igualdad, la Ley otorga cardcter preferencial a las acreencias
laborales. Por ello, a los pensionados de una empresa en liquidacion obligatoria que no dispo-
ne de los recursos suficientes para cumplir siquiera con las obligaciones preferentes en materia
pensional, les asiste el derecho de beneficiarse, en igualdad de condiciones, de la distribucion de
los activos disponibles en la liquidacion™2.

Asentando el anélisis, pasamos a relacionar los argumentos que soportan
la inconstitucionalidad de la medida:

20 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU- 1023 de 2001.
21 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T- 1017 de 2002. Op. cit.
22 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU- 1023 de 2001.
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i) Todos los acreedores dejan de ser vinculados al proceso, para darle paso
a un trato diferencial, preferencial y ya no igualitario que al resto de acreedo-
res. Desaparece frente a ellos, la prelacién legal y no les corresponde llegar
al concurso. Las cldusulas que se dispongan en un eventual acuerdo de reor-
ganizacién, les dejara de ser aplicables por cuanto no hacen parte de dicho
escenario para cobrar las obligaciones a su favor y poco o nada les importa lo
que se estipule en un acuerdo que no los vincula.

ii) Deja de respetarse la prelacién legal frente a los acreedores garantizados
y las condiciones que se establezcan para la satisfaccién de las obligaciones,
si bien tendrfan que ser iguales para todos los que tengan una misma clase, en
este caso, los acreedores garantizados dejan de pertenecer a una clase cual-
quiera para estar por encima de todas, atin de la primera clase que incluye
trabajadores y acreencias fiscales (se excluyen pensionados).

Si bien este principio rige, como lo manifiesta el profesor Rodriguez Espitia,
en forma estratificada al interior de cada clase de créditos, para los acreedores
con garantia real, dejaron de existir los estratos que habian existido hasta el
momento, para crearse a su favor una especie de supra estratos, donde ni siquie-
ra tendrdn que acudir al proceso concursal. Supra estrato que desde cualquier
punto de vista coincide con la situacién econémica de quienes suelen ser los
acreedores con garantia real.

iii) Deja de existir la concepcién tradicional de igualdad y el interés mayor
de algunos acreedores que se encuentran en primera clase y a los cuales debe
garantizarseles su prelacién con el fin de resguardar sus derechos fundamenta-
les, para abrirle paso a otros que por el hecho de tener garantias reales, tendran
preferencia por encima de los preceptos constitucionales y de la jurisprudencia
constitucional, segin la cual los trabajadores gozan de especial proteccién y
tienen derechos que pueden ir méas alld del concurso mismo, pero atendiendo
a su condicién de empleados cuya fuente de ingresos y subsistencia propia y
de sus familias, es el salario que reciben, y no, atendiendo a una mera apre-
ciacién subjetiva del Legislador que carece de cualquier sustento juridico y
constitucional, por cuanto parece tener la creencia que una garantia real otorga
derechos supraconstitucionales que desdibujan y desnaturalizan el derecho
concursal como disciplina juridica y viola derechos fundamentales.

Cuando explicdbamos el principio de igualdad de trato menciondbamos
las manifestaciones que tenfa en materia concursal, podemos traer algunas y
notar son totalmente trasgredidas, al punto de una trasgresién manifiesta del
principio:

® Que todos los acreedores deben concurrir al proceso: Esto dejé de ser
cierto, por cuanto los acreedores con garantia real no deben hacerlo.
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® Todos los acreedores tendrdn un tratamiento equitativo: Esto dejé de ser
cierto por cuanto los acreedores no tienen tratamiento equitativo frente a los
que cuentan con garantfas reales. Ni siquiera los trabajadores.

e E] acuerdo de reorganizacién dispondrd un mismo trato para todos los
acreedores de una misma clase o grado: Esto dejé de ser cierto, por cuanto en
la gran mayorfa de casos los acuerdos de reorganizacién no los vinculara por
contar con un escenario aparte del concurso para hacer valer sus acreencias.

e Podra impugnarse el acuerdo cuando no sean incluidos todos los acree-
dores anteriores a la iniciacién del proceso: Esto dejé de ser cierto, pues los
acreedores con garantias reales podran no ser incluidos dentro del acuerdo, a
pesar de ser anteriores al inicio del proceso de reorganizacién.

® Podra impugnarse el acuerdo cuando contenga estipulaciones que impli-
quen un trato desigual a acreedores de la misma clase: Esto dejé de ser cierto,
por cuanto los acreedores con garantias reales tendrdn un trato desigual otor-
gado por la Ley misma.

Ahora, recordemos que la violacién de un principio de igualdad se ha desa-
rrollado dentro de la jurisprudencia de la Corte al lado de un test de igualdad
que en dltima medida ha pasado a llamarse juicio “integrado de igualdad”. En
el caso que nos atiende vamos a analizar cémo no solo en primera medida
argumentamos una violacién al principio de igualdad sino que si examinamos
las causas que dan origen a la diferenciacién encontramos que no existe pro-
porcionalidad.

En primera medida, habfamos dicho que el test de igualdad tiene diversas
intensidades dependiendo de la materia que se trate. En el presente caso esta-
mos frente a un evento de afectacién prima facie de los derechos fundamen-
tales de los trabajadores que a la vez se torna un privilegio para los acreedores
garantizados por lo que haremos uso del test estricto.

Este test busca establecer 1. Si el fin es legitimo, importante e imperioso
2. Si el medio es legitimo, adecuado y necesario, es decir, si no puede ser
remplazado por otro menos lesivo. 3. Si los beneficios de adoptar la medida
exceden claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores
constitucionales, es decir, que la medida no resulte evidentemente despropor-
cionada frente al derecho sacrificado?:.

En primer lugar, la finalidad que ha mencionado la doctrina que puede
tener la Ley es principalmente facilitar el acceso al crédito de las empresas,
particularmente a las mas pequefias, puesto que si se conoce que el riesgo de
incumplimiento de una obligacién puede ser cubierto de forma répida y efectiva
por medio de una garantfa y existe un riesgo de pérdida o de incumplimiento

23 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C- 750 de 2015. Op. cit.
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para el acreedor, deberia reducir la tasa de interés de un crédito garantizado?*.
Este fin podria considerarse como legitimo e importante dado que busca
promover el acceso a la propiedad (art. 60) y la libre competencia (art. 333)
permitiendo que al facilitarse el acceso al crédito que se tenga mayor capital
para crear empresas y mejorar la productividad de las mismas, por lo que el
elemento inicial se veria satisfecho, siempre y cuando se viera reflejado en la
realidad, lo cual no ha sido asi. Con ocasién de la expedicién de la Ley no se
han disminuido las tasas de interés, no se ha aumentado el crédito a pequefias
empresas, y las politicas de colocacién siguen siendo las mismas. En cambio,
si se ha mejorado la posicién de ciertos acreedores en un proceso concursal,
el cual debe ser universal e igualitario entre sus acreedores.

En segundo lugar, en torno al elemento de necesidad hay que anotar que
la Ley en busca de ese propésito extiende los bienes que son susceptibles de
garantia y siendo bienes sin tenencia lo que permiten es que los deudores
puedan pagar sus obligaciones con el producto que obtengan del uso y apro-
vechamiento del bien y a su vez, lo que constituye el aspecto problemético de
constitucionalidad, excluye a los bienes garantizados del concurso. La Gltima
novedad reduce ampliamente las opciones de salvamento de una empresa como
lo anotamos y también el principio de proteccién al trabajador en cuanto al
ejercicio de sus derechos irrenunciables al salario y a sus prestaciones sociales,
adem4s la reduccién tajante de probabilidades de conservacién de la empresa
conllevarfa a que terminara liquiddndose y se afectan también los derechos
de los trabajadores.

Podemos ver que la afectacién a los derechos de proteccién al trabajador,
que son principios constitucionales, aunado al perjuicio que se ocasiona el
principio de conservacién de la empresa y al principio de universalidad es
bastante alto sobre todo si consideramos que realmente las medidas para ob-
tener el fin podrian ser menos lesivas.

Lo anterior en cuanto a que la sola ampliacién de los bienes a garantizar
sin que el deudor se desprendiera de la misma ya era una medida para facilitar
el crédito y ella no transgrede los principios que anotamos. Una medida di-
ferente es una que se ha venido utilizando y que ha dado buenos resultados,
por lo que podria haberse fomentado, Bester la explica asi: consiste en inter-
venciones como las garantias parciales de crédito respaldadas por el gobierno
que se entregan a través del FNG, orientadas a facilitar el acceso al crédito de
las empresas mas pequefias que tienen potencial de crecimiento pero se ven
racionadas de los mercados financieros por problemas de informacién y de
incentivos, parecen una politica potencialmente eficiente: al actuar como ga-
rante de una fraccién del crédito, el gobierno levanta la restriccién crediticia

24 BONILLA, FABIO ANDRES. El nuevo régimen legal de garantias Revista e- mercatoria. Bogota
D.C..2014. p. 42.
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de las empresas mas pequeiias. El gobierno terceriza la originacién o coloca-
cién de los créditos con intermediarios privados, lo que aumenta la eficiencia
de la operacién, y al garantizar sélo parcialmente el crédito, asegura que el
prestamista retenga algtin riesgo, de modo que tenga el incentivo de conducir
una evaluacién adecuada del crédito®.

Ademis, si nos centramos en que la facilitacién del acceso al crédito tiene
como fundamento propiciar el desarrollo econémico a través de la actividad
de pequefias empresas, podrian haberse disefiado politicas de reducciones a la
tributacién. Sobre las politicas de reducciones a la tributacién, con seguridad
una reduccién uniforme de la tasa del impuesto de renta que cobije por igual
a todas las empresas obligadas a declarar y una simplificacién del sistema tri-
butario que elimine los tratamientos preferenciales, favoreceria la actividad
empresarial, entre otras porque garantizaria a las empresas la posibilidad de
competir en igualdad de condiciones en el mercado?.

Por lo tanto, se puede concluir que pese a que la finalidad que pretende
alcanzar la medida de preferencia a los acreedores de garantias mobiliarias
es constitucional e importante no es necesaria en tanto que existen medidas
menos lesivas para los principios citados que atenderfan al cumplimiento de
las mismas, por lo que la norma es inconstitucional por no ser proporcional y
ocasionar una violacién al derecho de igualdad.

3. ALCANCE DEL ARTICULO 51 DE LA LEY 1676 DE 2013:
CONSIDERACIONES GENERALES

Se extrae del articulo 51 de la Ley 1676 de 2013 que todo lo aplicable al pro-
ceso de reorganizacién, tendrd aplicacién al proceso de validacién judicial de
acuerdos extrajudiciales que regula el articulo 84 de la Ley 1116 de 2006. Por
lo que en los acuerdos extrajudiciales las consideraciones que se dilucidan de la
lectura de la norma son las mismas que se previeron para el articulo 50 anterior.

3.1. CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD PROPUESTOS

Al articulo 51 de la Ley 1676 por serle aplicables las normas del articulo 50
merecen las mismas consideraciones que el cargo del articulo anterior. Por lo
que extendemos nuestros argumentos al mencionado también.

25 BESTER. En: MELENDEZ, MARCELA. Acceso al financiamiento de la pequefa y mediana
empresa en Colombia: retos de politica publica. CAF Working Papers. Colombia. 2011.
p. 20.

26 MELENDEZ, MARCELA. Acceso al financiamiento de la pequefia y mediana empresa en
Colombia: retos de politica puablica. Op. cit. p. 32.
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4. ALCANCE DEL ARTICULO 52 DE LA LEY 1676
DE 2013: CONSIDERACIONES GENERALES

Del articulo 52 de la Ley 1673 de 2013 se desprenden dos grandes consecuen-
cias. De un lado que los bienes del deudor dados en garantfa, se excluyen de la
masa liquidatoria en favor de los acreedores garantizados. Aunque si el valor
del bien no supera el valor de la obligacién garantizada, podré ser adjudicado
al acreedor, en caso contrario podré ser rematado y el remanente serd parte
de la masa. Aunque el acreedor puede decidir quedarse con el bien y pagar
la diferencia al liquidador para que haga parte del concurso. Del otro, que lo
dispuesto en la norma, no incluye tnica y exclusivamente a los pensionados.

4.1. CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD PROPUESTOS

En razén a que hemos expuesto en las consideraciones generales del articulo
52, el contenido que objetamos como inconstitucional es el mismo y los cargos
para esta norma serian idénticos que los utilizados para el articulo 50, maxi-
me si se tiene en cuenta que el andlisis se ha hecho desde una confrontacién
frente a los principios, y no refiriéndonos a un caso en particular de violacién
de derechos fundamentales.

CONCLUSIONES GENERALES

En el documento que ha sido objeto de entrega en esta oportunidad, como
un articulo de investigacién, hemos querido realizar un anélisis particular de
las normas incluidas en la Ley de Garantfas Mobiliarias (Ley 1676 de 2013)
que directamente tienen que ver con los procesos concursales en Colombia,
o més bien, con el Régimen de Insolvencia Empresarial, el cual desembocé
en que dichas normas resultan contradictorias a los principios que deberian
servir como directrices inspiradoras al Legislador, a los principios de orden
Constitucional, y a los principios de orden legal; razén por la cual deben ser
excluidas del ordenamiento, a través de la declaratoria de inexequibilidad por
parte de la Corte Constitucional.

Las normas objeto de estudio, en primer lugar, transgreden directamente
preceptos constitucionales que a su vez consagran garantias institucionales y
reconocidas como tal en la jurisprudencia constitucional. La empresa ha sido
un pilar esencial para la economia, una necesidad para la sociedad, y el motor
y nicleo esencial de la generacién de riqueza, todo lo cual ha sido echado de
menos por parte del Legislador cuando expidié la Ley en comento. No solo
no tuvo en cuenta los principios que rigen el establecimiento constitucional,
sino los principios que inspiran al legislador, y de paso, la amplia jurisprudencia
constitucional que ha protegido en demasia a la empresa.
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Por otro lado el derecho concursal quedé huérfano con las disposiciones
objeto de andlisis, en tanto se contrarian los principios cldsicos reconocidos
para la materia, y las finalidades de un régimen de insolvencia pueden verse
inanes frente a una legislacién especial y posterior de este tipo, donde desco-
noce la naturaleza propia de los procesos universales al cual deben concurrir
los acreedores a reclamar sus acreencias. En Colombia han venido, injusti-
ficadamente a nuestro parecer, creando excepciones al derecho concursal
mediante la expedicién de decretos y desconociendo la aplicacién directa de
principios al momento de crear las normas, interpretarlas y aplicarlas, con el
fin de beneficiar a ciertos sectores, a propésito o no, o por seguir estandares
internacionales, pero que en todo caso estén afectando a la empresa, que como
hemos insistido, cuenta con especial proteccién constitucional.

Lo cierto es, que con la expedicién de los articulos 50, 51 y 52 de la Ley
1676 de 2013, si se han beneficiado a acreedores, sin que exista justificacién
constitucional ni legal, y dichos acreedores son aquellos que por su esencia
estdn capacitados y/o autorizados para otorgar créditos, 1éase, las entidades
financieras o de financiamiento comercial. En otras palabras, el sector finan-
ciero. Como fue explicado en el curso de este escrito, es inicuo tan solo pensar
que otro tipo de acreedor como los laborales, los proveedores estratégicos con
quien se sostienen relaciones comerciales diarias en las que media solo una orden
de compra o factura, soliciten garantias mobiliarias o de otro tipo; se insiste
una vez mas que ello harfa imposible el trafico juridico mercantil en el pafs.
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