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RESUMEN

Este articulo explica una de las multiples probleméticas que representan los
criptoactivos, a través del anélisis de su incidencia en el derecho concursal.
Se plantea la pregunta de si son verdaderamente efectivos los mecanismos
procesales previstos en el proceso de liquidacién judicial, para lograr el acceso
a los activos de la sociedad en concurso, cuando estos estdn integrados en
su totalidad o en gran parte por criptoactivos. Para resolver este cuestiona-
miento, se realiza una confrontacién de las etapas del proceso de liquidacién
judicial con la hipétesis planteada, para arribar a la conclusién de la ineficacia
de los mecanismos referidos. Asf las cosas, dado que este documento tiene
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una intencién propositiva, se expone un conjunto de soluciones juridicas,
en aras de lograr un derecho concursal efectivo y superar las probleméticas
que de suyo representa la préctica.

Palabras claves: Criptoactivos, blockchain, descentralizacién, insolvencia,
liquidacién judicial, embargo, buena fe objetiva, responsabilidad concursal.

ABSTRACT

This article explains one of the major problems engendered by crypto-assets,
through the analysis of their incidence in bankruptcy law. The question arises
as to whether the procedural mechanisms provided in the judicial liquidation
process are truly effective or not, in order to gain access to the assets of the
company in insolvency proceedings, when these are gathered as a whole
in their integrity or are largely composed of crypto-assets. To solve this
question, both the stages of the process and the hypothesis stated are put
in common dialogue and theoretical debate, in order to shape a conclusion
regarding the ineffectiveness of the mechanisms in question. Hence, since
this article has a propositive intention, a set of legal solutions is exemplified
to conquer an effective bankruptcy law and overcome the inherent problems
in professional praxis.

Key words: Crypto-assets, blockchain, decentralization, bankruptcy, seizure,
good faith, bankruptcy liability:.
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INTRODUCCION. LA IMPORTANCIA DE LOS
ACTIVOS DIGITALES, LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
Y SU INCIDENCIA EN EL DERECHO CONCURSAL

Los recientes desarrollos tecnolégicos han tenido un impacto fundamental en
las operaciones econémicas que adelantan los sujetos de derecho en ejercicio
de su autonomia privada, asi, las instituciones clasicas del derecho privado se
han puesto a prueba, pues surge un reto de actualizacién y reinterpretacion,
en aras de acompasar el derecho al presente y futuro de la humanidad. En
ese sentido, el derecho comercial no puede ser ajeno a estos fenémenos, y por
lo tanto resulta fundamental cuestionarse acerca del impacto que las nuevas
tecnologias tendrén en él, y en especial en lo relativo al Derecho de Crisis
Empresarial. Ain més teniendo en cuenta que, los recientes pronunciamientos
de autoridades administrativas y el incremento en los valores econémicos
de ciertas tecnologfas han supuesto que miultiples sociedades encaucen su
actividad mercantil al comercio de criptoactivos, configurando supuestos de
hecho que hace varios afios eran inimaginables para el legislador.

En ese sentido, el presente articulo tiene por objeto, a través de la meto-
dologia de la investigacién bibliografica®, resolver el siguiente problema
juridico: ¢Los mecanismos procesales previstos en el ordenamiento juridico
colombiano y en particular en la ley 1116 de 2006, para acceder a los bienes

3 Augusto Hernandez, Guia para el estudio en la universidad (Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2000), 111.
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del deudor, en marco el proceso de liquidacién judicial, resultan eficaces
cuando su patrimonio susceptible de ser liquidado y/o adjudicado est4 con-
formado en gran parte o en su totalidad por Criptoactivos?

Este cuestionamiento resulta fundamental, pues la operatividad de los
criptoactivos a través de la tecnologia de cadena de bloques (Blockchain)
confronta directamente las medidas que prevé el derecho de concursal para
proteger la empresa, los acreedores y la economfa, toda vez que las hace,
en principio, ineficaces. Piénsese, por ejemplo, en la practica de una medida
cautelar cuyo objeto sea un criptoactivo. En este evento, la autoridad judi-
cial obrando conforme el derecho positivo colombiano se enfrentard a una
problemaitica insalvable y es que, sin la cooperacién del deudor y gracias
a la descentralizacién caracteristica de la tecnologfa, no podré obtener la
contrasefia de acceso a la billetera (Blockchain) donde estén contenidos esos
activos, lo que resultard en que de ninguna manera el juez podré tomar
control del bien objeto de la medida cautelar. Ademdas dado que, el deudor
en principio, no estd obligado a prestar su colaboracién, pues como bien se
sabe, la libertad y el respeto a la dignidad humana son los faros que guian
la ejecucién forzosa de las obligaciones, expresado esto de manera clara en
el adagio inglés “one can bring a horse to the fountain, but nobody can make bim drink
water “ (es posible llevar el caballo a la fuente pero no hacerle beber agua), o
el adagio latino “nemo praecise cogi potest ad factum” (nadie puede ser obligado a
hacer directamente alguna cosa)*. Por lo tanto, el hecho de que los activos
del patrimonio de una sociedad estén conformados en gran parte o en su
totalidad por criptoactivos, en el marco del proceso de liquidacién judicial,
podria constituir una maniobra para defraudar a los acreedores y que de esta
manera no vean satisfechos sus derechos de crédito.

Asi las cosas, las probleméticas juridicas expuestas no son menores, todo
lo contrario, pues se estd ante el supuesto de si se cumplen o no las fina-
lidades del régimen de insolvencia. En este contexto, investigar sobre el
particular es de la mayor relevancia pues al analizar los retos que presentan
los criptoactivos frente al régimen de la insolvencia empresarial, el presente
articulo pretende proponer soluciones para superarlos, a través del anélisis
de instrumentos juridicos existentes en el derecho positivo colombiano, en
aras de evitar futuros conflictos y permitiendo asi que el ordenamiento juri-
dico avance y comprenda las dindmicas econémicas de los afios venideros.

4 Juan Carlos Henao, "Las formas de reparacién en la responsabilidad del Estado: hacia su
unificacién sustancial en todas las acciones contra el Estado”, Revista de Derecho Privado,
Universidad Externado de Colombia, n°28, (2015): 318.
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PARTE I. FUNCIONAMIENTO TECNOLOGICO
DE LOS CRIPTOACTIVOS, SUS GENERALIDADES
Y TRATAMIENTO NORMATIVO.

1. GENERALIDADES TECNOLOGICAS SOBRE
BLOCKCHAIN Y LOS CRIPTOACTIVOS.

Resulta fundamental para comprender las temdticas que a lo largo de este
escrito se sostendran, explicar en qué consisten los criptoactivos’ y cémo
funcionan; Para el efecto, debe hablarse de Blockchain, pues es esta tecnolo-
gia la que permite la operancia de los criptoactivos y ademas también reviste
sus caracteristicas mas importantes.

1.1. BLOCKCHAIN Y SU FUNCIONAMIENTO: ¢QUE ES BLOCKCHAIN?

En 2008 alguien bajo el pseudénimo de Satoshi Nakamoto® expresé la necesi-
dad de un sistema electrénico de pagos basado en la prueba criptografica, en
vez de la confianza, permitiendo a cualquier persona hacer una transaccién
directamente con otra sin la necesidad de una 3ra parte’. Luego, a mediados
del afio 2009 el/ella publicé Bitcoin, una fuente abierta de software con un
disefio peer to peer®, basado en un complejo algoritmo y asegurado por cripto-
grafia. Este opera a través de un protocolo que permite a los usuarios hacer
operaciones con una divisa digital, no controlada por las politicas centralistas
monetarias y automéaticamente generada por s{ misma. La novedad consiste
en que las operaciones con bitcoin son autorizadas sin la necesidad de nin-
gln tercero o autoridad central en el sistema, por lo tanto se minimizan al
méximo los costos de oportunidad y el tiempo para procesar las operaciones”’.

Entonces, ¢Cémo funcionan los criptoactivos? La respuesta a esta pre-
gunta es muy sencilla: Blockchain, pero ¢Qué es blockchain? Es una DLT (del
inglés Distributed Ledger Technology), tecnologia de red o registro distribuido,
que permite crear redes para compartir libros de registro de transacciones
electrénicas, muy similares a los libros de contabilidad, o, dicho de otro

5  Se utilizar4 el término Criptoactivos atendiendo a los conceptos adoptados a nivel
gubernamental en el ordenamiento juridico colombiano.

6  Cuya misteriosa identidad sigue alimentando leyendas urbanas, como lo sostienen
Nuria Porxas. y Conejero, M, “Tecnologia Blockchain: Funcionamiento, Aplicaciones
Y Retos Juridicos Relacionados”, Actualidad Juridica Uria Menendez, n.° 48 (2018): 24-36.
Satoshi Nakamoto, S, “Bitcoin: A Peer-to-peer Electronic Cash System”, 2008.

8  Se trata de una red descentralizada, de manera que cada nodo de informacién cons-
tituye una cadena dentro de la red, sin que haya una autoridad central que controle o
administre la informacién.

9  Pierluigi Cuccuru, “Beyond Bitcoin: An Early Overview on Smart Contracts”, Interna-
tional Journal of Law and Information Technology, vol. 25, n. ° 3 (2017): 179-195.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° |, ENERO-JUNIO/2023, PP. 115-150



120 Juan Felipe Sicard Arenas

modo, bases de datos digitales compartidas'®. Por lo tanto, podria sostener-
se que se trata de un sistema de almacenamiento de informacién, una base
de datos distribuida que mantiene una lista de las transacciones publicadas
en unidad de bloques'', cuyo acceso es compartido por todos los miembros
que conforman la red, y la cual preserva la seguridad e inviolabilidad de la
informacién alli contenida'.

De esta manera blockchain opera como una cadena virtual de libros
ordenados, donde cada bloque que conforma la cadena contiene una serie
de transacciones y cada transaccién conforma un bloque que es validado
conforme el bloque precedente, validacién que es ptiblicamente verificable.
En ese sentido cada transaccién entra a la red incluida en un bloque, para
conformar asf la cadena'®. En términos mas simples, blockchain es como un
libro comin de Excel compartido por toda una comunidad de usuarios. Una
vez algo se modifique en una hoja del libro, este se actualizard de manera
automatica en los computadores de los usuarios, y dado que no existe esta
red en una unidad centralizada fisica, hackearlo es casi imposible!*.

Por lo tanto, blockchain tiene multiples beneficios, por ejemplo, dado que
las transacciones son validadas por la misma tecnologia estas son irreversi-
bles, de manera que para realizar cualquier operacién econémica se requiere
GUnicamente que el interesado cuente con un usuario y una contrasefia'’, sin
algtin otro requisito adicional, permitiendo asi que casi cualquier persona
tenga acceso a la red, pero garantizando la eficacia de la transaccién a tra-
vés de diversos mecanismos tecnolégicos. Asi las cosas, conformar una red
blockchain significa compartir para ganar, y se puede pensar en ganar tiem-
po, dinero, eficiencia y transparencia. Estos son los motivos que se deben
observar al pensar en posibles implementaciones de blockchain®.

En ese sentido, comprender los conceptos relativos a blockchain es funda-
mental, puesto que los criptoactivos son almacenados en esta red, funcionan-
do como una billetera virtual para el propietario, quien tiene la posibilidad de

10 Nuria Porxas y Maria Conejero, cit., 25.

11 Lin William Cong y Zhiguo He, “Blockchain Disruption and Smart Contracts”, The
Review of Financial Studies, Oxford University Press, vol. 32 (2019): 1754—1797.

12 Stella Loiacono, “Blockchain, Sus Aplicaciones Més Alld De Las Criptomonedas”, Revista
Abierta de Informdtica Aplicada, Vol: 2 (2018).

13 Fahad Saleh, "Blockchain without Waste: Proof-of-Stake”, Review of Financial Studies,
Oxford University Press, Vol. 34 (2021): 1156-1190.

14 Hadar Y. Jabostinsjy Dr, “The Regulation of Cryptocurrencies: Between a Currency
and a Financial Product”, Fordbam Intellectual Property, Media & Entertainment Law Journal,
Vol: 31 (2020): 118-165.

15 Yilu Zhang, "The Incompatibility of Bitcoin's Strong Decentralization Ideology and
Its Growth as a Scalable Currency,” New York University Journal of Law and Liberty 11, n.°
1 (2017): 556-599.

16 Stella Loiacono, cit., 47.
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acceder a estos en cualquier momento a través de internet y solo requiriendo
su usuario y contrasefia. Es decir, que solo podrd administrar estos activos
quien tenga el usuario y contrasefia del propietario de la cuenta, de manera
que de no tener estas credenciales, no habré forma alguna para acceder a los
fondos contenidos en la cadena de bloques'.

1.1.1. Caracteristicas de Blockchain

Ahora bien, esta tecnologia tiene 3 caracteristicas esenciales, las cuales
permiten entender el funcionamiento de la red: descentralizacién, inmuta-
bilidad y consenso.

1.1.1.1. Descentralizacién

La descentralizacién, consiste en un protocolo informético de cédigo abierto,
que permite la llevanza de bases de datos de forma distribuida, sin necesidad,
de contar siempre y en todo caso, con una autoridad central o entidad posee-
dora de la informacién, que actde como garante de su correccién y como
intermediaria en las transacciones realizadas sobre sus bases'®. Es decir que
la informacién esté salvaguardada en toda la red, sin control para las partes,
lo que establece un riesgo minimo de alteracién o destruccién.

En virtud de esta caracteristica, Blockchain opera de manera diferente a
los sistemas de informacién tradicionales, estructurados en una gran base de
datos contenida en un servidor de alta capacidad. Esto permite que el sistema
no dependa del correcto funcionamiento de un solo servidor central, sino
que funcione a través de los nodos que conforman la red, lo que se traduce
en una reduccién del costo de oportunidad'. Ademas, cuando se realiza una
transaccién ésta es confirmada de manera independiente por la misma red,
prescindiendo asi de cualquier institucién o autoridad central, la cual resulta
necesaria para regular los sistemas tradicionales transaccionales?’.

17 Alrededor del mundo se han presentado casos en los que el propietario de la cuenta
olvida su contrasefa y asf pierde el acceso a sus activos. Véase, por ejemplo, https://
www.nytimes.com/2021/01/12/technology/bitcoin-passwords-wallets-fortunes.html

18 Nuria Porxas y Maria Conejero, cit., 27.

19 Julian Solarte-Rivera, Andrés Vidal-Zemanate, Carlos Cobos, José Alejandro Chamorro-
Lopez y Tomas Velasco, “Document Management System Based on a Private Blockchain
for the Support of the Judicial Embargoes Process in Colombia”, en Advanced Information
Systems Engineering Workshops: CAISE 2018 International Workshop, editado por Raimundas
Matulevilius y Remco Dijkam, (Springer, Estonia. 2018), 126.

20 Yilu Zhang, cit., 568.
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1.1.1.2. Inmutabilidad

La inmutabilidad, establece que cuando un bloque de informacién se incor-
pora al libro registro, queda irreversiblemente vinculado al bloque aprobado
anteriormente, de modo que se encadenan entre ellos, de ahi que esta tec-
nologia se denomina cadena de bloques. Es decir, la informacién que alli se
almacena no podré ser eliminada, editada o modificada por cualquier usuario
de la red o un tercero?.

1.1.1.3. Consenso

El hecho de que ningtn usuario tenga control total sobre la informacidn,
requiere la implementacién de un sistema que logre el consenso. Esto depen-
der4 si blockchain es privado o ptblico, el sistema m4s utilizado es el de los
denominados mineros, los cuales son nodos validadores de informacién, que
se encargan de confirmar las transacciones??.

1.2. CRIPTOACTIVOS Y SU FUNCIONAMIENTO

Antes de explicar cémo funcionan los criptoactivos, es menester preguntarse
¢Qué son los criptoactivos? En ese sentido para resolver este cuestionamiento,
es menester sefalar lo que varias autoridades a nivel mundial han sostenido
sobre el particular:

e En2012 el Banco Central Europeo los definié como “un tipo de dinero
digital, no regulado, que es emitido y controlado por sus desarro-
lladores, y usado y aceptado entre los miembros de una especifica
comunidad virtual"??.

e En 2014, el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) advir-
tié que los criptoactivos son “una representacién digital de valor que
puede ser comerciada digitalmente y funciona como (1) un medio de
cambio, y/o (2) una unidad de cuenta, y/o (3) un depésito de valor"**,

e El 26 de abril de 2018, el Parlamento Europeo y el Consejo de Ia
Unién Europea, modificando la directiva (UE) 2015/849, definié los

criptoactivos como una "representacién digital de valor no emitida

21 Nuria Porxas y Maria Conejero, cit., 26.

22 Sheldon Taylor y Jamie Welsh, “Blockchain set to disrupt business as usual” [en linea],
Bakertilly, 2018, https://www.bakertilly.ca/en/essex-ontario/publications/blockchain-
set-to-disrupt-business-as-usual [consultado el 28 de abril del 2021].

23 European Central Bank, Virtual Currency Schemes, 2012, 5.

24  Grupo de Accién Financiera Internacional, Mouedas virtuales: definiciones, claves y riesgos
potenciales de la/ft. Financial Action Task Force, 2014, 4.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° |, ENERO-JUNIO/2023, PP. 115-150


https://www.bakertilly.ca/en/essex-ontario/publications/blockchain-set-to-disrupt-business-as-usual
https://www.bakertilly.ca/en/essex-ontario/publications/blockchain-set-to-disrupt-business-as-usual

Criptoactivos como mecanismo defraudatorio de los acreedores en el proceso. .. 123

ni garantizada por un banco central ni por una autoridad publica,
no necesariamente asociada a una moneda establecida legalmente,
que no posee el estatuto juridico de moneda o dinero, pero aceptada
por personas fisicas o juridicas como medio de cambio y que puede
transferirse, almacenarse y negociarse por medios electrénicos"?’.

De estas definiciones se logran derivar las caracteristicas principales de los
criptoactivos, y es que no son emitidos, ni asegurados por ninguna autoridad
central?®y son comercializables por lo tanto, pueden ser objeto de operaciones
econémicas. A estos aspectos habra que afiadir que los criptoactivos funcio-
nan gracias a la red blockchain y a las caracteristicas tecnolégicas de esta.

Ahora bien, conociendo las caracteristicas de blockchain y sabiendo qué
son los criptoactivos, resulta mucho més sencillo explicar su operatividad
ilustrando una transaccién simple de Bitcoin?”: El sujeto A quiere enviar un
Bitcoin al sujeto B, para ello primero deben descargar el software para acce-
der a la red blockchain; crear una cuenta en el monedero virtual a través de
internet, y luego:

® A ingresa la contrasefia piblica de B, la cantidad de Bitcoin, y firma
la transaccién con su contrasefia privada.

e Posteriormente, la transaccién se transmite a todos los nodos de la
red y un subconjunto de estos (miners), compiten por verificar la tran-
saccién. El miner certifica que la informacién contenida sea correcta
y valida.

¢ Finalmente cuando la informacién sea verificada, el grupo de transac-
ciones aprobadas se ubicard en un bloque y se afiadird a la cadena?®.

De este ejemplo prictico, se pueden comprender cémo operan las carac-
teristicas tecnolégicas de Blockchain aplicadas a una transaccién simple de
criptoactivos. Para finalizar este punto, se reitera que la Ginica manera de
acceder a los fondos salvaguardados en la red, es a través del usuario y con-
trasefia privados del propietario de la cuenta.

25 Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea,
modificada por la Directiva (UE) 2018/843, articulo 3, punto 18.

26 Lo que no es més que una manifestacién de la descentralizacién de blockchain.

27 Que es una especie dentro del género de los criptoactivos.

28 Bitcoin.org. How Does Bitcoin Work. Disponible en: https://bitcoin.org/en/how-it-works.
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2. CRIPTOMONEDAS Y SU TRATAMIENTO NORMATIVO
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

Es relevante entender el contexto normativo de los criptoactivos en Colom-
bia, puesto que en este escrito se parte de la hipétesis de que éstos pueden
integrar el activo de una sociedad, esto dado que en el ordenamiento colom-
biano no hay una expresa prohibicién legal para el uso de criptoactivos en
operaciones societarias?’, y por lo tanto, estos sujetos pueden desplegar su
autonomia privada y utilizar estos activos como objeto de su actividad mer-
cantil, encontrando como limite el orden publico y las buenas costumbres.

2.1. ESTADO DE LA CUESTION

Como ya se advirtié, en el ordenamiento juridico colombiano no hay una
norma juridica que prohiba o regule los criptoactivos, de manera que al no
existir prohibicién expresa, es juridicamente valida la existencia de mercados
de criptoativos en virtud de la costumbre mercantil y la autonomfa privada®’.
Sin embargo, el Banco de la Republica ha adelantado estudios con diversos
grupos de trabajo, en aras de analizar estos mercados y evaluar la convenien-
cia de regular ciertos aspectos de los criptoactivos a medida que los desa-
rrollos asf lo ameriten, pues, es plausible que se sigan presentando avances
y modificaciones frente a las posiciones de los reguladores y supervisores®'.

De igual manera vale la pena advertir que la Superintendencia Financiera
de Colombia ha promovido una iniciativa a través de su Arenera (sandbox),
cuyo fin es propiciar un espacio de prueba conjunto entre el ecosistema
digital y el Gobierno Nacional en materia de criptoactivos??.

De otro lado, multiples autoridades administrativas han proferido varios
pronunciamientos relativos al tema?®?, en particular resulta importante destacar

29 Entorno al aporte de criptoactivos a una sociedad; la posicién actual de la Superinten-
dencia de Sociedades ha limitado a que sean aporte en especie. Ver, Superintendencia
de Sociedades. Oficio 100-237890 del 14 de diciembre de 2020.

30 Jhon Caballero, “Los criptoactivos y sus aspectos juridicos relevantes” [en linea] (Bogo-
t4: Blog Departamento de Derecho Informético, Universidad Externado de Colombia,
2021), https://derinformatico.uexternado.edu.co/criptoactivos/>fbclid=IwAROVuBY W
KkL-pK97_Nvu7oTeliMCgMR1mv69ts_yCNIMT7cYa4z6PNIn3fY [consultado el 28
de abril del 2021].

31 Daniel Echavarria Wartenberg, “Surgimiento de las icos: implicaciones para el caso
colombiano”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 38
(2020): 153.

32 Superintendencia Financiera de Colombia. Comunicado de prensa, Septiembre 17 de
2020.

33  Véanse los pronunciamientos de la Superintendencia Financiera de Colombia en la
Carta Circular 029 de 2014, la Carta Circular 078 de 2016, el Concepto 2017008234-
001 del 23 de febrero de 2017 y la Carta Circular 052 de 2017. Asi mismo el Banco
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el reciente oficio de la Superintendencia de Sociedades®*, mediante el cual la
entidad cambié su doctrina, permitiendo el aporte en especie de Criptoactivos
a sociedades, entendiéndolos como bienes inmateriales, siempre y cuando:

[.  Cumplan con los criterios de reconocimiento de inventarios o0 como
intangible, acorde con las normas vigentes sobre la materia, efectuando
una amplia revelacién del hecho econémico, segtin se consigna en las
disposiciones legales.

II. Se dé cabal cumplimiento a las normas legales que regulan el aporte en
especie (articulos 122 y siguientes del Cédigo de Comercio y demés
normas aplicables)

I11. Los asociados aprueben el avaldo de los mismos, momento a partir del
cual responden solidariamente por el valor que le hayan atribuido®.

En definitiva, de los pronunciamientos mencionados, se logra concluir que
en el ordenamiento juridico colombiano, los criptoactivos no cuentan con
el respaldo de ningtin banco central, no pueden considerarse divisas, si pue-
den ser objeto de negocios juridicos ante la falta de una prohibicién expresa
y pueden ser aportados a sociedades comerciales en especie como bienes
inmateriales.

3. TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS CRIPTOACTIVOS
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO FRANCES Y ESPANOL

Cuando de hacer una propuesta para reformar la Ley se trata, recurrir a los
ejemplos de otras jurisdicciones es una practica sumamente valiosa, por tanto,
es menester exponer lo que en otros ordenamientos juridicos se ha sostenido
respecto de los criptoactivos. Asi la jurisprudencia francesa, ha tomado una
posicién interesante al respecto; el Tribunal de comercio de Nanterre en
sentencia del 26 de febrero de 2020, resolviendo una controversia suscitada
por un contrato de un préstamo de consumo (en los términos del articulo

de la Republica se ha referido a las criptomonedas en Comunicado de Prensa del 1 de
abril de 2014 y en el Oficio GG2105 del 29 de septiembre de 2016. La Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, se pronuncié en Oficio n.° 020436 del 2 de agosto
de 2017. Finalmente, recientemente se ha pronunciado la Superintendencia de Socie-
dades en oficio 100-237890 del 14 de diciembre de 2020. Vale la pena advertir que la
Superintendencia Financiera de Colombia —SFC— ha promovido una iniciativa, mediante
la cual inicié un proyecto piloto con el fin de propiciar un espacio de prueba conjunto
entre el ecosistema digital y el Gobierno Nacional en materia de criptoactivos a través
de la implementacién de una Arenera (sandbox).

34 Superintendencia de Sociedades, Oficio 100-237890 del 14 de diciembre de 2020.

35 Debe sefalar que este punto dependeré del tipo societario y del momento del aporte
(constitucién o aumento de capital).
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1892 del Code Civil), cuyo objeto era una suma de Bitcoin, consideré este
criptoactivo como un bien “inmaterial fungible y consumible al igual que la
moneda legal aunque no lo sea”® (traduccién libre).

De otro lado, en Espafia, el Tribunal Supremo, en sentencia del 2019,
analizando la comisién del delito de estafa, sefial6 que "no se trata de un
objeto material, ni tiene la consideracién legal del dinero, se trata de un
activo patrimonial inmaterial, en forma de unidad de cuenta, que puede ser
utilizado como contraprestacién en aquellas transacciones bilaterales en las
que los contratantes lo acepten’.

De esto se concluye, que el tratamiento a los criptoactivos en otros orde-
namientos, ha sido similar a Colombia, considerando que estos son activos
inmateriales, que no son dinero, pero que si puede ser objeto de negocios
juridicos ante la ausencia de una prohibicién expresa sobre el particular.

PARTE II. LA VULNERACION DE LA FINALIDAD DE LOS
PROCESOS LIQUIDATORIOS ANTE LA EXISTENCIA DE
PATRIMONIOS INTEGRADOS POR CRIPTOACTIVOS

Al haber presentado los conceptos generales acerca de los criptoactivos, es
menester ahora confrontarlos con la regulacién prevista para el proceso de
liquidacién, en aras de evidenciar asf las probleméticas que surgen cuando
el patrimonio a liquidar y/o adjudicar del deudor estd conformado en su
totalidad o en gran parte por criptoactivos.

1. ESTRUCTURA GENERAL DEL PROCESO DE
LIQUIDACION JUDICIAL CONFORME LA LEY 1116 DE 2006

Los procedimientos de liquidacién suelen obedecer a unas mismas concep-
ciones, aplicaciones y estructura, que tienen como fuente su finalidad: la
enajenacién de los activos del deudor con miras a la atencién de las obliga-
ciones a su cargo. As{, los mecanismos liquidatorios comparten las siguientes
caracterfisticas®®:

e Laapertura proviene del deudor o de los acreedores.

e Requiere una decisién judicial.

e Se designa una persona independiente, distinta al deudor para que
lleve a cabo la liquidacién (liquidador).

36 Tribunale de Commerce de Nanterre, 6éme Chambre, Jugedement du 26 février 2020.

37 Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Penal, Sentencia 326 de 2019. Magistrado
ponente: Pablo Llarena Conde.

38 Juan José Rodriguez Espitia, Nuevo régimen de insolvencia. 2.* ed. (Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2019), 380.
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e Pone fin a las actividades mercantiles del deudor.

e Dispone la venta o liquidacién de los bienes del deudor, ya sea por
partes o de toda la empresa como negocio en marcha.

e Se decide acerca de la reclamacién de los acreedores.

e Se distribuyen los fondos entre los acreedores.

Estas cuestiones generales se presentan en el proceso de liquidacién judicial
en el ordenamiento juridico colombiano, asi la regulacién de la Ley 1116 de
2006 dispone sobre el particular:

Habiendo iniciado el proceso de liquidacién judicial, bien de manera
directa o consecuencial®’, continta con la providencia de apertura, la cual
en los términos del articulo 48 de la Ley 1116 de 2006 dispondr4, (i) el nom-
bramiento de un liquidador, (ii) la restriccién de capacidad del deudor, (iii)
decreto de medidas cautelares e inscripcién de la providencia, (iv) fijacién de
un aviso, (v) presentacién de las acreencias al liquidador en el plazo previsto
en la ley, (vi) remisién de la providencia de apertura, (vii) inscripcién de la
providencia en el registro mercantil, (viii) oficiar a los jueces que conozcan
de procesos de ejecucién y (ix) la elaboracién por parte del liquidador del
inventario de los activos del deudor®’.

A continuacién y en atencién al articulo 53 de la Ley 1116 se procedera
a la presentacién del proyecto de calificacién y graduacién de créditos e
inventario valorado de bienes por parte del liquidador, para posteriormente
adelantar la enajenacién de activos y presentar el acuerdo de adjudicacién®'.
Por dltimo, para dar por terminado el proceso, una vez ejecutado el acuerdo

39 Seradirecto en los casos denominados de liquidacién judicial inmediata, previstos en el
articulo 49 de la Ley 1116 de 2006 y la iniciacién consecuencial procederd cuando los
mecanismos recuperatorios no cumplan su finalidad, por incumplimiento del acuerdo
o por fracaso.

40 Ley 1116 de 2006. Articulo 48.

41 Ley 1116 de 2006, articulo 57: “En un plazo de dos (2) meses contados a partir de la
fecha en que quede en firme la calificacién y graduacién de créditos y el inventario
de bienes del deudor, el liquidador procederd a enajenar los activos inventariados por
un valor no inferior al del avaldo, en forma directa o acudiendo al sistema de subasta
privada.

Con relacién a los dineros recibidos y los activos no enajenados, el liquidador tendrd
un plazo méximo de treinta (30) dfas para presentar al juez del concurso, el acuerdo
de adjudicacién al que hayan llegado los acreedores del deudor.

El acuerdo de adjudicacién requiere, ademdas de la aprobacién de los acreedores, la
confirmacién del juez del concurso, impartida en audiencia que seré celebrada en los
términos y para los fines previstos en esta ley para la audiencia de confirmacién del
acuerdo de reorganizacién.

De no aprobarse el citado acuerdo, el Juez dictara la providencia de adjudicacién dentro
de los quince (15) dias siguientes al vencimiento del término anterior.”
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de adjudicacién se hara la rendicién final de cuentas de la gestién del liqui-
dador®?.

Ahora bien, al comprender esta estructura general, pueden evidenciarse
las problematicas particulares que se pasardn a exponer.

2. CONFRONTACION DEL PROCESO DE LIQUIDACION
JUDICIAL CON LA HIPOTESIS EN LA QUE EL
PATRIMONIO DEL DEUDOR SUSCEPTIBLE DE SER
LIQUIDADO Y ADJUDICADO ESTA CONFORMADO EN
GRAN PARTE O EN SU TOTALIDAD POR CRIPTOACTIVOS

2.1. PROVIDENCIA DE APERTURA

Como ya se expuso, en la providencia de apertura, debe cumplir el juez
del concurso los mandatos establecidos en el articulo 48 de la Ley 1116 de
2006, entre ellos el decreto de las medidas cautelares que recaerdn sobre
los bienes del deudor.

En ese sentido, cuando se pone de presente la hipé6tesis en la cual la
mayor cantidad de activos del deudor, susceptibles de ser adjudicados en
el proceso, son criptoactivos, hay una problemética importante porque en
atencién a lo explicado en la primera parte de este documento, las medidas
cautelares no se podridn practicar sin la cooperacién del deudor la cual no
estd obligado a prestar, por una consideracién bésica: “ni la voluntad, ni la
conducta del deudor son directamente coercibles™®. Esto no es menor, por
cuanto la préactica de medidas cautelares es desarrollo del principio de uni-
versalidad objetiva en el sentido de que el patrimonio del deudor es garantia
de todos sus acreedores**.

2.2. LA PRACTICA DE MEDIDAS CAUTELARES
TRADICIONALES SOBRE CRIPTOACTIVOS

En aras de lograr explicar la problemética que se pretende exponer es menester
en primer punto, definir qué son las medidas cautelares. Para el efecto debe

42 Ley 1116 de 2006, articulo 65: “Las cuentas finales de la gestién del liquidador estarédn
sujetas a las siguientes reglas:
1. Contendran una memoria detallada de las actividades realizadas durante el periodo.
2. Las cuentas presentadas seran puestas a disposicién de las partes por el término
de veinte (20) dfas con el fin de que puedan ser objetadas. Vencido dicho traslado, el
liquidador tendréd dos (2) dfas para pronunciarse sobre las objeciones, después de lo
cual el juez decidird en auto que no es susceptible de recurso.”

43 Fernando Hinestrosa, Tratado de las obligaciones : concepto, estructura, vicisitudes. 3.*ed. (Bogo-
t4: Universidad Externado de Colombia, 2007), 73.

44  Juan José Rodriguez Espitia, Nuevo régimen de insolvencia, cit., 600.
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advertirse que se trata de aquellos instrumentos con los cuales el ordena-
miento protege, de manera provisional, la integridad de un derecho que es
controvertido en un proceso. Estas tienen un amplio sustento constitucional,
por cuanto contribuyen a la igualdad procesal y son un elemento integrante
del derecho de todas las personas a acceder a la administracién de justicia®.

Ahora bien, debe reiterarse una vez mas que dado el estado del arte en
la materia de los criptoactivos y las caracteristicas que les son inherentes,
son ineficaces las medidas cautelares que dispone la ley procesal para lograr
acceder a los bienes del deudor en concurso en aras de satisfacer los derechos
de crédito de los acreedores. Asi las cosas, es menester explicar la inviabili-
dad de la préctica de las distintas medidas cautelares que por regla general
se decretan en el proceso de liquidacién judicial.

2.2.1. Inviabilidad de las medidas cautelares de embargo
y secuestro cuando tienen por objeto criptoactivos

El embargo consiste en poner el bien, mueble o inmueble, fuera del comer-
cio*, este se perfeccionard dependiendo del bien que se pretende asegurar.
Dado que la Ley 1116 de 2006 no dispone un procedimiento particular para
la practica del embargo debe el intérprete remitirse al Cédigo General del
Proceso por expresa remisién del articulo 124 de la ley en comento. En ese
sentido, el articulo 593 del Cédigo General del Proceso regula la practica
de esta medida cautelar, disponiendo formalidades distintas cuando se trate
de cosas incorporales como los son los créditos, acciones y demds bienes
previstos en sus numerales 4, 5, 6, 7 y 11. Ahora bien, debe advertirse que
la medida logra su eficacia en los eventos comentados porque el juez da una
orden a un sujeto distinto al propietario del bien a embargar, quien debe
cumplirla so pena de las sanciones pecuniarias destinadas al efecto, afirma-
cién que es suficiente para demostrar la inviabilidad de esta medida cautelar
respecto de los criptoactivos.

Esto en la medida en que no podrén considerarse cosas corporales en los
términos del articulo 653 del cédigo civil, puesto que no cuentan con un
ser real y dado que estdn contenidos en una red cuyo acceso es limitado por
las credenciales del propietario, es inviable aplicar los supuestos de hechos
contenidos en el articulo referido, toda vez que como ya se advirtié no hay
un tercero o una autoridad que colabore con el juez para lograr la finalidad
de extraer el bien del comercio.

45 Corte Constitucional, Sentencia C-379 de 2004.
46 Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del Proceso, 4.* ed.,
t. | (Bogota: ABC, 1974), 386.
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Es decir, el ordenamiento procesal no prevé un supuesto de hecho que
logre cumplir la finalidad de la medida cautelar respecto de los criptoactivos,
porque se reitera que su caracteristica descentralizacién implica que al no
existir una autoridad central que tenga control respecto de la red, no habra
sujeto alguno que pueda extraer los activos de esta, sino que solo el propieta-
rio o quien tenga sus credenciales de acceso podran administrar estos bienes.

De otro lado, el secuestro consiste en entregar el bien a un tercero deno-
minado secuestre, quien es designado por el juez, y debe custodiarlo y si el
caso administrarlo?’, conviene recordar que la doctrina reconoce una cla-
sificacion del secuestro en consumatorio, complementario y auténomo. El
primero viene a consumar una orden de embargo, que sélo tendrd vigencia
en la medida en que se concrete la aprehensién del bien afectado; el secues-
tro serd complementario, cuando el bien que se a secuestrar ya estd fuera
del comercio en virtud de una orden de embargo, como sucede en el caso
de de los inmuebles o bienes sujetos a registro; y serd auténomo, cuando la
aprehensién del bien se dispone sin orden de embargo*®.

Asi las cosas, si no es viable el embargo, mucho menos podré pensarse
en un secuestro puesto que éste priva de la tenencia material de una cosa
corporal, y dado que los criptoactivos no tienen un ser corporal pues estin
contenidos en una red virtual, la Gnica manera de extraerlos de esta seria a
través de una transaccién realizada con el usuario y contrasefia del deudor,
pues sin ellas el secuestre no tendrd mecanismo alguno para tomar control
del activo.

2.2.1. Medidas cautelares innominadas

La medida cautelar consagrada en el literal C del articulo 590 del Cédigo
General del Proceso, resulta procedente en el proceso de liquidacién judi-
cial, esto por la necesidad de dotar al juzgador de herramientas para superar
algunos problemas en el manejo de la insolvencia* y por las facultades que
el articulo quinto numeral segundo de la Ley 1116 de 2006 le confiere al
juzgador. Sin embargo, es apenas cuestionable cémo podria aplicarse esta
institucién frente a la hipé6tesis objeto de estudio, un ejemplo, podria ser que
se ordenara que un sujeto especializado recuperara la contrasefia del deudor

47 Ibid.

48 Ramiro Bejarano, Procesos declarativos, arbitrales y ejecutivos. 10.* ed. (Bogota: Temis, 2021),
263. En la misma linea, Rueda, Marfa de Socorro (coord.), Aproximacién a la medida cau-
telar innominada en el contexto colombiano (Bogoté: Universidad de los Andes, 2017), 28 "El
secuestro cobra sentido para los bienes que no estdn sujetos a registro y para aquellos
embargados, puesto que es la forma de sacarlos del comercio provisionalmente y de
manera tangible”.

49  Juan José Rodriguez Espitia, Nuevo régimen de insolvencia, cit., 600.
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a través de distintos algoritmos y férmulas tecnolégicas. No obstante, esta
herramienta es altamente insuficiente, por cuanto su efectividad y credibi-
lidad tecnolégica es nula.

En definitiva, hasta este punto se ha demostrado que las medidas tradi-
cionales de embargo y secuestro son ineficaces cuando tienen por objeto
criptoactivos, en la medida en que no logran conferir acceso a los bienes
del deudor para su posterior administracién y enajenacién. Por lo tanto vale
la pena preguntarse ¢;Qué podra hacer el juez del concurso?> Como punto
de partida, el juez podrd ordenar el embargo y secuestro de los bienes fisi-
cos del deudor para investigar a través de las facultades que le confiere el
numeral segundo del articulo quinto de la Ley 1116 dichos bienes, en aras
de que a través de esta labor se logre identificar el usuario y contrasefia del
deudor’®, para asi lograr acceder a su cuenta y transferir los activos de esta.
Sin embargo, esta propuesta seria efectiva tinicamente en el evento en el que
el deudor haya depositado su usuario y contrasefia en bienes corporales, lo
que podria ocurrir, pero que en ningtin caso representaria la solucién defi-
nitiva a las mdltiples cuestiones que supone la practica.

En virtud de lo anterior, puede evidenciarse que se est4 ante una problema-
tica mayuscula, que incluso se ha presentado en otros ordenamientos, como

50 Es menester exponer que esta solucién ha sido la adoptada por Estados Unidos, siendo
este el Gnico ordenamiento juridico que hasta el dfa de hoy, ha logrado embargar y
secuestrar criptoactivos en el mundo. Esto es palpable en el famoso caso SILKROAD, en
el cual se logré el secuestro de $ 1 billén USD en bitcoin, al identificar a Ross Ulbricht,
creador del mercado anénimo més grande y sofisticado del mundo para actividades
delictivas. Este procedimiento se alcanzé después de una compleja investigacién por
parte de las autoridades, sin embargo, los agentes lograron descubrir a Ulbricht gracias
a un descuido de este, como bien lo sostiene Jonathan Lane, “Bitcoin, Silk Road, and
the need for a new approach to virtual currency regulation”, Charleston Law Review, n°
511 (2014): 10-11: los agentes identificaron dos chats de foros en linea en 2011, de un
usuario identificado con el nombre de “altoid”. Meses después, “altoid” publicé en un
foro que estaba buscando personas en la red que lo ayudaran con una compafifa Startup
de Bitcoin, sefial6 que cualquier interesado respondiera la publicacién a la direccién de
correo rossulbricht@gmail.com. Asf, los agentes federales fueron capaces de conectar
esa cuenta de correo electrénico a Ulbricht, el cual fue investigado, localizado y puesto
bajo vigilancia. Posteriores investigaciones sobre una linea de computadores utilizados
en transacciones de bitcoin usados en el mercado SILK ROAD, lograron establecer que la
persona que dirigfa la empresa criminal accedia al sitio desde una localizacién ubicada
en el mismo barrio en el que Ulbrich vivia en San Francisco. Todo esto demuestra que
el acceso al bitcoin secuestrado, no fue un obrar innovador por parte del FBI, pues al
capturar a Ulbrich los agentes tomaron su computadora, la cual estaba operando y era
el medio desde el que este accedia a los bitcoins referidos,—es decir que cualquiera que
tuviere el ordenador de Ulbrich hubiera accedido a los activos- de manera que lo tnico
que tuvieron que hacer los agentes fue transferir los fondos del criminal a la cuenta de
la autoridad federal.
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es el caso de Alemania®' o Sudéfrica®, donde las autoridades han advertido
que las medidas tradicionales no son aplicables a estos activos digitales, lle-
gando al punto de tener un deudor con millones de délares en su billetera,
pero respecto de los cuales el Estado no puede acceder a un solo centavo.

En ese sentido, teniendo claro que las medidas cautelares de embargo
y secuestro no resultan efectivas en la hipétesis en la cual el patrimonio a
adjudicar y liquidar del deudor esté conformado en su mayoria o en gran
parte por criptoactivos, se evidencia la ostensible vulneracién al principio de
universalidad objetiva que reina los procesos liquidatorios®®. Ademds dado
que el derecho concursal no persigue la proteccién de un crédito particular,
sino la confianza colectiva que los acreedores depositaron en el deudor, la
cual es base de todo el sistema de relaciones negociales’* y que el proceso
de liquidacién judicial refiere a la ejecucién universal® de obligaciones, la
hipétesis planteada resulta sumamente problematica, habida cuenta que
remite al concepto mismo de obligacién®® en dos aspectos.

En primera medida, representarfa la ineficacia de la responsabilidad como
elemento estructural de la relacién obligatoria, en virtud de la cual el deu-
dor al no ejecutar espontdneamente en forma exacta la prestacién debida,
se expone a la accién de ejecucién forzosa por parte del acreedor®” ante la
cual su patrimonio es el llamado a responder. Sin embargo, en la hipétesis

51 Reuters., "Police seize $60 million of bitcoin! Now, where's the password?” [en linea]
disponible en: https://www.reuters.com/article/us-crypto-currency-germany-password-
iduskBN2AS511T [consultado el 11 de julio de 2021]

52 Markets Insider., “South African regulator says it's powerless over suspected $3.6 billion
bitcoin scam, as crypto is out of its reach” [en linea] disponible en: https://markets.
businessinsider.com/currencies/news/south-africa-bitcoin-suspected-scam-africrypt-
regulator-powerless-crypto-unregulated-2021-6 [consultado el 25 de junio de 2021]

53 David Ricardo Sotomonte Mujica, Insolvencia transfronteriza: evolucién y estado de la materia
(Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2009), 46: “Bajo este principio hacemos
referencia al patrimonio del deudor como prenda comin o general de los acreedores,
el cual, al concebirse como una universalidad juridica que garantiza los derechos de
crédito de los sujetos involucrados con el concursado, esté llamado a ser el elemento
primordial del concurso. En este orden de ideas tenemos que la totalidad del patrimo-
nio del deudor se vera afectado no sélo por la iniciacién del concurso sino por también
por las resultas de éste, pues al ser la garantia general de los acreedores, su destinacién
univoca serd la de satisfacer los derechos de crédito”.

54 Juan José Rodriguez Espitia, "Aproximacién al Derecho Concursal Colombiano”, Revista
E-Mercatoria 6, n°. 2, (2007): 26.

55 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 3 de octubre de 1998.

56 Se suele recordar la definicién vertida en la Instituciones de Justiniano en Institutas
3.13.(14).1 pr: “"Pasemos ahora a las obligaciones. La obligacién es un vinculo de dere-
cho, por el que somos constrefiidos con la necesidad de pagar alguna cosa segtn las
leyes de nuestra ciudad” respecto de la cual sostiene, Fernando Hinestrosa, Tratado de
las Obligaciones, cit., 41: "este concepto romdnico fue reproducido por la codificacién
napolednica, que en esta materia nuestro cédigo acogié con toda fidelidad".

57 Fernando Hinestrosa, Tratado de las Obligaciones, cit., 73.
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analizada, dada la naturaleza y caracteristicas del patrimonio, no cuenta
el juez con mecanismos procesales para poder acceder a estos bienes, no
teniendo efectividad alguna la accién ejecutiva.

En segunda medida, la hip6tesis pone en tela de juicio un elemento esen-
cial del vinculo obligacional, cual es su disolucién; sin esta caracteristica la
relacién se torna en esclavitud o servidumbre, contrariando a todas luces el
modelo de obligacién consagrado en nuestro ordenamiento y que heredamos
de la tradicién romana, en la que se genera una sujecién que permite cons-
trefiir al deudor a cumplir, para satisfacer el interés del acreedor con miras a
liberarse del crédito®®, y es que en este caso no se podré constrefiir al deudor
puesto que la imposibilidad de ejecutar la obligacién atiende a la naturaleza
del bien a ejecutar, como ya se explicé en la primera parte.

2.3. LAS FUNCIONES DEL LIQUIDADOR

Al comprender la imposibilidad de practicar medidas cautelares sobre crip-
toactivos, continuar el analisis del trasegar del proceso de liquidacién judi-
cial resulta infructuoso, por cuanto si desde la providencia de apertura el
juez del concurso no puede acceder a los bienes para que el liquidador los
administre, este dltimo no podrd cumplir con una funcién esencial que le
impone la ley cual es la de “enajenar los activos del deudor con la finalidad de
liquidar el patrimonio del deudor y pagar con el dinero recibido los créditos
calificados y graduados”, pues no cuenta con las credenciales para disponer
de los activos en comento. En ese sentido, el proceso se veria frustrado por
completo, en la medida en que no habri bienes que puedan ser objeto de
acuerdo de adjudicacién, ni mucho menos de providencia motivada en los
términos del articulo 58 de la Ley 1116 de 2006.

Luego entonces, se evidencia una probleméatica sumamente compleja,
puesto que el juez del concurso no cuenta con mecanismos procesales para
acceder a los bienes del deudor, lo que deriva eminentemente en una defrau-
dacién del derecho de crédito en escenarios de liquidacién judicial, por
cuanto al tratarse de un estado de crisis del crédito y al ser los criptoactivos
los Gnicos bienes disponibles para satisfacer el interés del acreedor®®, éstos

58 Carlos Chinchilla, “La resolucién por incumplimiento contractual en la llamada “condi-
cién resolutoria tacita" y su cardcter irrenunciable”, en Incumplimiento y sistema de remedios
contractuales, editado por Carlos Chinchilla y Mauro Grondona (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2021), 508.

59 Superintendencia de Sociedades. Auto 400-013190 del 2 de septiembre de 2016.

60 Juan José Rodriguez Espitia, Insolvencia empresarial, derecho concursal y pandemia (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2021), 16: "desde tiempo atrés el derecho con-
cursal ha sido entendido como una disciplina auténoma, en virtud de la cual se regula
la crisis del deudor, partiendo del siguiente supuesto: la situacién de la que se ocurra es
irregular, esto es la imposibilidad o impotencia patrimonial de honrar las obligaciones
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se tornan a todas luces como un verdadero mecanismo defraudatorio a los
acreedores en el marco de este proceso.

PARTE III. HACIA UNA LIQUIDACION JUDICIAL
EFECTIVA: PROPUESTA JURIDICA

Una vez expuesta la problemdtica que presenta para el derecho concursal la
hipétesis analizada en este documento, resulta imperante proponer un con-
junto de soluciones juridicas que permitan superar las dificultades propias
de la practica, para lograr una liquidacién judicial efectiva.

1. MANUAL DE LA oNu PARA SECUESTRAR'Y
EMBARGAR CRIPTOACTIVOS Y SU APLICACION
EN EL PROCESO DE LIQUIDACION JUDICIAL.

Como punto de partida es menester advertir que organismos internacionales
como la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) han decidido estudiar
el embargo y secuestro de criptoactivos, pero esto desde la perspectiva del
derecho penal. Asi, en junio de 2014 la oficina de investigacién en Drogas y
Crimen de la ONU publicé el manual denominado “Basic Manual on the Detec-
tion and Investigation of the Laundering of Crime Proceeds Using Virtual Currencies”,
en el cual recomienda un procedimiento particular para identificar técnicas
delictivas, en aras de posteriormente embargar y secuestrar los activos invo-
lucrados en dichas operaciones.

En ese sentido, este organismo sefiala que el embargo y secuestro de
activos descentralizados®', donde no hay una autoridad que administre
dicho bien, debe efectuarse de manera individual, accediendo a la billetera
del propietario. Por lo tanto, sostiene el manual que teéricamente hay dos
maneras de acceder a estos:

(i) Compeler al propietario para que provea el usuario y contrasefia de su cuenta
para acceder a los activos -sin embargo, esta solucién depende de las atribuciones
que cada ordenamiento juridico le otorgue al juez para sancionar al propietario
de manera que resulte nocivo no proveer sus credenciales-.

previamente convenidas, pues el sistema parte de su incumplimiento. En consecuen-
cia, sus respuestas se basan en soluciones diferentes a las previstas en el ordenamiento
civil, comercial o procesal, necesariamente distintas y excepcionales, pues se estd ante
situaciones anormales, criticas y de orden ptblico”.

61 United Nations, Office on Drugs and Crime. Basic Manual on the Detection and Investigation
of the Laundering of Crime Proceeds Using Virtual Currencies, 2014, 159.
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(ii) Otra opcién viable consiste en tomar control de los activos realizando tran-
sacciones de la cuenta del propietario a una cuenta de la autoridad que pretende
embargar el bien, no obstante lo anterior, el manual reitera que para acceder a
los activos se requiere o la cooperacién del propietario o mecanismos juridicos
que puedan compelerlo para que provea sus credenciales.

De lo anterior, debe concluirse que estas soluciones no resultan efectivas
para el derecho concursal colombiano, pues, en los escenarios de liquidacién
judicial, el juez del concurso no esta provisto de poderes que puedan doblegar
la voluntad del deudor para que éste provea su contrasefia. En suma, preten-
der compeler al deudor para que éste coopere en el proceso, contravendria
a todas luces el principio de dignidad humana®? que reina la responsabilidad
patrimonial®® en materia del derecho de obligaciones, expresado esto de
manera clara en el adagio inglés “one can bring a horse to the fountain, but
nobody can make him drink water " (es posible llevar el caballo a la fuente
pero no hacerle beber agua), o el adagio latino "nemo praccise cogi potest ad fac-
tum" (nadie puede ser obligado a hacer directamente alguna cosa)®*.

No obstante lo anterior, no debe desecharse este manual, pues provee de
una consideracién importante y es que, la autoridad jurisdiccional debe ser
titular de una cuenta en la red Blockchain en la cual podré salvaguardar los
activos del deudor. Asi mismo, el secuestre y el liquidador, deben crear una
cuenta para la administracién de los criptoactivos, de manera que Ginicamente

62 Sobre este derecho fundamental se ha pronunciado la Corte Constitucional en Sen-
tencia T-291 de 2016: “Respecto al objeto concreto de proteccién, la Corporacién ha
identificado tres lineamientos claros y diferenciables: (i) la dignidad humana entendida
como autonomfia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segin sus
caracteristicas; (ii) la dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales
concretas de existencia; y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de
los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral o, en otras palabras,
que los ciudadanos puedan vivir sin ser sometidos a cualquier forma de humillacién
o tortura.” En este caso doblegar la voluntad del deudor implicaria atentar contra sus
bienes no patrimoniales y su propia integridad.

63 Fernando Hinestrosa, Tratado de las Obligaciones, cit., 49: "Pero ¢Cémo responde? Antafio
su responsabilidad fue estrictamente personal; hoy lo es eminentemente patrimonial.
Todo dentro de una consideracién bésica: ni la voluntad ni la conducta del deudor son
directamente coercibles; de ahi que la sociedad y el Estado se hayan valido siempre de
presiones, medios indirectos para inducir o compeler, forzar al deudor a la ejecucién
de la prestacién. Es la coactividad, sancién tutelar, santo y sefia de la juridicidad de la
relacién: el deudor no puede a su guisa cumplir o no, o ejecutar la prestacién simple-
mente como un acto de buena voluntad o buena conciencia, lo cual se manifiesta en el
hecho de que no puede incumplir imprudentemente, pues en caso tal, a més de seguir
debiendo la prestacién, deberd indemnizacién de perjuicios.”

64 Juan Carlos Henao, "Las formas de reparacién en la responsabilidad del Estado”, cit.,
318.
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se requerirdn simples transacciones para trasladar los activos y posteriormente
enajenarlos. La operacién serfa la siguiente:

Paso 1: El juez del concurso ha de trasladar los activos del deudor a su cuenta
a través de una transaccién sencilla en la red blockchain. Para ello, como ya se
expuso, se requerird, que la transaccién sea firmada con la clave del deudor y
con la clave del juez.

Paso 2: Una vez el juez del concurso haya realizado la transaccién, este ya tendria
el control de los activos, asf para perfeccionar la medida cautelar de secuestro
deberd realizar una transaccién a la cuenta del secuestre, quien podra ejercer
sus funciones como auxiliar de la justicia.

Paso 3: Finalmente, cuando el secuestre verifique que tiene en su poder los acti-
vos, el juez del concurso en aras de cumplir las etapas procesales previstas en la
Ley 1116 de 2006 deberé remitir el proceso al liquidador designado, ordenando la
entrega de los bienes a éste. Para ello el secuestre simplemente tendra que hacer
una transaccién de los criptoactivos a la cuenta del liquidador, de manera que
una vez finalizada esta, podra el liquidador administrar los bienes y enajenarlos.
Superando asi las probleméticas planteadas en la segunda parte de este articulo.

Sin embargo, todo lo anterior parte de un supuesto y es que, el juez del
concurso cuenta con la contrasefia y usuario del deudor, lo que sélo ocurria
si el deudor desea prestar su colaboracién. Por lo tanto, lo expuesto hasta
ahora es por demaés insuficiente, siendo necesario complementar este esque-
ma transaccional con instrumentos juridicos existentes en el ordenamiento
juridico colombiano.

2. OBLIGACION DE REGISTRAR LA CONTRASENA
Y USUARIO COMO MANIFESTACION DE LA
INTEGRACION DE LA BUENA FE OBJETIVA EN LAS
RELACIONES NEGOCIALES DE LA SOCIEDAD

Debe advertirse que el ordenamiento juridico colombiano tiene mecanis-
mos, previos al concurso, en virtud de los cuales el deudor estaria obligado a
manifestar su usuario y contrasefia a sus contrapartes negociales. La anterior
afirmacién encuentra su fundamento en los principios generales del derecho®’,

65 Sobre el concepto de Principio sostiene Sandro Schipani, La codificacién del Derecho
romano comiin (Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2010), 117: “En cuanto al
significado de principium, en un estudio reciente se han identificado “tres directrices": el
término tenderfa a designar respectivamente: (1) el inicio, esto es, la parte temporalmente
més remota; (2) el origen, entendido como “el inicio en sentido fuerte” o bien suficien-
te para gobernar la consecucién del proceso; (3) el elemento, o bien el componente
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en particular la buena fe, que constituye uno de los elementos fundamentales
de nuestra tradicién juridica®.

Este principio tiene un caricter abstracto y se concreta a través de reglas
generales que surgen de la experiencia de aplicarlo en casos particulares. “As{
el principio se sitia en una jerarquia superior respecto a la reglas y necesita
de estas para concretarse, las cuales no agotan ni reemplazan el principio,
pues estas no son capaces de explicar todo el sentido ni todo el contenido
de la buena fe y, por ende, no pueden contrariar su esencia”’.

Ademads debe advertirse que la buena fe se erige como el fundamento
de la disciplina de la autonomia privada® y es nuclear en el derecho de los
contratos®, pues orienta el comportamiento de las partes durante en todo

constitutivo”. Ademds, sobre la importancia de los principios ha sefialado Martha Lucia
Neme, “Del ius gentium al derecho globalizado: una reflexién sistemdtica a partir de
principia iuris permite la construccién de una categoria de ‘obligacién’ sustancialmente
humana”, Pensar Revista de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, vol.22, n.°2 (2017): 628: "La gran
aceptacién de estos principia iuris y, de los valores que evocan los mismos, ha permi-
tido no sélo su preservacién al pasar de los siglos sino su adopcién como propios en
los multiples paises que siguen la tradicién romanista y, mas alld, se han convertido
en puente de comunicacién con otros sistemas en los procesos de armonizacién del
derecho privado, particularmente en materia de contratos y obligaciones”.

66 Ver Martha Lucia Neme, La buena fe en el derecho romano. Extensién del deber de actuar confor-
me a buena fe en materia contractual (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010).
Ademés, Emilio Betti, E., Istituzioni di diritto romano, vol 1. (Padova: Cedam, 1947), 13:
"En verdad, las categorfas no son sino el fruto de una elaboracién imponente de gene-
raciones, en gran parte anénimas, de una tradicién mas que milenaria que tiene sus
rafces en el estudio del derecho romano, tal como vino siendo entendido por varias
generaciones de juristas que se fueron sucediendo hasta llegar a nosotros”, citado por
Fernando Hinestrosa, F. Tratado de las Obligaciones, De las fuentes de las obligaciones: el negocio
juridico, vol. 11, t. 1 (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015), 207.

67 Carlos Chinchilla, La excepcién de incumplimiento contractual. Estructura, funcién y limites
(Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2017), 269.

68 Fernando Hinestrosa, “De los principios generales del derecho a los principios gene-
rales del contrato”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.°
5(2000): 21.

69 Reinhard Zimmermann y Simon Whittaker, Good faith in European Contract Law (Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2000), 700: “nuestro estudio enfatiza el hecho
de que todos los sistemas legales incluidos de nuestro estudio -se refieren al derecho
europeo tanto civil law como common law- se han alejado o estdn en el proceso de alejar-
se del paradigma del contrato, el cual se enfoca casi exclusivamente en la autonomia
de las partes. Por el contrario, nosotros encontramos un incremento en el significado
dado a la lealtad de las partes, a la proteccién de la confianza, a las exigencias de coo-
peracién, la necesidad de considerar el interés de la otra parte o la justicia sustantiva
del contrato, sean estos o no los términos con los cuales este cambio de énfasis se rea-
lice en cualquier sistema dado. Esta es la cualificacién del paradigma de la autonomfia
de las partes del siglo XIX [...] lo cual puede ser visto como un reflejo del regreso, al
menos en los sistemas del Civil Law, a un modelo més antiguo de contrato que realiza un
acercamiento menos exagerado a la autonomfa de las partes”. Citado por Martha Lucia
Neme, "El contrato, una estructura capaz de contener los elementos del desarrollo”
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el iter contractual™. Asi, las codificaciones de derecho privado en el ordena-
miento juridico colombiano”', consagraron la buena fe, “expresando su valor
normativo e integrador del contenido del contrato””?. Del mismo modo, otros
cuerpos normativos como el Cédigo Sustantivo del Trabajo”® han replicado
las normas del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio y ademds, en vir-
tud de la constitucién de 1991, la buena fe se elevé a rango constitucional.
De manera que todas las relaciones negociales en las que se vea inserta una
persona juridica estaran impregnadas por este principio.

Asi mismo, es fundamental sefialar que la buena fe resulta primordial en el
derecho concursal, no solo porque el régimen de insolvencia la protege en las
relaciones comerciales™, sino que hay una clara preocupacién del legislador
respecto del comportamiento del deudor en la fase previa a la insolvencia y
durante la misma. El deudor debe entender que se debe a sus acreedores y
por lo tanto su conducta debe ser proba, honesta y correcta, iniciando por
solicitar la apertura de los procedimientos en condiciones sensatas y no como
estrategia para burlar el crédito o eludir procesos ejecutivos’.

Asi las cosas, teniendo claro el fundamento de la buena fe, es menester
remitir a su cardcter objetivo, pues “"como principio normativo, integra el
contenido del contrato, formdndolo permanentemente a través del esta-
blecimiento de reglas concretas por virtud de las cuales se otorga la exacta
dimensién al contenido de las obligaciones de las partes a la luz de la buena
fe. En este orden de ideas, la buena fe obliga no solo a lo fijado en la con-
vencién y a los cuidados generales usuales entre personas honorables, sino
a todas aquellas prestaciones accesorias que las circunstancias que rodean el
negocio en cada momento vayan poniendo de manifiesto, con independencia
de que hayan o no sido pactadas expresamente””®.

en Autonomia privada: perspectivas del derecho contempordneo, coordinado por Martha Lucia
Neme (Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2018), 109.

70 Fernando Hinestrosa, "De los principios generales del derecho a los principios generales
del contrato”, cit., 21: “La buena fe como principio cumbre del derecho se vierte en la
disciplina del contrato a partir de las negociaciones, sigue el proceso de la oferta y la
celebracién del contrato, estd presente en el transcurso de la ejecucién de las presta-
ciones y va, inclusive, hasta después de la terminacién del contrato”.

71 Cédigo Civil, articulo 1603. Cédigo de Comercio, articulos 863 y 871.

72 Carlos Chinchilla, La excepcién de incumplimiento contractual, cit., 270.

73 Cédigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 55. Ejecucién de buena fe: “El contrato de
trabajo, como todos los contratos, deben ejecutarse de buena fe y, por consiguiente,
obliga no sélo a lo que en él se expresa sino a todas las cosas que emanan precisamente
de la naturaleza de la relacién juridica o que por la ley pertenecen a ella.”

74 Ley 1116 de 2006, articulo 1: “...El régimen de insolvencia, ademds, propicia y prote-
ge la buena fe en las relaciones comerciales y patrimoniales en general y sanciona las
conductas que le sean contrarias”

75 Juan José Rodriguez Espitia, Nuevo régimen de insolvencia, cit., 74.

76 Martha Lucia Neme Villarreal, “El principio de buena fe en materia contractual en el
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Ahora bien, todo lo expuesto es fundamental, porque como se advirtié
la verdadera solucién a la problemética planteada por este escrito, ha de ser
previa al concurso y el estado de crisis del deudor, de manera que se mani-
fiesta la buena fe objetiva en dos obligaciones concretas que proveen una
salida juridica a los cuestionamientos formulados:

Primera: En virtud del deber de informacién’” durante la etapa pre con-
tractual’®, el propietario de los criptoactivos ha de manifestarle a su candidato
a contraparte negocial, que los activos de su patrimonio que servirdin como
garantfa de la futura prestacién’®, estan conformados en su mayoria o en gran
parte por criptoactivos. Esto en la medida en que como ya se demostrd, se
estd ante un evento imposibilidad de ejecucién forzosa del débito secundario
de la prestacién®®, dada la naturaleza tecnolégica del activo digital, por lo
tanto al tratarse de una contingencia de tal magnitud, ello podria afectar la
decisién de contratar. De manera que, brindar esta informacién, otorgaria
mayor confianza en la futura relacién negocial y podria invitar a incluir den-

sistema juridico colombiano”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colom-
bia, n.° 11 (2006): 90. En similar sentido, la Corte Constitucional en sentencias, T-487
de 1992, C-544 de 1994, T-075 de 2002, C-865 de 2004 y C-1194 de 2008. Ademés
sobre el reconocimiento de esta dimensién del principio en materia comercial, se ha
pronunciado la Corte Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos, en particu-
lar la Sala de Casacién Civil, sentencia del 21 de febrero de 2012, ref. 2006-00537-01
y Sala de Casacién Civil, sentencia de 21 de febrero de 2012, ref: 2004-00649-01.

77  Carlos Chinchilla, “"El deber de informacién contractual y sus limites”, Revista de Derecho
Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 21 (2011): 329: consistente en “dar
noticia, informar, enterar a la contraparte de las circunstancias, cualidades y situaciones
de hecho sobre el objeto del contrato, el contenido y los efectos de este, entre otros
elementos, que permitan satisfacer los propios intereses de los contratantes, como
también la subsiguiente ejecucién del contrato orientado al cumplimiento debido de
las obligaciones a cargo bajo los postulados de la buena fe".

78 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 21 de febrero de 2012,
ref. 2006-00537-01: "En la negociacién de los riesgos, ostenta relevancia mayuscula la
buena fe y el deber de informar toda razonable circunstancia verosimil, cognoscible e
influyente en la estructura econémica del contrato”.

79  Envirtud del articulo 2488 del cédigo Civil Colombiano.

80 Fernando Hinestrosa, “Notas sobre la responsabilidad por incumplimiento de las obli-
gaciones”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.°36
(2019): 6: "Pudiendo el deudor adecuar su comportamiento al mandamiento obligatorio
o contrariarlo en la forma y medida que sea, el acreedor cuenta para su tranquilidad,
primeramente, con el pundonor del deudor, seguidamente, con la presién social que lo
invita a ser cumplido y lo retrae del incumplimiento y, en Gltimas, pero con una visién
nitida de esa posibilidad desde un comienzo, con la accién ejecutiva especifica o in
natura de la prestacién (débito primario—perpetuatio obligationis), en el caso de serle
atn Gtil e interesante y, ademds, posible; o con la accién ejecutiva por el equivalente o
subrogado pecuniario (aestimatio pecunia) de la prestacién inicial (débito secundario),
obviamente en el supuesto de que la prestacién no hubiera sido pecuniaria desde el
principio”.
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tro de las condiciones del vinculo, diversas garantias que permitan blindar
a los contratantes ante este riesgo.

Segunda: Una vez celebrado el contrato, surge una verdadera obligacién
en virtud de la buena fe objetiva que se integra al contenido del contrato. Esto
es, manifestacién de la lealtad, la consideracién con el interés de la contraparte
y el deber de cooperacién®', el propietario ha de registrar las credenciales
de la cuenta en la cual estdn contenidos dichos activos, atenuando asi la
contingencia advertida y revistiendo de confianza la ejecucién de todas sus
relaciones negociales. Sin embargo, debe preguntarse ¢Dénde se registrara
esta informacién? Dado que se trata de informacién sensible, pues supone
el acceso a los activos de una sociedad, claramente no podré custodiarla la
contraparte negocial, por cuanto ello incitaria que ante un incumplimiento
se haga justicia por mano propia, algo abiertamente inconstitucional y que
ademds desincentivarfa por completo la utilizacién de criptoactivos. Por lo
tanto, ha de ser un tercero calificado el destinado a salvaguardar la informa-
cién; en el caso colombiano las Cdmaras de Comercio resultan ser los sujetos
idéneos para el efecto, pues en virtud del numeral primero del articulo 86
del Cédigo de Comercio, estas personas juridicas han de “Servir de érgano
de los intereses generales del comercio ante el gobierno y los comerciantes
mismos”, por lo tanto, en este caso, llevar un registro de caracter privado
podria dotar de contenido esa funcién general, en la medida en que, al estar
en riesgo la prenda general de los acreedores de obligaciones mercantiles y
la misma confianza en las relaciones negociales, estdn en riesgo los intereses
generales del comercio mismo.

Ademais, al tratarse de una verdadera obligacién, ante su incumplimiento
se abren las puertas del sistema remedial®? para el contratante cumplido. En
particular se recomienda el ejercicio de la Exceptio inadimplenti contractus, como
mecanismo suspensivo de autotutela, en virtud del cual se legitima a una de
las partes para inejecutar el contrato frente a la falta o inexacta ejecucién
de su contraparte, todo con el fin de reconstruir el equilibrio contractual,
incentivando el cumplimiento de la prestacién de registrar y salvando el con-
trato de una posible crisis irreversible®*. Asi pues, se eliminaria toda la incer-

81 Lilian San Martin, "Sobre la naturaleza juridica de la ‘cooperacién’ del acreedor al
cumplimiento de la obligacién. La posicién dindmica del acreedor en la relacién obli-
gatoria, como sujeto no sélo de derechos, sino también de cargas y deberes”, Revista
de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 21 (2019): 277: "De esta
manera, cuando hablamos de ‘deber de cooperacién’ nos referimos a un conjunto de
deberes secundarios de conducta que la buena fe impone a deudor y acreedor, a fin
que la ejecucién de la prestacién resulte lo més ventajosa posible para ambos”.

82 Véase Carlos Chinchilla y Mauro Grondona (eds.), Incumplimiento y sistema de remedios
contractuales (Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2021).

83 Un ejemplo, practico extrapolable al incumplimiento de la prestacién de registrar lo
demuestra Chinchilla, C., "El rol de la excepcién de incumplimiento contractual en

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° |, ENERO-JUNIO/2023, PP. 115-150



Criptoactivos como mecanismo defraudatorio de los acreedores en el proceso. .. 141

tidumbre y zozobra que genera la hipétesis analizada, al estar el acreedor de
la prestacién de registrar, plenamente tutelado por el ordenamiento juridico.

En ese sentido, debe sefialarse que esta prestacién de registrar es funda-
mental, pues llegado el estado de insolvencia®® ya se conoceréan las creden-
ciales del deudor y asi, articulando la proposicién expuesta con el anélisis
del manual de la ONU, las Camaras de Comercio obrardn como el tercero
que ha de proveer al juez del concurso el usuario y contrasefia del deudor,
para que posteriormente se adelanten los 3 pasos explicados previamente y
se logre alcanzar una liquidacién judicial efectiva.

3. MECANISMOS PREVISTOS EN LA LEY 1116 DE 2006,
EN ARAS DE PROVEER SOLUCIONES A LOS ACREEDORES

Continuando con la intencién de este documento de proponer soluciones
juridicas a la problemética planteada, debe sefialarse que la Ley 1116 de 2006
prevé mecanismos para tutelar a los acreedores ante la hip6tesis en la cual los
activos a liquidar y adjudicar del deudor estdn conformados en gran parte o
en su totalidad por criptoactivos. En particular, debe hacerse referencia al
articulo 82 de la ley mencionada, que consagra un tipo especial de responsa-
bilidad® de los socios, administradores, revisores fiscales y empleados, frente

los tiempos de pandemia. Del “remedio de autotutela” que suspende el contrato a los
limites en su ejercicio basados en la solidaridad contractual”, en Mariateresa Cellurale,
Maria Arédnzau Novales Alquézar, Natalia Rueda, Javier Mauricio Rodriguez Olmos,
Pablo Moreno Cruz, Claudio Scognamiglio, Jose Felix Chamie, Margarita Morales
Huertas, Alberto Maria Benedetti, Carlos Alberto Chinchilla Imbett, Martha Lucia
Neme Villarreal, y Anabel Riafio Saad, “Vulnerabilidad, solidaridad y pandemia. Algu-
nas reflexiones desde el derecho civil”, Ensayos de la Revista de Derecho Privado: 3 (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2020), 194: “Si una de las partes, generalmen-
te aquella que tiene una posicién favorable en el contrato a pesar de las situaciones
adversas, se opone a renegociar las nuevas condiciones del contrato en perjuicio
inaceptable de la posicién contractual de la parte afectada por la emergencia sanitaria,
puede considerarse que incumple deberes emanados de la buena fe, esto es, el deber
de considerar el interés del otro y la obligacién de colaborar en el cumplimiento de las
prestaciones de la contraparte. Este incumplimiento legitima a la parte afectada a ale-
gar la excepcién de incumplimiento contractual, esto es, a suspender las obligaciones
que se encontraban a su cargo”.

84 Juan José Rodriguez Espitia, Insolvencia empresarial, derecho concursal y pandemia, cit., 16:
“Se hace énfasis en que el derecho concursal, el derecho de la insolvencia o el derecho
de la crisis, como se le conoce en la contemporaneidad, esta edificado a partir de la
escasez, la insuficiencia y el dafio a los acreedores, el cual se traduce en la desatencién
de los créditos y cuyos alcances sobrepasan las barreras derivadas de las relaciones
crediticias individuales, y consecuentemente exigen una mirada distinta del legislador.”

85 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-197232 del 27 de noviembre de 2013:
“para hacer efectiva esta accién deberd promoverse demanda por cualquier acreedor
del deudor ante el juez del concurso, en tramite independiente a la insolvencia, el cual
no seré suspendido”.
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alos acreedores de la sociedad en concurso, cuando la prenda general se vea
desmejorada en atencién a conductas dolosas o culposas, consistiendo dicha
responsabilidad en el pago faltante del pasivo externo®.

La regla contempla un caso de responsabilidad civil extracontractual, pues
los sujetos mencionados no tienen vinculo contractual con los acreedores
del deudor en concurso®. Se trata ademas de una responsabilidad subsidia-
ria, es decir que si los activos de la deudora son suficientes para atender sus
obligaciones, no hay lugar a hacer efectiva esta responsabilidad, pues estd
edificada sobre su insuficiencia patrimonial®®.

Esta responsabilidad presupone dos elementos: uno objetivo, que tiene
que ver con la desmejora de la prenda comin de los acreedores, y otro sub-
jetivo, es decir, que la desmejora debe haberse producido con ocasién de
conductas dolosas o culposas de las personas mencionadas en los supuestos
de hecho de la ley®. Ademds, serd exigible sin consideracién de las demés
sanciones establecidas por la ley y sin importar el tipo societario, lo que
resalta el interés de que no esté condicionada o sujeta a ningtin requisito®’.

Ahora bien, teniendo claro los fundamentos de esta accién, es menester
explicar su aplicacién ante la hipétesis objeto de estudio. As{ pues, ante la
negativa de una sociedad en concurso, de proveer su usuario y contrasefia
para acceder a los criptoactivos que conforman su activo, se configura el
supuesto de hecho explicado. Esto de la siguiente manera:

e En primera medida, se cumple con el requisito objetivo, cual es des-
mejorar la prenda comtn, pues como ya se demostrd, sin el usuario
y contrasefia del deudor no es posible acceder a los activos conteni-
dos en la red. Es decir que no habria manera alguna de satisfacer las
acreencias, pues al ser estos los tinicos activos disponibles, se genera
indefectiblemente la frustracién del crédito.

e Ensegunda medida, para acreditar el aspecto subjetivo basta sefialar
que es perfectamente posible que cualquiera de los sujetos mencio-
nados en el articulo 82 conozca el usuario y contrasefia del deudor,
pues en el plano prictico podrian ser estos destinados a custodiar los
activos. Ademads, debe tenerse en cuenta que le es exigible a cualquier
persona que administre criptoactivos conocer sobre su descentrali-
zacién, pues esta caracteristica es plenamente comprendida en ese

86 Juan José Rodriguez Espitia, Nuevo régimen de insolvencia, cit., 1076.

87 Ibid.

88 Ibid.

89 Superintendencia de Sociedades, sentencia del 25 de abril de 2017. En similar sentido
Superintendencia de Sociedades, oficio 220-142300 del 4 de septiembre de 2014.

90 Juan José Rodriguez Espitia, Nuevo régimen de insolvencia, cit., 1084.
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mercado. En virtud de lo anterior, obrarfa maliciosamente®' el socio,
administrador, revisor fiscal o empleado que sepa las credenciales de
la sociedad en concurso, y decida deliberadamente no proveerlas al
juez, pues conociendo o debiendo conocer que sin estas no habra
manera de que el juez acceda a los activos, verd comprometida su
responsabilidad a titulo de dolo®? o culpa grave®.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 9 de agosto de 1949.
Gaceta judicial LXVI (1949-1950), 356: “Las voces utilizadas por la ley (Art. 63 C.C))
para definir el dolo concuerdan con la nocién doctrinaria que lo sitda y destaca en
cualquier pretensién de alcanzar un resultado contrario al derecho, caracterizada por
la conciencia de quebrantar una obligacién o de vulnerar un interés juridico ajeno;
el dolo se constituye pues, por la intencién maliciosa, al paso que la culpa, segin el
mismo precepto y la concepcién universal acerca de ella, se configura sobre la falta de
diligencia o de cuidado, la imprevisién, la negligencia, la imprudencia”.

En particular sobre el concepto de dolo véase, Milagros Koteich, “Los criterios de impu-
tacién de la responsabilidad contractual: una mirada a los cédigos y sus fuentes roma-
nas”, en Estudios de derecho civil I en memoria de Fernando Hinestrosa, t. 1, editado por Emilssen
Gonzales de Cancino, Edgar Cortés y Felipe Navia (Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2014), 644: "Son tres las acepciones que tiene el dolo en derecho: la
primera consiste en las maquinaciones fraudulentas de un sujeto que inducen a otro a
contratar (se traduce, pues, en un vicio del consentimiento), y que, por su naturaleza,
se presenta antes o en forma contemporénea con la celebracién del contrato; la segun-
da lo tiene como elemento agravante del delito; y la tercera -que nos concierne- lo
considera como elemento agravante de responsabilidad civil. En el marco de la dltima
de estas acepciones, la doctrina define el dolo contractual como los actos u omisiones
intencionados del deudor que tienden a eludir el cumplimiento de la obligacién, y
en cuya presencia el resarcimiento no encuentra limite en la previsibilidad de dafios.
Una definicién legislativa nos la ofrece el Cédigo Civil de Bello, que lo tiene como
la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro. De donde se
desprende que, para que se configure un incumplimiento doloso, es necesario que el
mismo sea voluntario y que el deudor conozca que estéd violando el contrato y, con ello,
produciendo un dafio injusto al acreedor (animus nocendi). Tal configuracién del dolo
se remonta en realidad al derecho romano, donde fue entendido como la voluntaria
y maliciosa falta de cumplimiento de la prestacién”. Ademds, Milagros Koteich, “Res-
ponsabilidad contractual y aquiliana. Revisién de una distincién tradicional con base
a la culpa y su graduacién”, en Gonzéilez de Cancino, E, et al., Estudios de derecho civil:
obligaciones y contratos, t. 1 (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003), 18s:
“la culpa como construccién juridica no es sino una en lo que respecta a la responsa-
bilidad civil, sea que estemos frente al incumplimiento de un contrato o a la violacién
del deber genérico impuesto por el neminem leadere”.

Milagros Koteich, “Responsabilidad contractual y aquiliana”, cit., 186: “Es muy dificil
distinguir el dolo de la culpa grave, de alli que los ordenamientos vigentes, en su mayo-
ria, conserven la equiparacién de la culpa grave al dolo hecha por Nerva (D.16.3.32:
culpa lata dolo aequiparatur). El Cédigo de Bello (inc. 2.° art. 63 C. C. colombiano; inc.
2.°art.44 C. C. chileno e inc. 2.°art.29 C. C. ecuatoriano), parte de esta equiparacién,
al decir que en materias civiles la culpa grave equivale al dolo".
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Asi pues, acreditados los supuestos de procedencia de esta accién, debe
proponerse su aplicacién ante la hipé6tesis en la cual los activos de la sociedad
en concurso estan conformados en su totalidad o en gran parte por crip-
toactivos, en el marco del proceso de liquidacién judicial, para que de esta
manera se logre tutelar a los acreedores y se cercene la posibilidad de utilizar
estos activos como mecanismos defraudatorios del derecho de crédito. En
ese sentido, debe advertirse que esta es una proposicién complementaria a
la obligacién de registrar y la necesaria estructura transaccional para trans-
ferir los activos del deudor al liquidador, pues sélo de esta manera podra
concebirse un derecho concursal® efectivo y que atienda a las complejas
realidades econémicas que presentan las nuevas tecnologias.

CONCLUSIONES

Para terminar, es menester insistir que:

Los mecanismos procesales previstos en la Ley 1116 de 2006, en aras
de secuestrar y embargar los bienes del deudor en concurso, son ineficaces
ante la hipétesis en la que dichos activos estén conformados en su mayorfa
o en su totalidad por criptoactivos. La razén de esta afirmacién reside en
que los criptoactivos operan a través de una red de nodos descentralizados
-blockchain-, en la cual no existe sujeto alguno que controle la informacién,
por lo tanto no podra demandérsele a una entidad central que satisfaga las
6rdenes del juez del concurso y provea la contrasefia y el usuario del deudor.

Por lo anterior podria pensarse que la colaboracién del deudor en concurso
serfa la tinica opcién para evitar una frustracién del crédito en escenarios
de liquidacién judicial, sin embargo como este estudio permitié constatar,
el ordenamiento juridico colombiano provee diversas herramientas a través
de las cuales, el juez del concurso podré acceder a los activos del deudor:

e En primer término, podré el juez decretar el embargo y secuestro de
los bienes corporales de la sociedad en concurso, para que en virtud del
numeral 2° del articulo quinto de la Ley 1116, estos sean investigados
en aras de verificar si el deudor consigné su usuario y contrasefia en
alguno de ellos, de manera que se requerird una simple transaccién
para extraer los activos del cuenta del deudor a la cuenta del juez del
concurso. Sin embargo, para que esta proposicién resulte efectiva
se requiere que (i) el deudor sea propietario de bienes corporales y

94 David Ricardo Sotomonte, "El patrimonio auténomo como deudor concursal”, Revista
E-Mercatoria, Universidad Externado de Colombia, v.° 8, n°® 2 (2009): 8: "El Derecho
Concursal, tal como lo conocemos modernamente, no es otra cosa que el resultado de
la adaptacién de la normatividad a la realidad y evolucién del hombre y su conducta”.
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(ii) que haya consignado sus credenciales en alguno de estos, lo cual
resulta poco probable.

¢ En segundo término, en virtud de la buena fe objetiva y los deberes
que emanan de ésta, el deudor ha de cumplir con una prestacién de
registrar sus credenciales ante la Cdmara de Comercio de su domicilio,
ente que preservard la confidencialidad de esta informacién, y una
vez llegado el estado de crisis la proveerd al juez del concurso para
que éste a través de simples transacciones, perfeccione las medidas
cautelares de embargo y secuestro sobre los bienes.

e En tercer término, ante la falta de cooperacién de la sociedad en con-
curso al decidir no proveer sus credenciales de acceso a los activos,
podri el juez echar mano de la accién prevista en el articulo 82 de la
Ley 1116 de 2006, en virtud de la cual se comprometerd la responsa-
bilidad civil del socio, administrador, revisor fiscal o empleado que
sepa las credenciales de la sociedad en concurso —o que deba saberlas-,
y decida deliberadamente no proveerlas al juez. A través del ejerci-
cio de esta accién, se evitaria la frustracién del crédito dado que los
sujetos mencionados resultarian obligados a efectuar el pago faltante
del pasivo externo.

Ahora bien, todas las soluciones propuestas suponen que el juez del concur-
5o, el liquidador y el secuestre, deban tener una cuenta de blockchain en la
que puedan ser almacenados y administrados los activos del deudor, pues
sin esta se dificulta cualquier operacién econémica que quiera efectuarse
con dichos bienes. Sin embargo, este supuesto no estd previsto en ninguna
norma del ordenamiento juridico colombiano, por lo que se hace un llamado
a la reflexién y actualizacién de la regulacién existente para que se adopten
las soluciones aqui previstas, en aras de adaptar el derecho a los fenémenos
econémicos que suponen las nuevas tecnologias.

Con todo, debe sefialarse que las soluciones aqui expuestas resultan
suficientes para el contexto econémico actual, sin embargo en virtud de las
dindmicas de constante cambio e innovacién de las tecnologias, se hace una
llamado al jurista a reflexionar acerca de estas problemdticas, para que sean
propuestas nuevas soluciones y el derecho pueda estar preparado para los
retos que el futuro deparard. En particular se invita a analizar el régimen de
responsabilidad de los administradores previsto en la Ley 222 de 1995, en
aras de determinar si comprende la complejidad de la actividad econémica
aqui explicada, o si es necesaria la construccién de un régimen distinto de
responsabilidad en torno a los criptoactivos.

Finalmente, debe ponerse de presente que las problemdticas aqui expues-
tas no son menores, pues trascienden el derecho concursal y afectan todo
el derecho privado, por cuanto se pone en tela de juicio la responsabilidad
como elemento estructural de la obligacién. Sin embargo, el mismo derecho
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privado con su dinamismo caracteristico provee soluciones a esta dificultad
a través de la aplicacién de categorfas basilares del derecho comercial y del
derecho concursal, como lo son la buena fe y la responsabilidad, las cuales
interpretadas de manera que se adapten a las dificultades de la sociedad con-
temporanea, resultan més que suficientes para afrontar y superar el contexto
econémico actual que representan los criptoactivos.
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