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RESUMEN

En estas lineas que corresponden a las reflexiones del autor producto de la
docencia, del cumplimiento de funciones jurisdiccionales como juez de insol-
vencia y del ejercicio profesional independiente, se reconoce la importancia
de la prelacién de créditos como eje central del derecho privado, en especial
su actualidad pese a la antigiiedad de la regulacién y a la contemporaneidad
de los estatutos de insolvencia, resaltando la sencilla estructura del Cédigo
Civil en la materia. El anélisis aqui contenido pretende articular la regula-
cién tradicional con el derecho de insolvencia en la medida en que es este
el escenario en donde cobra vigencia el instituto habida consideracién que
las normas que regulan los procesos de insolvencia han dispuesto reglas que
inciden en su aplicacién.
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ABSTRACT

In these lines, which correspond to the author's reflections because of teach-
ing, the performance of jurisdictional functions as an insolvency judge and
independent professional practice, the importance of the priority of credits
as a central element of private law is recognized, especially its relevance
regardless of the antiquity of the regulation and the contemporaneity of the
insolvency statutes, underlining the simple structure of the Civil Code on
the subject. The analysis presented here intends to articulate the traditional
regulation with the insolvency law to the extent that this is the context in
which the institute becomes effective, taking into consideration that the
rules that manage the insolvency processes have provided rules that affect
its application.

Key words: credits, classes, order, priority, payments.
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INTRODUCCION

Este trabajo pretende demostrar la necesidad del operador juridico y de
todos los intervinientes en las relaciones de crédito de conocer a profundidad
la prelacién de créditos dada su especial incidencia en estas, su imperioso
readecuamiento frente a los nuevos retos que impone el mercado y la vida de
los negocios. Dicha tarea se ha acometido tomando en cuenta los siguientes
aspectos: i) en primer lugar, la importancia de la materia dada su condicién
de espina dorsal en la construccién de las relaciones juridicas y especifica-
mente frente a la fase patoldgica o de incumplimiento de la obligacién; ii)
en segundo lugar, la antigiiedad de su regulacién, la cual ha tenido que ser
armonizada con reformas legales posteriores con miras a superarla; iii) en
tercer lugar, la concepcién con que fue construida pensada en la insolvencia
de la persona fisica; iv) en cuarto lugar, su vivencia, que no se estructura
sobre la mera existencia de reglas sino en el hecho de que estas son confron-
tadas con nuevos modelos de negocios, céleres, en movimiento constante
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La prelacién de créditos: luces y sombras 5

y avasallador; iv) en quinto lugar, la clara existencia de un anélisis critico vy,
si se quiere, de frustracién por la inercia del legislador que ha rehuido un
examen profundo de la institucién y se ha inclinado por respuestas particu-
lares, atendiendo a los intereses de un determinado sector, lo cual deshace
lo construido, genera graves problemas en su aplicacién y desarticula las
estructuras concursales; y vi) en sexto lugar, a la necesidad de confrontar
la regulacién con preceptos constitucionales y en especial con los valores y
principios que inspiran la Constitucién Politica.

El estudio inicia con la definicién de la figura, lo que permitira al lector
conocer de manera clara y sencilla su contenido; a partir de alli se abordan sus
caracteristicas para comprender sus alcances; en este sentido es importante
destacar que la prelacién de créditos corresponde a una valoracién politica
del legislador mediante un disefio que podemos concebir como cldsico y que
parte de la funcionalidad del patrimonio del deudor, siendo necesario resaltar
que en este aspecto, las reglas de prelacién se construyen con un sistema de
privilegios generales o especiales. De otra parte, se pone de presente que
la institucién fue concebida para escenarios liquidatorios, lo cual es fuente
de dificultades para los convenios recuperatorios y que constituye uno de
los reparos a la regulaciéon existente. Asi mismo, y no de menor importancia,
debemos referirnos al impacto que las normas constitucionales tienen en la
instituciéon

Finalmente, de manera sucinta se abordardn los principales problemas
en la aplicacién de la regulacidn, a saber: i) no incentiva la recuperacién; ii)
vetustez de sus reglas pues los supuestos alli descritos no se presentan en la
contemporaneidad; iii) no incorpora nuevas figuras contractuales que han
sido previstas para facilitar el otorgamiento del crédito y la recuperacién
pronta de la deuda; iv) la incidencia de la Ley de Garantias Mobiliarias en el
sistema de prelaciéon que sin duda constituye una nueva lectura de la insti-
tucidn; v) la preferencia de los gastos de administracién de los procesos de
insolvencia y que cobra importancia dado el hecho de que es en estos donde
se aplica la prelacién legal y en dltimo lugar, se hardn menciones muy precisas
al instituto contrario, es decir a la degradacién de los acreedores conocida
como la postergacién de créditos. Luego de todo ello se presentardn unas
conclusiones que son producto del trabajo antes descrito.

Es importante acotar que el estudio de la figura nos demanda a todos
y en especial al operador juridico a adecuar las reglas, hacerlas dindmicas,
apuntalarlas con la realidad, y a que, como diria el profesor Jairo Parra Qui-
jano a que: "el juez no puede ser fugitivo de su tiempo”. En este aspecto
conviene recordar que en las discusiones referidas a la suerte de los contratos

3 Gabriel Hernadndez Villareal, “La reforma al Cédigo de Procedimiento Civil". Estudios
Socio-Juridicos, 5(1), 2003, 287-322, disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/esju/
v5n1/v5n1al0.pdf
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de fiducia mercantil y su sujecién al proceso de insolvencia (concordato)
generadas en los afios 1997-1998*, surgié el interrogante de cémo se debfan
graduar las acreencias de los beneficiarios de una fiducia mercantil de garantfa
o, en términos generales, de aquellos acreedores que eran titulares de cer-
tificados de garantia sobre patrimonios auténomos conformados por bienes
que previamente estaban en poder del deudor, quien, como fideicomitente,
los habia transferido para que sirvieran de garantia de las obligaciones a su
cargo. Una primera respuesta estimé que debfan ser graduadas como qui-
rografarias, pues no encuadraban en la descripcién del Cédigo Civil, por
demds taxativa y restrictiva; y una segunda, conforme a la cual era necesario
mirar la funcionalidad de la figura, que de una u otra forma era equivalen-
te a los derechos del acreedor en la prenda y la hipoteca, partiendo de la
premisa de que si bien al momento de la expedicién del Cédigo Civil no
existia dicha tipologia contractual, ello no era argumento suficiente para
considerarlas como acreencias de quinta clase y que, por tanto, deberian ser
graduadas como prendarias o hipotecarias segtn la naturaleza de los bienes.
Estas consideraciones, inicialmente contenidas en una providencia judicial®,
fueron posteriormente vertidas en el articulo 69 de la Ley 550 de 1999° y
hoy traspuestas en el articulo 43 de la Ley 1116 de 20067 Ello permite una

4  Laprovidencia paradigmética en esta materia es el Auto No. 440-12389 del 22 de sep-
tiembre de 1999, donde se consideré: “Si bien es cierto no existe norma especifica que
clasifique la fiducia mercantil de garantias dentro del 4mbito de las garantias reales,
también es claro que la finalidad perseguida por el fideicomitente consiste en garantizar
el cumplimiento de una obligacién propia, generando a favor de los acreedores bene-
ficiarios un derecho que los privilegia frente a los acreedores titulares de acreencias
posteriores a la celebracién del contrato fiduciario, privilegio éste que se concreta en
el bien fideicomitido por el deudor comtn, y que, para los efectos legales del concurso,
permite asimilarlas a las garantias reales de prenda o hipoteca, sin perjuicio clara esta
de las diferencias sustanciales que no se pierden en el caso de una simple asimilacién
para efectos concursales”.

5  Cfr. Superintendencia de Sociedades, Auto No. 410-7500 del 25 de septiembre de 1998.

6  "Articulo 69. Fiducias de garantia y procesos liquidatorios. El liquidador podr4 solicitar a la
Superintendencia de Sociedades que ordene la cancelacién de los certificados de garan-
tiay que ordene a la fiduciaria la enajenacién de los bienes que conforman el patrimonio
auténomo, cuando el deudor haya transferido sus bienes a una fiducia mercantil con
el fin de garantizar obligaciones propias, y existan acreencias insolutas de cualquier
clase. Se exceptia de la presente disposicién la fiducia que se ajuste a lo previsto en el
numeral séptimo del Articulo 34 de la presente ley, y sin perjuicio de las prelaciones
legales de primer grado. // El producto de la enajenacién de dichos bienes se aplicard
al pago de las obligaciones del deudor respetando la prelacién legal de créditos. Los
acreedores beneficiarios de la garantia se asimilardn a acreedores con garantia real,
prendaria o hipotecaria, de acuerdo con la naturaleza de los bienes fideicomitidos.
Tales acreedores serdn pagados, con prelacién sobre las acreencias distintas de las de
primera clase, anteriores o posteriores a la constitucién de la fiducia”.

7 "Articulo 43. Conservacién y exigibilidad de gravdmenes y de garantias reales y fiduciarias. En
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primera reflexién, que se traduce en una invitacion: el deber del operador
juridico de dar funcionalidad a las reglas sobre prelacién de créditos y hacer
que ellas respondan a las necesidades del trafico mercantil.

1. PRELACION DE CREDITOS?

Sea lo primero sefialar que en este andlisis es vital la forma en que el operador
se aproxima a la institucién, pues a partir de allf se determinan consecuencias
diversas. Tradicionalmente se ha definido como el conjunto de reglas dis-
puestas para la atencién de los pasivos del deudor cuando dos o més de sus

relacién con las garantias reales y los contratos de fiducia mercantil y encargos fidu-
ciarios que incluyan entre sus finalidades las de garantia y que estén vinculadas con
acuerdos de reorganizacion, aplicardn las siguientes reglas: // 1. Los créditos amparados
por fiducias mercantiles y encargos fiduciarios se asimilan a los créditos de la segunda
y tercera clase previstos en los articulos 2497 y 2499 del Cédigo Civil, de acuerdo con
la naturaleza de los bienes fideicomitidos o que formen parte del patrimonio auténomo,
salvo cldusula expresamente aceptada por el respectivo acreedor que disponga otra
cosa. // 2. Durante la vigencia del acuerdo queda suspendida la exigibilidad de gra-
vdmenes y garantias reales y fiduciarias, constituidas por el deudor. La posibilidad de
hacer efectivas tales garantias durante dicha vigencia, o la constitucién de las mismas,
tendrd que pactarse en el acuerdo, con la mayoria absoluta de los votos admisibles,
adicionada con el voto del beneficiario o beneficiarios respectivos. // 3. Si el acuerdo
termina por incumplimiento, conforme a lo dispuesto en la presente ley, para efectos
del proceso de liquidacién judicial, queda restablecida de pleno derecho la preferencia
de los gravamenes y garantias reales y fiduciarias suspendidas, a menos que el acree-
dor beneficiario haya consentido en un trato distinto. / 4. Si durante la ejecucién del
acuerdo son enajenados los bienes objeto de la garantia, el acreedor gozaré de la mis-
ma prelacién que le otorgaba el gravamen para que le paguen el saldo insoluto de sus
créditos, hasta la concurrencia del monto por el cual haya sido enajenado el respectivo
bien. // 5. La constitucién, modificacién o cancelacién de garantias, o la suspensién o
conservacién de su exigibilidad derivadas del acuerdo, requeriré el voto del beneficiario
respectivo y bastard la inscripcién de la parte pertinente del mismo en el correspon-
diente registro, sin necesidad de otorgar nuevamente ningtin otro documento y, salvo
pacto en contrario, compartird proporcionalmente el mismo grado de todos aquellos
acreedores que concedan las mismas ventajas al deudor. Para tales efectos, las cldusulas
pertinentes del acuerdo prestardn mérito ejecutivo. // 6. La estipulacién de un acuerdo
de reorganizacién que amplie el plazo de aquellas obligaciones del deudor que cuenten
con garantes personales o con cauciones reales constituidas sobre bienes distintos de los
del deudor, no pone fin a la responsabilidad de los garantes ni extingue dichas caucio-
nes reales. // 7. En caso de incumplimiento del acuerdo de reorganizacién, el acreedor
que cuente con garantias reales o personales constituidas por terceros para amparar
créditos cuyo pago haya sido contemplado en el acuerdo, podré iniciar procesos de
cobro contra los garantes del deudor o continuar los que estén en curso al momento
de la celebracién del acuerdo”.

8  Arturo Alessandri, La Prelacion de Créditos. (Chile: Editorial Nascimiento, 1940), 9, define
este concepto asi: "La prelacién de créditos es el conjunto de reglas legales que deter-
minan el orden y la forma en que deben pagarse los diversos acreedores de un deudor”.
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acreedores concurren a un mismo escenario’; en consecuencia, se trata de la
disposicion del legislador de las condiciones temporales para la atencién de
las distintas obligaciones, para lo cual se suele utilizar un sistema de cascada
o escalonamiento pues se atenderdn en primer término aquellas acreencias
respecto de las cuales asi lo hubiere dispuesto, y luego las subsecuentes; de
esa manera no existe la posibilidad de satisfaccién coetdnea de acreencias
de distinta naturaleza'®.

Dado que, como quedé visto, la prelacién de créditos corresponde a un
sistema de graduacién de las acreencias con miras a su satisfaccién, en especial
en aquellos casos en que el patrimonio del deudor es deficitario, es definitiva
la 6ptica con la que se analice la figura''. Una primera aproximacién apunta a

9  Alrespecto, la Corte Constitucional en sentencia C-089 de 2018, M. P.: Carlos Bernal
Pulido, definié la prelacién de créditos como: “"Una institucion civil de cardcter sustan-
cial que determina el orden en el cual han de ser pagadas las obligaciones dinerarias
del deudor a cada uno de sus acreedores, cuando estos reclaman el respectivo pago en
un mismo proceso. De este modo, el acreedor goza del privilegio de obtener el pago
de su crédito con preferencia sobre otros acreedores (...). Se sigue de lo anterior que
la principal consecuencia de régimen de prelacién es que las acreencias se pagan en
el orden fijado por la ley, y hasta que el patrimonio del deudor lo permita, se produ-
ce una afectacién intensa al principio de igualdad entre los acreedores, par conditio
creditorum, al punto que algunos créditos podrian quedar sin pago. Por ello, solo el
legislador puede establecer esta clase de privilegios. Ahora bien, estas preferencias
pueden ser generales o especiales. Las generales habilitan al acreedor a perseguir todos
los bienes del deudor para la satisfaccién del crédito pendiente y procede respecto de
los créditos de primera y cuarta clase. Las especiales tienen vocacién de afectar bie-
nes determinados, como en el caso de los créditos hipotecarios en los que #inicamente
es posible perseguir el bien sujeto a gravamen, por lo que los saldos insolutos, tendrdn el tratamiento de
crédito comiin a pagarse a prorrata con las demds acreencias, sin prelacién alguna (articulo 2510). En
consecuencia, la normativa civil establece que tienen privilegio aquellos créditos de primera, segunda y

"

cuarta clase (articulo 2494)

10 Alrespecto, José Alejandro Bonivento, Obligaciones. (Bogota: Legis, 2020), 377, expresa:
"El dltimo aspecto por considerar en relacién con los efectos de las obligaciones en caso
de incumplimiento del deudor tiene que ver con la figura de la prelacién de créditos,
llamada a dilucidar la forma -el orden- en que se atienden las varias obligaciones de
un mismo deudor frente a los distintos acreedores, a sabiendas de que, como ya se ha
sefialado, el patrimonio de aquel es la garantia de todos estos. La utilidad e incidencia
reales del mecanismo se produce sin duda, en los eventos en los que el patrimonio del
deudor aparece como insuficiente para respaldar la totalidad de sus obligaciones a su
cargo, por manera en que el orden en que se satisfacen los acreedores marca la dife-
rencia de los que alcanzan a ser satisfechos y los que no lo son. Si, por el contrario, los
activos patrimoniales del deudor son suficientes para cubrir integramente los pasivos,
el orden de atencién de los créditos pasa, de hecho, a un plano de menor importancia
porque al final, habrd pagos de todos ellos”.

11 En este aspecto resulta ttil lo expresado por Abel Benito Veiga, Par condicio omnium
creditorum e insolvencia. Entre el mito y la realidad utépica. (Bogota: Academia Colombiana
de Jurisprudencia, 2013), 149-150, asi: "Pero, ¢cuél es el verdadero valor que tiene un
crédito en un procedimiento de insolvencia?, y, sobretodo, ¢cuél es el valor concursal
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considerarla como un sistema cerrado de prerrogativas y ventajas, por demés
excepcionales e inmodificables, habida consideracién de que la regla gene-
ral es la igualdad entre los acreedores predicada del patrimonio del deudor
como garantia de todas sus relaciones crediticias. Una segunda parte de la
premisa de que si bien se trata de una alteraciéon de dicha regla, es nece-
sario establecer la razonabilidad y funcionalidad del sistema de privilegios
y preferencias con miras a proveer una solucién acorde a ello. Un ejemplo
que ilustra lo anterior es la graduacién en segunda clase en un proceso de
reorganizacién o liquidacién judicial del beneficiario de drea de un proyecto
de construccién de inmuebles destinados a vivienda, pese a que Ley 66 de
1968'? tenga como dmbito de aplicacion la toma de posesién y la liquidacién
forzosa administrativa y exija una promesa de venta, interpretacién esta que
se acompasa con la transformacién de la actividad empresarial de construc-
cién de inmuebles”® y que exige de parte del juzgador su reconocimiento e
incorporacion en el sistema juridico'.

De acuerdo con lo anterior, queda claro que la postura que se adopte
frente al instituto es definitiva al momento de analizar las probleméticas en

del mismo?, ¢valor absoluto o valor relativo?, con independencia de los mecanismos o
cauces que arbitra la ley para que el crédito esté reconocido en el procedimiento, toda
vez que el mismo sea concurrente, hemos de interpelarnos por ese valor concursal o
valor relativo. // En efecto, un crédito no vale lo mismo si es relegado o corre el riesgo
desde su nacimiento de verse postergado en la clasificacién creditual de un concurso.
Es un crédito marginalizado, como contrariamente lo es priorizado y sobrevaluado el
crédito que goce de una causa de preferencia. Es la posibilidad real de su satisfaccién
lo que en realidad, determina el valor concursal de un crédito. Ahf radica su valor rela-
tivo, pero también técnico y econémico, pues a menor valor mayor es el riesgo y mayor
la exigencia del acreedor si estd en condiciones eso si, de exigir. // La satisfaccién del
crédito estd en funcién en buena medida del input de riesgo que el mismo asume, el que
lleva incorporado ex ante, valor que sin duda se robustece si el acreedor se provee de
garantfas reales, o incluso, si preordena su posicién en un hipotético pacto o acuerdo
de subordinacién convencional, asi como también si es el legislador quién le otorga
una causa de preferencia legal”.

12 “Articulo 21.- Modificado por el articulo 10 del Decreto Nacional 2610 de 1979, asi: En
los casos de liquidacién, las cuotas que hayan pagado los prometientes compradores o
afiliados tendrén el caracter de créditos privilegiados de segunda clase en los términos
del numeral 3 del articulo 2497 del Cédigo Civil (2) siempre que la promesa de contrato
haya sido vélidamente celebrada y el Superintendente o su Agente Liquidador tenga
certeza de la fecha de su otorgamiento”.

13 Sobre el particular, cfr. Nicolds Polanfa. “El concurso del constructor”. Asuntos legales,
2023, disponible en: https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/nicolas-polania-
tello-401471/el-concurso-del-constructor-3547670 y Sandra Eliana Catafo, El sistema
negocial de la fiducia inmobiliaria de proyectos de construccion en Colombia. (Bogota: Universidad
Externado de Colombia) 2022.

14  Cfr. Superintendencia de Sociedades, Acta No. 2018-02-020545 del 11 de octubre de
2018.
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los escenarios de insolvencia, y que es posible solucionarlas, y de paso res-
ponder a estructuras modernas de negocios y garantias'’, sin que se requiera
una reforma legal, lo que honra el papel del juez en el reconocimiento de las
nuevas realidades negociales'®.

2. CARACTERISTICAS

De manera sucinta se puede decir que la prelacién de créditos presenta los
siguientes rasgos:

2.1. VALORACION POLITICA DEL LEGISLADOR

Sea lo primero sefalar que la prelacién de créditos es fundamentalmente un
ejercicio de valoracién politica, reservado de manera exclusiva al legislador
ordinario'”, determinado necesariamente por las condiciones sociales, eco-
ndémicas y politicas del momento, y que, aun cuando es posible encontrar
semejanzas en el derecho comparado'®, responde a la estructura de cada pais.

15 Sobre el particular, Cfr. Autos Nos. 400-009849 del 8 de junio de 2017 y 400-011407
del 24 de julio de 2017.

16 En este sentido, es deber del juez reconocer las nuevas modalidades contractuales e
integrarlas al sistema juridico, lo que implica claramente usar la imaginacién, la crea-
tividad y el sentido comun. En esa linea de pensamiento, son pertinentes las palabras
de Augusto Morello y Antonio Tréccoli, La revision del contrato. (Buenos Aires: Librerfa
Editora Platense, 1977), 285, al indicar: “[...] el juez no es un fugitivo de la realidad,
estd inmerso en ella y no puede dejar de computar el clima econémico-social ni las
circunstancias generales que actdan en los fenémenos del trafico”.

17 A esta conclusion se llega por la previsién contenida en el numeral 10 del articulo 150 de
la Constitucién Politica que prohibe el otorgamiento de facultades extraordinarias con
miras a la expedicién o modificacién de los c6digos. En el derecho patrio, la regulacién
esté contenida en el Cédigo Civil y en esa medida es improcedente su modificacién
por habilitacién extraordinaria como la comentada.

18 Sobre este punto, Juan Luis Goldenberg y Aurelio Gurrea, "El reconocimiento y la
clasificacién de los créditos en los procedimientos concursales” en "Derecho de la insol-
vencia: Un enfoque comparado y funcional” dir. Aurelio Gurrea Martinez y Adolfo Rouillon.
(Madrid: Bosch, 2022), explican: "Por lo general, la mayor parte de los sistemas con-
cursales prevén cuatro grandes tipos de créditos concursales: (i) créditos garantizados
(en algunos pafses, como pudiera ser el caso de Espafia, incluidos dentro de los deno-
minados créditos con privilegio especial), que son aquellos en que el cumplimiento de
la obligacién se encuentra asegurado mediante algin tipo de garantia real; (ii) créditos
privilegiados o preferenciales (en ocasiones, denominados créditos con privilegio gene-
ral), que son aquellos que el legislador considera que deben pagarse con anterioridad
a cualquier otro crédito concursal con los bienes libres de cargas que tenga el deudor;
(iii) créditos ordinarios, comunes o quirografarios, que son aquellos que no encajan
en ninguna otra categoria de créditos concursales y se pagardn a pro rata una vez se
hubieran pagado todos los créditos garantizados y preferenciales; y (iv) créditos subor-
dinados, que son aquellos que el legislador considera que deben ser pagados en dltimo
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Lo anterior significa que es la ley en sentido ordinario, léase la expedida por
el Congreso de la Republica, la encargada de definir el sistema de prelacién,
y en esa medida los particulares no cuentan con atribuciones suficientes'
para disponer sobre la materia, como tampoco puede hacerlo el legislador
reglamentario. En ese sentido, suscita especial preocupacién el hecho de
que, en desarrollo de sus competencias, los jueces reemplacen al legislador
y creen 6rdenes de prelacién distintas a las establecidas por é12°. Resaltamos
que la prelacién legal busca brindar certeza, orden y claridad a las relaciones
crediticias, y en esa medida es factor de incertidumbre la situacién descrita.

En todo caso, es importante advertir que el desarrollo de los negocios,
los acontecimientos sociales y, en términos generales, la evolucién social,
politica y econémica da lugar a que la apreciacién previamente dispuesta
por el legislador cambie, muestra de lo cual son las reformas introducidas
por: i) la Ley 50 de 1990?!, que de manera expresa dispuso que los créditos

lugar o aquellos en los que la subordinacién ha sido consecuencia de un acuerdo de
voluntades entre el deudor y los acreedores. Finalmente, si hubiera bienes suficientes
para pagar a todos los acreedores (cosa improbable en un concurso) y la compaiifa pro-
cediera a su liquidacién, los restantes bienes se atribuirdn a los accionistas a modo de
cuota de liquidacién. // Junto a los créditos concursales que, por su naturaleza, suelen
tener cardcter preconcursal (esto es, surgen con anterioridad al concurso y justifican la
apertura del mismo), también conviven otro tipo de deudas que se generan durante el
concurso o como consecuencia del mismo. Estas deudas, que denominaremos créditos
contra la masa o deudas de la masa, incluyen dos tipos de obligaciones: (i) aquellas que
se derivan de los gastos del procedimiento, como pudiera ser el caso de honorarios
de abogados y administradores concursales; y (ii) aquellas otras deudas que hubiera
contraido el deudor con posterioridad a la declaracién de concurso, entre las que se
encuentran las deudas que se deriven de los gastos de preservar la masa activa y de la
posible financiacién postconcursal obtenida por el deudor (10) . Como seré explicado
en el capitulo 6, dedicado exclusivamente a los créditos contra la masa, estas deudas
deberdn ser abonadas con prededucibilidad, es decir, con cargo a los bienes libres del
deudor y con caracter preferencial a cualquier deuda preconcursal”.

19 Fernando Hinestrosa, Tratado de las obligaciones concepto estructura vicisitudes. (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2002), 679, afirma: "La ley es la que determina
en qué orden se han de satisfacer las acreencias, o sea que los particulares no pueden
modificar la pars condicio o el orden de prelacién por pacto entre ellos”.

20 EnelLaudo Arbitral del 6 de agosto de 2019, que dirimié las controversias entre la ANI
y La Concesionaria Ruta del Sol S. A. S., el Tribunal dispuso un orden de pago que no
corresponde al establecido por el legislador.

21 "Articulo 36. Los articulos 157 y 345 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificados
por los articulos 11 y 21 del Decreto-ley 2351 de 1965, quedardn asi: ‘Prelaciéon de
crédito por salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales. // Los créditos
causados o exigibles de los trabajadores por concepto de salarios, la cesantia y demds
prestaciones sociales e indemnizaciones laborales pertenecen a la primera clase que
establece el articulo 2495 del Cédigo Civil y tienen privilegio excluyente sobre todos
los demas. // El Juez Civil que conozca del proceso de concurso de acreedores o de
quiebra dispondra el pago privilegiado y pronto de los créditos a los trabajadores
afectados por la quiebra o insolvencia del patrono. // Cuando la quiebra imponga el
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laborales serdn atendidos en el primer grado de la primera clase; ii) por el
articulo 124 de la Ley 1116 de 2006%? que reconocié la importancia de los
proveedores en la recuperacién de la empresa y los ubicé en la cuarta clase;
y iii) por la Ley 1797 de 2016% que cred unas reglas de prelacion distintas
ubicando las acreencias de las instituciones prestadoras de salud después de
las laborales y antes que las fiscales.

Ahora bien, sin perjuicio del dinamismo de las relaciones juridicas, suscita
especial preocupacién la tendencia a disponer privilegios para unos deter-
minados acreedores?*, lo que en términos generales se traduce en no ver el
bosque sino el drbol que da sombra, y cuya expresién, por demds patética,

despido de trabajadores, los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones se ten-
drén como gastos pagaderos con preferencia sobre los demés créditos. // Los créditos
laborales podréan demostrarse por cualesquier medio de prueba autorizado porlaleyy,
cuando fuera necesario, producidos extrajuicio con intervencién del Juez laboral o de
inspector de trabajo competentes. // Pardgrafo. En los procesos de quiebra o concordato
los trabajadores podran hacer valer sus derechos por si mismos o por intermedio del
Sindicato, Federacién o Confederacién a que pertenezcan, siempre de conformidad
con las leyes vigentes'”.

22 "Articulo 124. Adiciones, derogatorias y remisiones. Adiciénese el siguiente numeral al articulo
2502 del Cédigo Civil colombiano: ‘7. Los de los proveedores de materias primas o
insumos necesarios para la produccién o transformacién de bienes o para la prestacién
de servicios”. // A partir de la entrada en vigencia de esta ley, se deroga el articulo 470
del Cédigo de Comercio, en cuanto a la competencia que ejerce la Superintendencia
de Sociedades frente a las Sucursales de las Sociedades extranjeras que desarrollen
actividades permanentes en Colombia, la cual se regiré por lo establecido en el arti-
culo 84 de la Ley 222 de 1995. // Salvo aquellos casos que expresamente determine el
Gobierno Nacional, en razén a la conservacién del orden piblico econémico, no habra
lugar a la intervencién de la Superintendencia de Sociedades respecto de lo estable-
cido en los artfculos 233 a 237 del Cédigo de Comercio. // En los casos no regulados
expresamente en esta ley, se aplicardn las disposiciones del Cédigo de Procedimiento
Civil .

23 “Articulo 12. Prelacion de créditos en los procesos de liquidacion de las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (1PS), y de las Entidades Promotoras de Salud (EPS). En los procesos de liquida-
cién de las Entidades Promotoras de Salud, incluso los que estén en curso, e Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud se aplicara la siguiente prelacién de créditos, previo
el cubrimiento de los recursos adeudados al Fosyga o la entidad que haga sus veces si
fuere el caso y los recursos relacionados con los mecénicos de redistribucién de riesgo:
a) Deudas laborales; // b) Deudas reconocidas a Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud. En estas deudas se incluirdn los servicios prestados o tecnologias prestadas
por urgencias, asf no medie contrato. En estos casos la liquidacién debe desarrollar la
auditoria y revisién de cuentas para su reconocimiento en lo pertinente. // c) Deudas de
impuestos nacionales y municipales; // d) Deudas con garantia prendaria o hipotecaria,
y // €) Deuda quirografaria”.

24 Cfr. Informe de ponencia para segundo debate al Proyecto de Ley No. 064 de 2020
Cémara, acumulado con el Proyecto de Ley No. 114 de 2020 Cdmara y con el Proyecto
de Ley No. 333 de 2020 C4dmara. Se trata de respuestas a intereses particulares que
desarticulan el sistema.
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estd contenida en el Acto Legislativo No. 4 de 2019 y en el Decreto Ley 403
de 2020%, que privilegiaron de manera desproporcionada las obligaciones
producto de los juicios de responsabilidad fiscal, y que claramente represen-
tan una desarticulacion del sistema y del disefio dispuesto por el legislador
en materia concursal.

Finalmente, es necesario tener en cuenta que, como quiera que de una
u otra forma comportan un matiz que resulta inequitativo, actualmente
se discuten los ejercicios de prelaciéon de créditos. En ese sentido, es lapi-
daria la expresién “poda de privilegios"?°,
espafiola del afio 2003, pues sin duda un sistema simple de privilegios sin
tantos vericuetos es mucho més acorde con la realidad empresarial, y a ello
deberia apuntar el legislador; no obstante, como ya se menciond, en el caso
del derecho colombiano se rema en una direccién contraria. Cabe agregar
que hoy en dia los ejercicios de prelacién tienen un componente de andlisis
econémico del derecho, pues apuntan a propdsitos generales enmarcados
dentro de politicas macroeconémicas; muestra diciente de ello es la Ley de
Garantias Mobiliarias, estatuto que en procura de un mayor acceso al crédito
creé privilegios, preferencias y tratos especiales a los acreedores garantiza-
dos y que, sin duda, es una muestra de la valoracién politica del legislador?”.

referida a la reforma concursal

25 "Articulo 108. Prelacién de créditos. Los créditos derivados de los fallos con responsabili-
dad fiscal, las resoluciones ejecutoriadas que impongan multas fiscales, y las pélizas de
seguros y demds garantias a favor de las entidades ptblicas que se integren a fallos con
responsabilidad fiscal, se entienden como créditos fiscales de primera clase y tendran
prelacién segtin el orden establecido en el articulo 2495 del Cédigo Civil o las normas
especiales que establezcan érdenes de prelacién. // Pardgrafo transitorio. Lo dispuesto
en el presente articulo se aplicaré a los créditos que se constituyan con posterioridad
a la entrada en vigencia del presente Decreto Ley".

26  Angel Rojo, "El concurso necesario"”. La Venia, 2004: 8-14: https://economistas.es/wp-
content/uploads/sites/6/2013/07/arfr%20-%20concurso%20necesario.pdf

27 Sobre el particular, Banco Mundial. Informe sobre derecho del crédito e insolvencia (ICR ROSC)
Colombia, 2014, pp. 9-10 se precisé: “Tanto en la reorganizacién como en la liquidacién,
una de las cuestiones fundamentales es el tratamiento de los créditos con garantia real,
que ha sido modificado muy recientemente. A pesar de que la Ley 1116 de 2006 tutela la
posicién de los acreedores con garantia real en mayor medida que la Ley 550 de 1999,
olaLey 222 de 1995, existen problemas en la proteccién que el sistema proporciona a
dichos acreedores, ya que en caso de insolvencia del deudor pierden el control sobre
el bien objeto de garantia, y su crédito se desvincula de dicho bien e incluso del valor
del mismo. La consecuencia es que los acreedores con garantia real dejan de tener una
preferencia especial, vinculada al bien objeto de la garantia, para pasar a formar parte
de un grupo de acreedores privilegiados. En el caso de la reorganizacién, los acreedores
con garantia real ni siquiera forman una clase aparte, sino que quedan comprendidos,
en su caso, dentro de la clase de acreedores financieros. En el caso de la liquidacién,
los créditos seran clasificados, segin corresponda, como créditos de segunda clase
(créditos con garantias mobiliarias) o de tercera clase (créditos con garantfas inmobi-
liarias). Adem4ds, los mecanismos de aprobacién de los acuerdos de reorganizacién no
han de respetar, forzosamente, la jerarquia de créditos, de modo que los acreedores
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2.2. DISENO CLASICO: PRIVILEGIOS GENERALES Y ESPECIALES

Un aspecto que merece especial atencién corresponde a la forma coherente
y armoénica en que el Cédigo Civil concibe el sistema de prelacién de cré-
ditos, y por ello debe ser respetado y acatado?®. En ese sentido, el Cédigo
distingue entre privilegios* y preferencias, lo cual, dicho sea de paso, aunque
no tiene mayor incidencia, parece explicarse por los atributos propios de los
derechos reales (persecucién y preferencia)®’, lo que a juicio de la doctrina®

con garantfa real pueden recibir un tratamiento inferior al que les corresponderia en
caso de liquidacién, o un trato peor que el de los acreedores de una clase inferior. Sin
embargo, la Ley de Garantias Mobiliarias ha buscado alterar profundamente esta situa-
cién, reforzando los derechos de los acreedores con garantias reales y su prelacién en
los procedimientos de insolvencia, aunque seré necesario prestar atencién a la practica
que se desarrolle con la entrada en vigor de la nueva ley”.

28 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-113 de 2022, M. P.: Antonio José Lizarazo
Ocampo.

29 Juan Manuel Villanueva, Privilegios. (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004), 27,
explica: "El articulo 3875 del Cédigo Civil define al privilegio como “El derecho dado
por laley a un acreedor para ser pagado con preferencia a otro..." // De esa definicién
surgen tres de sus elementos: su faz activa, su consistencia, y su faz pasiva. A saber: a)
activamente, corresponde a un acreedor, pero no a cualquiera, sino a aquel que haya
sido previsto en la ley ("...derecho dado por la ley a un acreedor..."). / b) en cuanto a su
consistencia, el privilegio es una preferencia (..."derecho [...] para ser pagado con pre-
ferencia..."). Como tal supone: i) alteridad, es decir, contemplacién de un sujeto en sus
relaciones con otros; ii) situacién de conflicto entre ellos. Ese conflicto, que se genera
por la insuficiencia de fondos para pagar los créditos de todos, es resuelto por la ley
mediante su inclinacién en favor de uno, al que le reconoce la posibilidad de cobrarse
con esos fondos, desplazando a los restantes. // c) pasivamente, esa preferencia debe
ser soportada por los demés acreedores del deudor, relacionados entre sf como conse-
cuencia de su pretensién de ejercer simultdneamente sus derechos sobre los bienes de
ese deudor comun”.

30 Arturo Alessandri, La Prelacién de Créditos. (Chile: Editorial Nascimiento 1940), 11-12,
aborda el estudio asi: “9. Preferencia y privilegio. Hay cuatro clases de créditos «pre-
feridos», pero no «privilegiados». El privilegio no es lo mismo que la preferencia. Esta
compete también a los créditos hipotecarios. Una de las causas de preferencia es la
hipoteca, mas ésta no es un privilegio. El privilegio es, pues, una especie de preferencia,
una de las causas que da derecho para pagarse de un crédito con prioridad a otros”.

31  Guillermo Ospina, Régimen General de las Obligaciones. (Bogota: Temis S.A., 2008), 67,
sefiala: "En términos del articulo 2493, “las causas de preferencia son solamente el privi-
legio y la hipoteca”; el 2494 agrega que “gozan de privilegio los créditos de la primera,
segunda y cuarta clase”; y el articulo 2499 expresa: "la tercera case de créditos com-
prende los hipotecarios”. // De la redaccién de los precisados textos, sus comentaristas
suelen deducir una clasificacién entre los créditos privilegiados, que serfan los de las clases
primera, segunda y cuarta, y los preferentes por ser hipotecarios. Con otras palabras: se
trata de buscar una diferenciacién entre el privilegio y la hipoteca, con el inico resultado
de oscurecer la cuestién, cuando lo tnico cierto es que la ley sefiala la prelacién entre
los créditos concurrentes, asignadndoles a algunos de ellos la preferencia, o el privilegio, o
como se quiera llamar, de ser pagados antes de los comunes o batistas”.
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no se justifica del todo, en la medida en que el tratamiento para un privilegio
especial como la prenda y la hipoteca tienen el mismo alcance.

De otra parte, el disefio de la prelaciéon legal debe ser analizado teniendo
en cuenta la forma en que el Cédigo Civil concibe el patrimonio del deudor
como garantia de sus obligaciones®?, lo cual explica que se hable de privilegios
generales y especiales, los primeros referidos a que todos los bienes del deu-
dor estdn afectados de manera predominante y en primacia a la satisfaccién
del pasivo, y los segundos, a que solo gozan de dicha ventaja con relaciéon
a una cosa determinada, lo que se explica por el hecho de que se trata de
derechos reales, como sucede con la prenda y la hipoteca. Esta distincién,
por demds elemental, se ha construido desde centurias y ha sido pacifica®;

32 Arturo Alessandri, La Prelacién de Créditos. (Chile: Editorial Nascimiento1940), 9-10,
explica de manera clara la funcionalidad del patrimonio como garantfa de las obliga-
ciones del deudor y el derecho de los acreedores a ser pagados con cargo al mismo y
al sistema de prelacién de créditos asi: “5. Principio de igualdad entre los acreedores.
Si todos los acreedores tienen el derecho de prenda general, si todos hallan en el patri-
monio del deudor su propia y natural garantia, es consecuencia necesaria la de que en
principio todos los acreedores tienen el mismo derecho para ser pagados en condicio-
nes iguales. El articulo 2469 expresa esta situacién y dice: «Los acreedores, con las
excepciones indicadas en el articulo 1618, podrén exigir que se vendan todos los bienes
del deudor hasta concurrencia de sus créditos, inclusos los intereses y las costas de la
cobranza, para que con el producto se les satisfaga integramente si fueren suficientes
los bienes, y en caso de no serlo, a prorrata...». Todos los acreedores, cualquiera que
sea la naturaleza del crédito, cualquiera que sea el origen o causa del mismo, cualquiera
que sea la fecha en que se haya constituido o la naturaleza de la cosa debida, tienen el
mismo derecho a concurrir conjuntamente en la distribucién de los bienes del deudor
para ser pagados en su integridad si los bienes son suficientes, y si no, a prorrata con
el producto de la subasta entre todos ellos. Si Primus es acreedor de ciento, recibira
en proporcién a ciento, si Secundus es acreedor de veinte, obtendra en proporcién a
veinte. 6. Preferencia. Hay acreedores que no estdn obligados a someterse a esta regla
de la igualdad y se pagan antes del reparto de los bienes del deudor. Estos son los que
gozan de una causa de preferencia y constituyen la excepcién al derecho comin”.

33 Abel Benito Veiga, Créditos e insolvencia. (Bogota: Editorial Universidad del Rosario,
2009), 419-420, indica la importancia de la distincién: “Los privilegios generales, son
en definitiva, aquellos que recaen sobre la totalidad del patrimonio del deudor. El
acreedor con un privilegio general tiene el derecho a ser reintegrado preferentemente
cualesquiera que fueren o sean los bienes realizados o vendidos. En cambio, son pri-
vilegios especiales aquellos que recaen sobre bienes individualizados y determinados.
Su condicién privilegiada gravita en el hecho de que el crédito afecta a bienes y dere-
chos especificos para su realizacién. La prioridad para su pago se haré efectiva a través
de una ejecucién separada, y por tanto, previa al pago de los créditos con privilegio
general como es facilmente deducible de la lectura conjunta de los articulos 155y 156
de la norma concursal. La esencia del privilegio especial en cierto modo pivota en
torno a dos ideas nucleadoras: la preferencia para su satisfaccién dentro de la propia
categorfa de los créditos privilegiados, son unos privilegios dentro de los privilegios,
y la preferencia basada en la afeccién de unos bienes y derechos individualizados y
determinados sobre los que recae la posible ejecucién”.
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no obstante, algunos vientos de modernidad pretenden cuestionarla con la
extension de ventajas sobre bienes distintos a los garantizados, basados en
la premisa de que es necesario salvaguardar el crédito, en especial aquel que
es producto de la intermediacién financiera®.

De otra parte, y por elemental que parezca, es preciso recordar que el
privilegio especial se predica tnica y exclusivamente del bien gravado, y
en esa medida no se extiende o comunica a los demds bienes del deudor®.
Este punto ha sido materia de dlgidas discusiones en los escenarios de insol-
vencia, pues si la obligacién no se paga con cargo al bien sino con un bien
distinto, especificamente con el flujo de caja, su acreencia no tendria por
qué ser pagada de manera preferente; no obstante, se ha argumentado en
contrario sefialando que ello implica desconocer las garantias y hacer inane
su constituciéon y funcionamiento. Lo cual es una muestra més de que atin con
reglas legales consolidadas, el asunto en la préctica no es del todo pacifico.

Solo resta agregar que el privilegio especial es oponible a los acreedo-
res de mejor derecho cuando los demés bienes del deudor sean suficientes
para la atencién de las obligaciones de la primera clase, caso en el cual no es
necesario esperar a su satisfaccién, y se faculta a los acreedores para que se
paguen con cargo al bien del cual se predica el privilegio®.

2.3. CONCEPCION LIQUIDATORIA

Se ha dicho que la prelacién de créditos es un sistema que tiene concepciéon
liquidatoria, pues estéd referido a una satisfaccién ordenada que aplica de
manera irrestricta en la liquidacién, y por eso debe ser dejada de lado en los
escenarios recuperatorios. Al respecto, por varias razones cabe decir que es

34 Nicoldas Péjaro, "Ejecucién, garantias e insolvencia” en "XLIT Congreso Colombiano de Derecho
Procesal. Transformaciones del derecho procesal” ed. Instituto Colombiano de Derecho Pro-
cesal. 1227 a 1258. (Bogoté: Instituto Colombiano de Derecho Procesal y Universidad
Libre, 2021), considera: "La cosa gravada no es el limite de las garantias mobiliarias.
// La LGM también se aparté enormemente del concepto tradicional de las garantias
reales, al permitir la expansién desmedida de la cobertura de la caucién, que en la
regulacién actual puede exceder con creces el 4mbito de la cosa gravada. La Ley 1676
de 2013 extendié de manera automdtica el ambito de las garantias mobiliarias a los
"bienes derivados”, expresién con la que se comprenden los frutos naturales o civiles
que puedan derivarse de la cosa gravada. En el mismo sentido, en algunos casos la LGM
permite que, en caso de enajenacién de los bienes gravados, la garantfa se mantenga
en éstos y que ademds se extienda a los bienes atribuibles que la hayan sustituido en
el patrimonio del garante”.

35 Esta filosoffa se explica en detalle con la previsién establecida en el articulo 2449 del
Cédigo Civil, acerca del ejercicio de la accién real y personal del acreedor hipoteca-
rio (accién mixta), caso en el cual aquella no transmite a esta la preferencia que le es
propia.

36 Cfr. articulos 2498 y 2500 del Cédigo Civil.
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incorrecto estimar que la prelacion legal estd limitada a los escenarios liqui-
datorios®”: la primera, porque ella impone un deber de correccién del deudor
atin en condiciones de normalidad econémica, lo que implica claramente
que no es posible su prescindencia dadas las bases en que se sustenta, tal
como lo expresé la Corte Constitucional en la sentencia C-865 de 2004°%¢;
y la segunda, porque la regulacién también la reconoce de manera expresa
en los escenarios recuperatorios dada la insatisfaccion del crédito, la afec-
tacion de los derechos de los acreedores y la posibilidad de que la extincién
de obligaciones en la etapa previa a la insolvencia pueda ser cuestionada
por su trasgresion®’. Ello muestra claramente que el ordenamiento concibe
el instituto para toda clase de concurso, e incluso antes de que se dé inicio
al mismo, es decir, en la vida ordinaria de las relaciones comerciales, habi-
da cuenta de que la prelacién refleja orden, procura seguridad juridica y es
producto de la valoracién politica.

Cabe reiterar que la prelacién expresa la valoraciéon del legislador en la
forma que deben atenderse los créditos, por lo que tiene fuerza vinculante
en todos los escenarios, independientemente de la existencia de un proceso
de insolvencia, muestra de lo cual son las reglas sobre prelacién de embar-
gos, preferencia del acreedor garantizado al momento de hacer postura
en el remate y la citaciéon de los acreedores fiscales (DIAN) en los procesos
ejecutivos. Cosa distinta es que esa camisa de fuerza no sea un estimulo o,
mas bien, constituya un desestimulo en los ejercicios de recuperacién empre-
sarial. En ese sentido, cabe recordar que bajo la vigencia de la Ley 222 de
1995 se reconoci6*® que la prelaciéon era un obstaculo para la celebracién de

37 Arturo Alessandri, La Prelacion de Créditos. (Chile: Editorial Nascimiento, 1940), 9, indi-
ca: "No es necesario para que se apliquen que el deudor esté en quiebra o haya hecho
cesién de bienes. No es sélo en el juicio de quiebras donde se suscita el problema de
la prelacién de créditos, sino en toda circunstancia en que dos o mds acreedores pre-
tenden ser pagados en los mismos bienes”.

38 Endichaocasién, precisé: “La Corte llama la atencién sobre la aplicacién que debe tener
la figura de la ‘prelacion de créditos’, prevista en los articulos 2493 y subsiguientes del
Cédigo Civil. La prelacién, segtn la teorfa general de las obligaciones, no es asunto
que deba respetarse exclusivamente durante el tramite de los procesos concursales,
sino que también obliga durante la vida ordinaria de la sociedad. De manera que, no
podria considerarse ajustado a derecho, la actitud de algunas sociedades consistente
en darle prelacién al pago de obligaciones distintas a las laborales, deshonrado la pre-
ferencia prevista por el legislador. Una actitud en dicho sentido, podria considerarse
defraudatoria de los intereses de los trabajadores y pensionados”.

39 Sobre el particular, son de claridad meridiana las previsiones en la regulacién de la
accién revocatoria concursal, en especial las dispuestas para los escenarios recupera-
torios. Cfr. articulos 47 del Decreto 350 de 1989, 146 de la Ley 222 de 1995 y 39 de
la Ley 550 de 1999.

40 En cuanto a las dificultades en la aplicacién de manera irrestricta de las reglas de prela-
cién de créditos en el concurso recuperatorio Cfr. Alvaro Isaza y Juan José Rodriguez,
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acuerdos concordatarios, preocupacién que fue acogida por la Ley 550 de
1999* y que de una u otra forma reconocié las dificultades generadas como
consecuencia de un orden rigido.

La rigidez de la figura y su poca flexibilizacién en los escenarios de sal-
vamento empresarial se puede explicar por el hecho de que al momento de
la expedicion del Cédigo Civil no existian concursos recuperatorios como
se conciben hoy, pues la insolvencia se contemplaba desde una perspectiva
peligrosista, y en esa medida su objetivo era satisfacer las acreencias en el
orden previsto por el legislador, sin que existieran consideraciones adicio-
nales, como la recuperacién de la empresa o la creaciéon de beneficios para
aquellos acreedores que contribuyeran a dicho propésito, y que hoy se
reclaman como necesarias.

En todo caso, se insiste en que, dados los fines que persigue el escenario
recuperatorio, es necesario atemperar las reglas de prelacién legal otorgan-
do a las partes libertad para construir soluciones acordes con la realidad
empresarial, que privilegien la recuperacién y que no se traduzcan en tra-
tos vejatorios. En esa medida, nada impediria, por ejemplo, que, existiendo
obligaciones fiscales pendientes, se haga una dacién en pago a un acreedor
de cuarta clase como contraprestacion a una quita o a la renuncia al recono-
cimiento y pago de sus intereses, lo cual no solo favorece los intereses de la
compafifa sino que, ademds, no afecta al acreedor fiscal dada su negativa a
recibir daciones en pago para extinguir sus obligaciones. En consecuencia,
se trata de habilitar mecanismos negociales que conduzcan a la recupera-
cién de la empresa. Por fortuna, y como quedé visto, hoy las normas legales
permiten dichas estipulaciones; no obstante, existe la tendencia a limitar su
aplicacién o condicionarla, lo cual sin duda constituye un grave retroceso
en la prictica concursal.

2.4. INCIDENCIA CONSTITUCIONAL*?

Un estudio del instituto de prelacién de créditos no puede prescindir de
un andlisis constitucional, en especial si se toma en cuenta que a partir de
la Carta Politica las reglas legales tienen una nueva lectura*®. Paradigma

"Hacia una nueva prelacién de créditos” en "Nuevos retos del derecho comercial” (ed. Colegio
de Abogados de Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 2000.) 119 -146.

41  Cfr. numeral segundo del articulo 33.

42 Sobre la constitucionalizacién del derecho privado cfr. Larroumet, C. Constitucionaliza-
cién del derecho privado. Actas del Tercer Congreso Internacional de la Association Andrés Bello des
Juristes franco-latino-américains. Bogotd: Universidad Externado de Colombia y Editorial
Universidad del Rosario, 2007.

43 Paramayorilustracién respecto de cémo las decisiones de la Corte Constitucional han
dado un nuevo contenido a estas reglas cfr. Juan José Rodriguez, "El derecho concursal
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de ello es la sentencia C-092 de 2002 que dispuso de manera categérica la
preferencia de las obligaciones alimentarias por encima de las demds, y que
ha dado lugar a que, al valorar las reglas legales en materia de insolvencia,
la Corte Constitucional insista en su proteccién. Prueba de ello son: la sen-
tencia C-145 de 2018 y las proferidas en el control de constitucionalidad de
los Decretos Legislativos 560*y 772 de 2020*°, en las cuales se precisé que

44

45

colombiano a la luz de la constitucién”, Revista e-mercatoria, 7(2), 2008, 1-53, disponible
en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/2041/1828

Asi, la Corte Constitucional en sentencia C-237 de 2020, M. P.: José Fernando Reyes
Cuartas, considerd: "[...] 170. La primera cuestién se relaciona con la permisién de
aplazamiento para el pago de los gastos de administracién y plantea un asunto rele-
vante desde la perspectiva del juicio de no contradiccién especifica. All{ se prevé que
se encuentran excluidos de esa autorizacién, el pago de salarios, aportes parafiscales
y obligaciones con el sistema de seguridad social. Aunque los créditos por alimentos
a favor de menores no constituyen, en estricto sentido, un gasto de administracién
de modo que podria decirse que la regulacién juzgada no le serfa aplicable, la Corte
estima necesario precisar que la especial preferencia que tienen dichos créditos (art.
44) implica que no resulta posible, en ningln caso, realizar su aplazamiento. Los
alimentos establecidos a favor de los menores constituyen una expresién del interés
superior del menor y de la prevalencia de sus derechos sobre los de los demés, de
modo que su satisfaccién, por regla general, resulta inaplazable. En estrecha conexién
con lo dicho al juzgar el articulo 3." del decreto la Corte encuentra que también existe
un deber constitucional especifico de adoptar todas las medidas requeridas para que,
en los procesos concursales, se proteja especialmente a los adultos mayores segin lo
dispuesto en los articulos 13 y 46 de la Constitucién. Ello implica que la autorizacién
de aplazamiento tampoco abarca los créditos por alimentos establecidos a favor de
mayores adultos. // 171. Teniendo en cuenta que a la disposicién podria adscribirse
una interpretacién contraria a la Carta, la Corte condicionar el alcance del numeral
3° del pardgrafo primero en el sentido de que también se encuentran excluidos de la permision
de aplazamiento los créditos de alimentos establecidos a favor de los menores y los adultos mayores”.
Por su parte, en sentencia C-378 de 2020, M. P.: Diana Fajardo Rivera, se precisé: “[.. ]
373. Enla Sentencia C-237 de 2020 la Corte establecié que, en general, la permisién de
aplazamiento del pago de los gastos de administracién era compatible con la Carta. La
Corte precisé, sin embargo, que aunque los créditos por alimentos a favor de menores
o adultos mayores no constituyen un gasto de administracién —de modo que podria
decirse que la regulacién juzgada no les serfa aplicable— era indispensable precisar
que la especial preferencia que tienen dichos créditos implica que no resulta posible,
en ninguln caso, su aplazamiento. Por ello, teniendo en cuenta que a la disposicién
podria adscribirse una interpretacién contraria a la Constitucién (Articulos 13, 44 y
46), declaré la exequibilidad del numeral 3 del pardgrafo primero del Articulo 8 en el
entendido que también se encuentran excluidos de la permisién de aplazamiento los
créditos de alimentos a favor de menores de 18 afios y adultos mayores. / 374. En este
contexto, el articulo bajo examen en esta oportunidad delimita el alcance del numeral
3 del pardgrafo 1 del Articulo 8 del Decreto 560 de 2020. Prevé las condiciones para
el ejercicio del derecho alli establecido y las consecuencias en el evento de que se
configure un abuso del mismo. Primero, (i) sefiala que el derecho a aplazar el pago de
los gastos de administracién debe adecuarse al principio de buena fe. Sequndo, (i) cali-
fica como abuso del derecho el aplazamiento cuando (4) resulta en un incumplimiento
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la desatencién de los gastos de administracién y la creacién de instrumentos
de recuperacién de la actividad empresarial no pueden ir en contravia de los
derechos de los menores y de los trabajadores.

En ese orden de ideas, conviene recordar que la Constitucién reconoce
la existencia de sujetos de especial proteccion y en esa medida la aplicacion
de las reglas legales no puede ir en contravia de ellos*®. Al respecto vale traer
a colacién las apreciaciones contenidas en la sentencia SU-1023 de 2001
sobre los derechos de los pensionados, en especial su no afectacién por el
acceso tardfo al proceso de insolvencia. De igual forma, son contundentes
las apreciaciones del operador juridico*” que privilegian los derechos de los
pensionados sobre los trabajadores dado el caracter tuitivo frente a aquellos.

Finalmente, en este analisis cobra especial protagonismo el juez de tute-
la, bajo la premisa de que la aplicacion de las reglas de prelaciéon en ningtin
caso puede afectar derechos fundamentales. La necesidad de contar con
instrumentos para su proteccién no puede estar en tela de discusién, y en
esa medida es claro que el sistema de prelacién no puede ir en contravia de
mandatos superiores como los contenidos en la Constitucién. Se advierte que
el juez de insolvencia es también juez constitucional, llamado a la defensa de

generalizado de los gastos de administracién y (b) no cuenta con una justificacién
operativa y el deudor dispone de flujo de caja suficiente. Tercero, (iii) prescribe que en
aquellos casos en los cuales se produzca un incumplimiento generalizado en el pago
de los gastos de administracién, la autoridad no podré confirmar el acuerdo de reorga-
nizacién. Este articulo tiene entonces por objeto delimitar la facultad del deudor para
disponer el aplazamiento -no cumplimiento- del pago de las acreencias relativas a los
gastos que debe asumir el empresario para continuar sus actividades ordinarias. // (...)
376. Para la Sala Plena, el Articulo 8 supera el juicio de finalidad toda vez que la medida
tiene por objeto precisar las condiciones de ejercicio de un derecho y los efectos de
su incumplimiento durante el trdmite de negociacién de emergencia regulado en el
Decreto 560 de 2020. El articulo pretende evitar que el deudor, en perjuicio de los
acreedores que concurren al proceso de negociacién, aplace de manera generalizada o
injustificada el cumplimiento de sus obligaciones correspondientes al giro ordinario de
sus negocios. En ese sentido, la armonizacién de los intereses del empresario y de los
acreedores que subyace a la disposicién demandada, se dirige a impedir la extensién o
agravacién de los efectos econémicos asociados al estado de emergencia declarado. Es
importante precisar que aunque fueron expedidos al amparo de estados de emergencia
diferentes, el Decreto Legislativo 560 y el Decreto Legislativo 772 del afio en curso,
son regulaciones estrechamente vinculadas dado que tienen por finalidad establecer
un marco juridico temporal en materia de insolvencia”.

46 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-307 de 1998, M. P.: Fabio Morén Diaz y T-558
de 1997, M. P.: Hernando Herrera Vergara.

47 En los procesos de liquidacién judicial de compafifas que tienen a su cargo pasivo
pensional y laboral, el juez del concurso ha sido claro en el sentido de que se debe
atender de manera preferente el primero pese a que las normas hablen genéricamente
de acreencias laborales, calidad que es predicable de ambos. No obstante, el hecho de
que sean sujetos de especial proteccién, en especial la que se les ha dado en la juris-
prudencia constitucional, impone dicha conclusién.
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la Constitucién, por lo que no se puede refugiar en una mera aplicacién de
la norma legal y prescindir de un andlisis mucho mas complejo.

3. PROBLEMAS EN SU APLICACION

La prelacién es un sistema de ventajas, de diferenciacién, y en esa medida
es necesario tener en cuenta que para la vida de los negocios y el derecho
es imposible considerar a todos los acreedores como iguales o, si se quiere,
simétricos, por cuanto, siguiendo la visién aristotélica*®, la igualdad es la
medida idénea para la construccién de un orden justo. En todo caso, es nece-
sario tener en cuenta que un parametro de igualdad plena no es acorde con la
realidad social, politica y econémica, por lo que todo esquema de prelacién
de créditos encuentra legitimidad en el reconocimiento y distincién entre
los acreedores, procurando un sistema mucho mds cercano a la realidad y
menos utdpico, que incentive las relaciones crediticias.

De todas formas, conviene precisar que dichas distinciones o diferencia-
ciones deben estar soportadas en elementos de juicio objetivos, tangibles,
proporcionales, razonables y en ningtin caso pueden obedecer a situaciones
discriminatorias. Este ejercicio incumbe de manera exclusiva al legislador,
quien dependiendo de la realidad histérica, social, econémica y politica puede
determinar la necesidad de disponer tratos diferenciales entre los acreedores.

3.1. NO INCENTIVA LA RECUPERACION

Se ha dicho que el sistema de prelacién legal no contribuye a la recuperacién
de la empresa, y es por ello por lo que se ha requerido su atemperacién en los
escenarios de salvamento, pues es necesario privilegiar a aquel que favorece
tal propdsito, dado el interés publico que gira alrededor suyo. En ese sen-
tido, fueron bienvenidas las reglas de la Ley 550 de 1999*° y su equivalente

48  Aristételes, Magna Moralia, 2011c, 1193b: 171: “Pues bien, lo justo respecto al otro es,
por decirlo brevemente, lo igual, pues lo injusto es lo desigual. Porque cuando uno se
asigna a sf mismo la mayor cantidad de bienes y la menor cantidad de males, esto es
desigual, y se opina que es de este modo como se comete y se padece la injusticia. Es
evidente, por tanto, que dado que la injusticia consiste en partes desiguales, la justicia
y lo justo estriban en la igualdad de las obligaciones contractuales”.

49  "Articulo 34. Efectos del acuerdo de reestructuracién. Como consecuencia de la funcién social
de la empresa los acuerdos de reestructuracién celebrados en los términos previstos
en la presente ley serdn de obligatorio cumplimiento para el empresario o empresarios
respectivos y para todos los acreedores internos y externos de la empresa, incluyen-
do a quienes no hayan participado en la negociacién del acuerdo o que, habiéndolo
hecho, no hayan consentido en él, y tendran los siguientes efectos legales: (...) 12. La
aplicacién de la prelacién de créditos pactada en el acuerdo para el pago de todas las
acreencias a cargo del empresario que se hayan causado con anterioridad a la fecha de
aviso de iniciacién de la negociacién, y de todas las acreencias que surjan del acuerdo,
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en la Ley 1116 de 2006°°, estatuto este que por su construccién implica un

sin perjuicio de la preferencia prevista en el numeral 9 del presente Articulo. Dicha
prelacién se hard efectiva tanto durante la vigencia del acuerdo como con ocasién de la
liquidacién de la empresa, que sea consecuencia de la terminacién del acuerdo, evento
en el cual no se aplicardn las reglas sobre prelacién de créditos previstas en el Cédigo
Civil y en las demés leyes, salvo la prelacién reconocida a los créditos pensiénales,
laborales, de seguridad social, fiscales y de adquirentes de vivienda, y sin perjuicio
de aquellos casos individuales en que un pensionado o trabajador, o cualquier otro
acreedor, acepte expresamente los efectos de una cldusula del acuerdo referente a un
derecho renunciable. La prelacién de créditos podrd pactarse con el voto favorable de
un ndmero plural de acreedores internos o externos que representen por lo menos el
sesenta por ciento (60%) de los créditos externos e internos de la empresa, conforme
a la lista de votantes y de votos admisibles, y con votos provenientes de diferentes cla-
ses de acreedores, en las proporciones previstas en el Articulo 29 de la presente ley”.
50 “Articulo 41. Prelacién de créditos y ventajas. En el acuerdo podra modificarse la prelacién
de créditos, siempre que sean cumplidas las siguientes condiciones: 1. La decisién sea
adoptada con una mayoria superior al sesenta por ciento (60%) de los votos admisibles.
// 2. Tenga como propésito facilitar la finalidad del acuerdo de reorganizacién. // 3.
No degrade la clase de ningtn acreedor sino que mejore la categorfa de aquellos que
entreguen recursos frescos o que en general adopten conductas que contribuyan a
mejorar el capital de trabajo y la recuperacién del deudor. // 4. No afecte la prelacién
de créditos pensionales, laborales, de la seguridad social, adquirentes de vivienda, sin
perjuicio que un pensionado o trabajador, o cualquier otro acreedor, acepte expresamen-
te los efectos de una cldusula del acuerdo referente a un derecho renunciable, siempre
que ello conduzca a la recuperacién de su crédito. // La prelacién de las obligaciones
de la DIAN y demés autoridades fiscales, podra ser compartida a prorrata con aquellos
acreedores que durante el proceso hayan entregado nuevos recursos al deudor o que
se comprometan a hacerlo en ejecucién del acuerdo, la cual serd aplicada inclusive en
el evento del proceso de liquidacién judicial. Para tal efecto, cada peso nuevo sumi-
nistrado, dard prelacién a un peso de la deuda anterior. La prelacién no es aplicable
por la capitalizacién de pasivos, ni por la mera continuacién de los contratos de tracto
sucesivo. // Para el caso de nuevas capitalizaciones que generen ingreso de recursos
frescos al deudor, durante el proceso y ejecucién del acuerdo de reorganizacién, los
inversionistas que realicen tales aportes de capital, ademds de las ventajas anteriores, al
momento de su liquidacién, tendrén prelacién en el reembolso de su remanente frente a
otros aportes y hasta por el monto de los nuevos recursos aportados. // Los acreedores
que entreguen al deudor nuevos recursos, condonen parcialmente sus obligaciones,
otorguen quitas, plazos de gracia especiales, podrédn obtener, como contraprestacién
las ventajas que en el acuerdo se otorguen a todos aquellos que concedan los mismos
beneficios al deudor. // Pardgrafo 10. En el evento de no cumplirse el acuerdo de manera
tal que satisfaga las obligaciones que han renunciado a prelacién o preferencia, estas
recuperaran dicha prelacién o preferencia cualquiera que sea la modalidad con la que
concluya el proceso de insolvencia. // Pardgrafo 20. Los créditos laborales podran
capitalizarse siempre y cuando sus titulares convengan, individual y expresamente, las
condiciones, proporciones, cuantias y plazos en que se mantenga o modifique, total o
parcialmente la prelacién que le corresponde como acreencias privilegiadas. En caso
de incumplimiento del acuerdo de reorganizacién los créditos laborales capitalizados
recuperan la prelacién de primer grado para efectos del acuerdo de adjudicacién y el
de liquidacién judicial. / Pardgrafo 30. <Pardgrafo adicionado por el articulo 85 de la
Ley 2277 de 2022. El nuevo texto es el siguiente: La prelacién de las obligaciones de
la DIAN y demds autoridades fiscales no serd obstaculo para el logro del acuerdo de
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retroceso dadas las restricciones y condiciones allf establecidas, evidencian-
do que para todos, y en especial para el operador juridico, es mucho més
cémodo limitarse a las reglas legales que imponen una verificacién simple,
que atender ejercicios mas complejos donde deba emplear la imaginacién,
la creatividad, el sentido comin y la racionalidad. Este es un asunto pen-
diente que exige de todos, en especial del operador juridico, un replanteo
de fondo que supere una estructura cerrada y por estancos, adentrandose
en la naturaleza de cada caso.

El ejercicio de flexibilizacién que honra la autonomfa privada y reconoce
la capacidad creativa de quienes construyen un negocio juridico, que se ha
estimado razonable y sensato en los escenarios recuperatorios, ha sufrido
una mengua considerable con la modificacién introducida por el articulo 85
delaLey 2277 de 2022°", segtn el cual la flexibilizacién pensada para que se
paguen los acreedores de menor rango antes que los acreedores fiscales exige
la constitucién de una garantia mobiliaria, o el otorgamiento de una pdliza
de seguro que ampare con suficiencia el valor de su deuda, modificacién
del todo impréctica pues, dada su condicién patrimonial critica, no existe
la posibilidad de que el deudor concursado obtenga una péliza de seguro, y
tampoco es factible la constituciéon de garantias mobiliarias pues el deudor ya
ha hecho dicho ejercicio antes del inicio del proceso. Lo anterior es muestra
de un interés mezquino en favor del acreedor publico, del desconocimiento
de la recuperaciéon de la empresa y de una realidad cambiante y dindmica.
En resumen: un retroceso mas.

La nueva regulacién impide que acreedores de la cuarta o quinta clase
reciban daciones en pago en contraprestacion al otorgamiento de ventajas
como la condonacién de deudas o la remisién de intereses, volviendo al
esquema del Decreto 350 de 1989 y la Ley 222 de 1995 que imponian un
orden cerrado de pagos y que impedian consecuentemente la recuperacién
de la empresa®.

reorganizacién siempre que se constituya una garantia real o mobiliaria o mediante
péliza de seguro por el valor de la acreencia a favor de la DIAN y demds autoridades
fiscales. La obstaculizacién injustificada del acuerdo de reorganizacién por parte de
la administracién tributaria o fiscal constituira falta disciplinaria”.

51 "Articulo 85. Adiciénese un pardgrafo 3 al articulo 41 de la Ley 1116 de 2006, asi: //
Pardgrafo 3. La prelacién de las obligaciones de la DIAN y demds autoridades fiscales no
serd obstaculo para el logro. del acuerdo de reorganizacién siempre que se constituya
una garantia real o mobiliaria o mediante péliza de seguro por el valor de la acreencia
a favor de la DIAN y demds autoridades fiscales, La obstaculizacién injustificada del
acuerdo de reorganizacién por parte de la administracién tributaria o fiscal constituira
falta disciplinaria”.

52 Alvaro Isaza y Juan José Rodriguez, "Hacfa una nueva prelacién de créditos” en “Nuevos
retos del derecho comercial” ed. Colegio de Abogados de Medellin. 119 a 146. Medellin:
Biblioteca Juridica Dike, 2000.
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En este aparte cabe una primera conclusién: en los mecanismos recupera-
torios la prelacién no puede ir en contra del interés de rescatar la empresa, y
es claro que su aplicacién irrestricta en muchas oportunidades es contraria a
ello®®. En ese aspecto se debe resaltar que desde el Decreto 410 de 1971°*, es
decir, desde hace més de cincuenta afios, el legislador consideré razonable que
se pudieran efectuar pagos anticipados a los acreedores previa autorizacién
del juez del concurso, para lo cual el operador juridico planteé los criterios
de urgencia, conveniencia y necesidad®. No obstante, es importante tener
en cuenta que en muchas ocasiones la prictica judicial llevé a que dichos
criterios se convirtieran en barreras imposibles de superar por la forma en
que el operador judicial los asumia®®. Este reproche es igualmente predicable
de la forma en que aplicé la regla de flexibilidad en el pago de obligaciones
inferiores al 5% introducida por el articulo 34 de la Ley 1429 de 2010°7, y
la reciente reglamentacién de los decretos de emergencia’®® que introdujo la

53 Enlaexposicién de motivos de la Ley 550 de 1999 se lee: “Las prelaciones tienen senti-
do ante la insuficiencia de los activos o, en cualquier caso, cuando se pretende liquidar
su patrimonio; de resto, en la practica su rigidez dificulta la finalidad primordial de
los concursos, por lo menos en los casos de empresas recuperables y que consiste en
<<imponer la cooperacién entre los acreedores para maximizar la renta total proveniente
del patrimonio del deudor>>". Cfr. Superintendencia de Sociedades. Ley 550 de 1999
Legislacién complementaria comentada y concordada. Bogota: Departamento de Publicaciones
Superintendencia de Sociedades, 2002.

54 "Articulo 1921. Durante la tramitacién del concordato preventivo el deudor conservara
la administracién de sus bienes y negocios; pero sin autorizacién del juez del conoci-
miento no podrd hacer enajenaciones que no estén comprendidas en el giro ordinario
de sus negocios, ni constituir cauciones, ni hacer pagos o arreglos relacionados con
sus obligaciones, ni hacer reformas o fusiones cuando se trate de sociedades. // No
obstante, los acreedores que se hayan hecho parte y que representen mas de la mitad
del valor de los créditos admitidos al proceso, podrdn nombrar libremente un vigilante
o contralor de la administracién ejercida por el deudor o solicitar del juez la adopcion
de determinadas medidas cautelares. // Para los efectos del inciso anterior el deudor
mantendra a disposicién del juez sus libros y papeles de comercio”.

55 Dicha posibilidad fue refrendada por el numeral 3 del articulo 6.° del Decreto 350 de
1989, el numeral 3 del articulo 98 de la Ley 222 de 1995 y el articulo 17 de la Ley 550
de 1999. En consecuencia, se trata de una constante del legislador frente a los meca-
nismos recuperatorios y la necesidad de su flexibilizacién.

56 Cfr. Nicolas Pajaro, "El pago anticipado de pequefias acreencias en el Decreto 560 de
2020" en "Insolvencia empresarial: nuevos instrumentos para la crisis" coord. D. Rivera Andrade,
(Bogoté: Tirant lo blanch, 2020),77-130.

57 Alrespecto, y pese a que el propésito de la norma era facilitar el pago de los acreedores
de menor rango, el operador juridico siguié insistiendo en los criterios de urgencia,
conveniencia y necesidad, y mds adn, a través del Decreto 991 de 2018 el legislador
reglamentario introdujo limitaciones temporales para dicho ejercicio. Cfr. articulo
2.2.2.9.3.2 del Decreto 1074 de 2015 y que por fortuna hoy se encuentra derogado.

58 Cfr. articulos 2.° del Decreto 842 de 2020 y 3.° del Decreto 560 de 2020.
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regla de progresividad imponiendo el pago de obligaciones de menor valor
con un criterio ascendente.

De todo lo anterior se concluye que tanto el operador juridico como el
legislador reglamentario son ajenos a criterios dindmicos, pues prefieren
pardmetros formalistas y contrarios a una sana practica de negocios con el fin
de preservar e insistir en la prelacién de créditos y el principio de igualdad.
Tristemente todo ello es muestra de un criterio restrictivo, que desconoce
los fines de la recuperacién empresarial, que se limita a ver el drbol y no el
bosque que lo rodea, y que sigue soportandose en el criterio peligrosista
de la quiebra.

3.2. VETUSTEZ DE ALGUNAS REGLAS

Se ha dicho que las normas de prelaciéon de créditos son vetustas, afirma-
cién que se soporta en expresiones como "las expensas funerales necesarias
del deudor difunto”, "los gastos de la enfermedad de que haya fallecido el
deudor”, o "los articulos necesarios de subsistencia, suministrados al deudor
y a su familia durante los dltimos tres meses”, y que hoy se generaliza con
ocasion de los fuertes vientos impulsados por el derecho anglosajén y de
reformas recientes que por fortuna no tienen mayor asidero cuando se mira
la estructura del Cédigo Civil, y en especial la sencillez, claridad y profun-
didad de su escritura que, a diferencia de las normas actuales, no genera
problemas por una deficiente elaboracién, y que ha sido enriquecido por la
jurisprudencia que lo ha dinamizado y adaptado a las realidades contempo-
raneas. Se destaca que si bien dichas reglas evidencian un sistema casuistico,
lejos de ser un reparo merecen elogio por su precision, y exigen del operador
revisar su funcionalidad®.

59 Paola Ordéfiez, “Prelacién de créditos” en “Derecho de las obligaciones con propuestas de
modernizacion” , t. 111, coord. Marcela. Castro de Cifuentes. (Bogota: Universidad de los
Andesy Temis S. A., 2018), 629- 669, considera: "[...] la propuesta de modernizacién
en materia de prelacion de créditos es concretamente la sistematizacién de dicha insti-
tucién. Si bien se trata de una institucién que se ve afectada por las normas en materia
de insolvencia y recientemente por las de garantfas mobiliarias, también en sede de
insolvencia, debe existir un sistema articulado de prelacién de créditos en que confluyan
todas las posibles instancias en que se aplique y permita coherencia entre las normas
de caricter general de contratos y obligaciones, el esfuerzo legislativo deberfa ser el de
proponer un sistema integrado que permita tener mayor seguridad juridica a la hora
de aplicar las distintas instituciones. // El intento de sistematizacién debe llevar a cabo
la actualizacién de algunas de las disposiciones que han perdido vigencia en materia
de prelacién de créditos y no han sido reemplazadas por el estandar vigente, pues el
hecho de contar con normas desactualizadas ha dado lugar a diversas interpretaciones
de los actores juridicos, sin que haya certeza acerca de la correcta aplicacién”.
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3.3. NO INCORPORA NUEVAS FIGURAS CONTRACTUALES
(FIDUCIA MERCANTIL)

Se ha dicho que el Cédigo es deficiente pues no contempla las figuras de la
contemporaneidad, reparo que puede ser superado con una actitud proactiva
del operador juridico que haga énfasis en su funcionalidad y no en aprecia-
ciones formales; si bien es necesario reiterar que la actualizacion de las reglas
de prelacién de créditos depende en gran medida de su labor. Muestra de
ello son las decisiones adoptadas frente a la fiducia mercantil de garantia
y los beneficiarios de 4rea en los proyectos de construcciéon de inmuebles
destinados a vivienda, que acondicionaron las preceptivas normativas a las
nuevas realidades de negocio.

De otra parte, es claro que existe una asimetria entre el régimen del Cédi-
go Civil y el de garantias admisibles para las entidades financieras®®, pues no
todas estas encuadran dentro de la descripcién de créditos privilegiados y/o
preferentes pese a su real efectividad, como sucede con las garantias otor-
gadas por el Fondo Nacional de Garantias, referidas fundamentalmente a la
posibilidad de recaudo y en las que cobran especial importancia las pélizas
de seguro, y en términos generales las garantias a primer requerimiento. En
todo caso, es imprescindible resaltar que mal se puede pretender que todas
las construcciones negociales que apunten a asegurar el cumplimiento de la
prestaciéon queden inmersas en una regulacién legal, dado lo cambiante del
mundo de los negocios que impone apreciaciones normativas abiertas que
honren la funcionalidad del instituto y no restrinjan su aplicacién.

3.4. LA DESARTICULACION GENERADA CON LA APLICACION
DE LA LEY DE GARANTIAS MOBILIARIAS

Sea lo primero reconocer la necesidad de permitir a los empresarios, y en
general a los particulares, el acceso al crédito en condiciones instituciona-
les estables, razén por la cual se comparten plenamente los propdésitos que
inspiraron la Ley 1676 de 2013. Asimismo, es claro que la efectividad de las
garantias se debe analizar teniendo presente la insolvencia del deudor, por lo
que resulta sensato cualquier ejercicio que apunte en esa direccién, més atn
si se tiene en cuenta que en el derecho comparado, e incluso en el derecho
patrio (Cédigo Civil y Cédigo de Comercio), los acreedores con garantia
real podian hacer valer sus acreencias por fuera del proceso concursal. Por
tanto, se trata de una regulacién que desde esa perspectiva resulta acorde
con los objetivos perseguidos.

60 Cfr. Decreto 466 de 2016.
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Sin perjuicio de lo anterior, no se puede dejar de lado la afectacién
que la aplicacién de la Ley de Garantias Mobiliarias le generé al sistema
de prelacién de créditos, en especial por el exceso de reglamentacién®, el
cual ha ido més alld de lo que aquella dispone®, generando su ruptura con
consecuencias complejas. En ese sentido, y con la finalidad desmedida de
proteger el derecho del acreedor garantizado, se ha prescindido de presu-
puestos elementales construidos desde hace décadas, entre ellos los referidos
a la preferencia de los gastos de administracién, que se estructuran sobre
la necesaria defensa del concurso. Es decir, se ha pensado tinicamente en
el acreedor y se ha desdicho de este como el escenario para canalizar las
diferencias y frustraciones generadas por el incumplimiento del deudor vy,
mucho més grave, se ha pretendido desconocer el derecho de propiedad del
deudor sobre sus bienes que, aun cuando estén garantizados, siguen en su
patrimonio, para lo cual se ha recurrido a la técnica de los patrimonios de
afectacion y de exclusién de activos®?.

En esa linea de pensamiento, suscita especial preocupacién el hecho de
que, so pretexto de aplicar la Ley de Garantias Mobiliarias, se prescinda de
instituciones propias del derecho concursal y se deje de lado la ejecutoria de
las decisiones judiciales, como la postergacién de créditos, al no posponer
acreencias que encuadran en la previsién establecida en el articulo 69 de
la Ley 1116 de 2006, con el argumento de que también tienen la condicién
de garantizadas. Es de resaltar que, dada su connotacién, la postergacién
también es un juicio de valoracién politica de aplicacién restrictiva del

61 A juicio del autor existe un exceso en la reglamentacién del inciso 7 del articulo 50 de
la Ley 1676 de 2013 en el articulo 2.2.2.4.39 del Decreto 1074 de 2015 que dispuso
que los acreedores cuyas obligaciones pactadas a plazos estuvieren al dfa al momen-
to de apertura del proceso de reorganizacién podian ser pagadas sin necesidad de
autorizacién judicial y ddndoles la condicién de gastos de administracién. El exceso
se evidencia en el hecho de que el articulo 50 solo confiere dicha atribucién a partir
de la confirmacién del acuerdo, y en que, de conformidad con el articulo 71 de la Ley
1116 de 2006, son gastos de administracién las obligaciones causadas a partir del ini-
cio del proceso de reorganizacidn, razén por la cual es desafortunado considerar que
una obligacién que haya sido pactada a plazos con antelacién al inicio del proceso de
reorganizacién tenga la condicién de gastos de administracién.

62 Un aspecto importante es el registro de las hipotecas en el registro de garantifas mobi-
liarias, y en ese sentido durante el tiempo de vigencia de la ley la Superintendencia
de Sociedades ha tenido dos posturas contradictorias: la primera contenida en los
Oficios Nos. 220-152055 del 3 de octubre de 2018 y 220-089805 del 28 de agosto de
2019 que estimaban la necesidad del registro para acceder a los beneficios previstos
por el articulo 50 de la Ley 1676 de 2013, y la segunda, contenida en el oficio No.
220-042853 del 16 de abril de 2021, que estima que ello es improcedente. Lo anterior
muestra claramente que el operador juridico ha generado dificultades en su aplicacién
e inseguridad juridica.

63 Cfr. Superintendencia de Sociedades, Autos Nos. 2020-01-350418 del 21 de julio de
2020y 2020-01-524286 del 25 de septiembre de 2020.
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legislador y del cual no se puede sustraer el operador juridico. Reparos como
estos ponen de presente que el asunto no es pacifico, y muestra de ello son
los pronunciamientos® con distintos matices, contenidos y alcances que ha
proferido la Superintendencia de Sociedades desde la vigencia de la Ley
1676 de 2013 y hasta la fecha®.

En todo caso, y frente a la postura de aquellos que estimaban que el pago
preferente establecido en favor del acreedor garantizado se traducia en un
pago inmediato y por encima de los demds acreedores, bajo la premisa de
la creacién de una nueva categorfa crediticia que escapaba a las previsiones
del derecho civil y que los consideré6 como acreedores cero con el tGnico
prop6sito de privilegiarlos en demasia, debe acotarse que en la sentencia
C-145 de 2018°¢, aplicando la estructura de dicho estatuto, la Corte Cons-

64 En cuanto a la actual postura de la Superintendencia, resulta de especial importancia,
cfr. Guillermo Leén Ramirez, “La integracién e interpretacién de las normas sobre
limites al 4mbito de aplicacién de la Ley 1676 de 2013 y el tratamiento de garantfas
reales en los procesos de insolvencia empresarial” en “La concursalidad y sus nuevos retos”
(Bogota: Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal Capitulo Colombiano, 2022),
110-131.

65 Al momento de escribir estas lineas la postura de la Superintendencia de Sociedades
es la expresada en el Auto No. 2020-01-214315 del 31 de mayo de 2020, proferido
dentro del proceso de reorganizacién de Organizacién Suma S.A.S.; no obstante, y
dado lo variopinto de las posturas, ello constituye fuente de inseguridad juridica. Se
llama la atencién en el sentido de que las reglas de prelacién de créditos procuran dar
certeza; no obstante, la aplicacién de la Ley de Garantias Mobiliarias no da cuenta de
ello. Dada la naturaleza de este trabajo no es dable ahondar en dicho aspecto.

66 En la providencia se afirmé: “Las normas demandadas, con todo, son susceptibles de
una segunda interpretacién. Segun el articulo 2498 del Cédigo Civil, '[a]fectando a una
misma especie crédito de la primera y créditos de la sequnda, excluirdn éstos a aquéllos; pero si fueren
insuficientes los demds bienes para cubrir los créditos de la primera clase, tendrdn éstos la preferencia
en cuanto al déficit, y concurrirdn en dicha especie, en el orden y forma que se expresan en el inciso
primero del articulo 2495'. Este precepto significa que el crédito del acreedor con garantia
mobiliaria puede excluir a los créditos de primera clase respecto del bien sobre el que
recae el derecho real, salvo que los demds bienes del deudor no sean suficientes para
cubrirlos, pues en este evento, los créditos de primer grado tendran preferencia. // De
acuerdo con la regla anterior, la exclusién en favor de los créditos de segunda clase
respecto de los de primera, entre los que estin los créditos de los nifios y los de los
trabajadores, estd condicionada. Ese desplazamiento solamente procede en aquellos
supuestos en los cuales el patrimonio remanente sea suficiente para pagar en su tota-
lidad los créditos de quienes se encuentran en el primer grado de prelacién. De tal
modo, conforme a esta segunda opcién interpretativa, la citada regla civil no resulta
excepcionada por las normas acusadas, sino que tiene aplicacién en el contexto en que
ellas operan, respecto del trdmite de reorganizacién. Pues bien, si el alcance de los
contenidos demandados es identificado en contexto con el articulo 2498 del Cédigo
Civil, la conclusién que se sigue es que aquellos no alteraron la prelacién de créditos de
los nifios y de los trabajadores, en la medida en que se asegurard su pago, en todo caso,
antes que los créditos de los acreedores con garantia mobiliaria. // Por consiguiente,
conforme a este segundo sentido, las potestades conferidas al acreedor garantizado
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titucional articulé la aplicacién de la Ley de Garantias Mobiliarias dentro de
la estructura dispuesta por él, y en ese sentido sefial6 que los derechos del
acreedor garantizado no se pueden ejercer por encima de las obligaciones
alimentarias y laborales, salvo que se acredite que los demés bienes del deudor
son suficientes para la atencién de dichas obligaciones, y que corresponde a
la previsién contenida en los articulos 2498 y 2500 del Cédigo Civil.

3.5. LA PREFERENCIA DE LOS GASTOS DE ADMINISTRACION

Al analizar el sistema de prelacién de créditos no se pueden dejar de lado
las reglas que el derecho de insolvencia dispone para todas aquellas obliga-
ciones nacidas después del inicio del proceso concursal, y que se explican,
de una parte, por el hecho de que no existian en ese momento, por lo que es
imposible sujetarlas a él, y de otra, porque su atencién es presupuesto nece-
sario para garantizar la funcionalidad del instrumento. En efecto, los fines
del concurso recuperatorio no se pueden cumplir si las obligaciones nacidas
posteriormente, como aquellas adquiridas con proveedores y trabajadores,
no son adecuadamente honradas, entre otras razones porque, conforme a
la jurisprudencia constitucional®”, su desatencién es signo indicativo de
inviabilidad.

En lo que hace al escenario liquidatorio, es claro que las obligaciones
posteriores son indispensables para la realizacion de sus fines, entre otras, los
gastos de vigilancia, los avaltos y los honorarios derivados del manejo conta-
ble del liquidador; todas ellas vitales y sin cuya atencién oportuna es inviable
cualquier escenario colectivo. En el derecho comparado estas acreencias se
denominan acreencias con cargo a la masa® y tienen preferencia para su pago,
lo cual muestra que se estd ante una connotacién universal y consensuada.

para que ejecute su garantfa por fuera del proceso de reorganizacién y, asi mismo, en
caso de hacerse parte del proceso, su obligacién sea pagada con preferencia de las de
los otros acreedores que participan del acuerdo de reorganizacién (inciso 2°y primera
parte del inciso 6° del articulo 50 de la Ley 1676 de 2013), solo proceden siempre que
los demés bienes del deudor sean suficientes para asegurar el pago de las obligaciones
alimentarias de los nifios y las salariales y prestaciones derivadas del contratos de tra-
bajo, en caso de haberlas. El juez del concurso deberé verificar y adoptar la correspon-
diente decisién. Bajo esta interpretacién, por lo tanto, las normas censuradas resultan
respetuosas de la proteccién prevalente que la Constitucién confiere a los nifios (Art.
44 dela C.P.) y de los derechos que la Carta garantiza a los trabajadores (Arts. 25y 53
dela C.P.). En consecuencia, constituyen una manifestacién legitima y razonable de la
intervencién del Estado en la economia, para el impulso y la promocién de la empresa,
mediante el acceso al crédito”.
67 Cfr. Sentencia T-299 de 1997, M. P.. Eduardo Cifuentes Mufioz.

68 Carmen Alonso, “Delimitacién de la masa pasiva: las clases de créditos y su graduacién”
en "Derecho Concursal estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, para la Reforma
Concursal” dir. R. Garcfa Villaverde, A. Alonso Ureba y J. Pulgar Ezguerra. (Madrid:
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De lo anterior se desprende que dichas obligaciones cuentan con prefe-
rencia para su pago, adjetivo este que se predica respecto de aquellas objeto
del concurso, es decir, las previas al mismo, razén por la cual se ha dispues-
to su atencién de manera separada y se ha dotado a los acreedores de las
herramientas necesarias para lograr su recaudo. Para el efecto el legislador
ha utilizado como criterio identificador el de la causacién, es decir el de su
nacimiento u origen, sin que tenga incidencia alguna el referido a la exigi-
bilidad, debiendo limitarse el anélisis a determinar cudndo nacié6 el vinculo.

Teniendo en cuenta dicha circunstancia, con miras a privilegiar acreencias
anteriores al concurso y sustraerse del sistema de prelacion dispuesto por
el Cédigo Civil, y de las reglas del concurso mismo, regulaciones recientes
han optado por mutar las obligaciones anteriores (créditos pre-reorgani-
zacion) convirtiéndolas en posteriores (gastos de administracién), con el
fin de darles un trato preferente para su atencién, desconociendo que el
criterio pacifico en esta materia es el de causacién, y desnaturalizando, de
paso, las estructuras concursales. Ejemplo de ello son dos regulaciones: i)
el articulo 2.2.2.4.39 del Decreto Reglamentario 1074 de 2015 que dispuso
como gasto de administracién la atencién de las obligaciones causadas con
antelacion al inicio del proceso, convenidas a plazo y que se encontraban
al dfa al inicio del proceso de reorganizacién, pese a que no nacieron con
posterioridad a dicho momento, y ii) el articulo 109 del Decreto Ley 403
de 2020 que dispuso que los procesos de cobro coactivo por obligaciones
derivadas de juicios de responsabilidad fiscal no se suspenderian por el inicio
de un proceso de insolvencia, que las medidas cautelares en ellos decretadas
y practicadas prevalecerian sobre las decretadas en el proceso universal, y
que serian pagadas de manera preferente sobre las obligaciones objeto del

Dilex S. L., 2003), 357- 408, explica: “Tradicionalmente, como es conocido las deudas
de la masa estaban integradas por dos tipos de créditos los gastos de la masa y las obli-
gaciones de la masa. Los primeros inclufan todos los realizados para llevar a buen fin
el procedimiento concursal (costas y gastos judiciales) y las segundas las contraidas
para lograr una adecuada administracién y liquidacién del patrimonio del deudor (vid.
ampliamente Beltrdn, Las deudas de la masa, Bolonia, 1986. Més abreviadamente, <<Las
deudas de la masa>> en Preferencias de créditos, Madrid, 2000, pags. 201 y ss.). Todos estos
créditos que se originan por la apertura del concurso o cuando éste ya se ha abierto
tienen el cardcter de extraconcursales y, por tanto, no entran en competicién con los
créditos concursales que son los contraidos por el deudor, lo que explica el distinto
tratamiento dado a unos y otros. Mientras los primeros son prededucibles y deben ser
satisfechos conformen vayan venciendo y en su integridad antes de proceder al reparto
de cualquier cantidad a los acreedores concursales, éstos, en cambio, estdn sujetos, en
mayor o menor medida a, las vicisitudes del concurso y deben ser satisfechos conforme
a las reglas del mismo".

69 Sibien el articulo fue declarado inexequible por la sentencia C-113 de 2022 y su inexe-
quibilidad se construyé por haber excedido las facultades conferidas, preocupa que se
insista en su contenido.
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proceso universal, afectando con ello a los acreedores de mejor derecho,
como los laborales, y desarticulando el sistema de insolvencia.

3.6. LA POSTERGACION DE CREDITOS

El cierre de este estudio requiere detenerse en un fenémeno ontolégicamen-
te opuesto a la prelacién, y que ha cobrado mucha fuerza en los estatutos
concursales modernos™, referido a la posposicion de ciertas acreencias,
condicionando su satisfaccién a la atencién previa e integral de las demés,
lo que ha sido denominado un sistema de “antiprivilegios”. Para el Cédigo
Civil existen cinco clases de acreencias, la tltima de las cuales corresponden
a aquellas que carecen de preferencia o privilegio para su pago, conocidas
como quirografarias; sin embargo, con ocasién de los estatutos de insolvencia,
se ha creado un grupo de acreencias subordinado a las cinco establecidas
por dicho estatuto y que se denomina “créditos legalmente postergados”.
De su nomenclatura destacamos, que al igual de lo que se sucede con el
sistema de privilegios y preferencias, la subordinacién tiene fuente legal, esta
reservada de manera exclusiva al legislador ordinario y también corresponde
a un ejercicio de valoracién politica’”'. Sin duda, se trata de una figura de

70 Al respecto, Juan Luis Goldenberg, “Los créditos legalmente pospuestos en la Ley
20.720", Revista de derecho (Valdivia), 28(2), 2015, 91-116, disponible en: https://www.
scielo.cl/pdf/revider/v28n2/art06.pdf indica: "El tratamiento privilegiado se enmarca
en un procedimiento en que ha quedado en evidencia la insuficiencia de los bienes del
deudor para dar respuesta a todas sus relaciones crediticias, pero debe tener un carécter
excepcional a efectos de no alterar las bases de la concursalidad y la correcta valora-
cién del riesgo de insolvencia. En el contexto del Derecho comparado, la revisién de
las normas de prelacién de créditos no solo se han detenido en el adelgazamiento de la
tutela preferencial, sino que también en la posibilidad de que ciertos créditos resulten
minusvalorados en el campo del conflicto de acreedores. La minusvaloracién, en todo
caso, es apreciada desde la 16gica concursal, en que, por razones de justicia distributiva,
y funcionales a los fines del concurso, pueden identificarse ciertos elementos constitu-
tivos del crédito o conductuales de su titular que resultan relevantes para generar un
nuevo tipo de norma de graduacién, en este caso, negativa. / Dicha clase de créditos
suele designarse bajo el concepto de la subordinacién, haciendo uso de la nomenclatura
con la que ella nace terminolégicamente en el Derecho norteamericano, aun cuando
diversos ordenamientos hayan reconocido la figura mediante denominaciones diver-
sas, bajo las nociones anédlogas de "postergacién” o, como en nuestro sistema juridico,
‘posposicién”.

71 Carmen Alonso, "Delimitacién de la masa pasiva: las clases de créditos y su graduacién”
en "Derecho Concursal estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, para la Reforma
Concursal” dir. R. Garcia Villaverde, A. Alonso Ureba y J. Pulgar Ezguerra. (Madrid:
Dilex S. L., 2003), 357 a 408. indica: "Como decia, aunque en nuestro derecho no
era desconocido la categoria de los créditos subordinados, puede mantenerse que
constituye una rigurosa novedad al menos con el anélisis y extensién que se hace en
la Ley, el reconocimiento de esta categoria de créditos subordinados ope legis o créditos
antiprivilegio que, como su nombre indica, producen el efecto contrario del privilegio.
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caracter discriminatorio y por tanto de alcance restringido, y en esa medi-
da no es posible su aplicacién analégica o extensiva”. Sin perjuicio de ello,
nada impide que, en desarrollo de lo previsto por el articulo 15 del Cédigo
Civil, los acreedores renuncien a un trato igual y acepten la posposicién del
pago, ejercicio que no encuadra en el anélisis que se explica, pues tiene como
fuente la voluntad del respectivo titular.

Una vez examinados los supuestos consagrados en la norma” se tiene
que estos apuntan a varios propdsitos: i) sancionar a aquellos acreedores que

Si con éste se intenta favorecer a determinados acreedores frente al resto, dotdndoles
de un derecho de cobro preferente con el antiprivilegio de lo que se trata es si se me
permite la expresién, de <<desfavorecer a otros>>, relegéndoles al dltimo peldafio de
la escala graduatoria, tras de todos los acreedores incluidos los ordinarios. [...] / No
cabe duda desde luego, que si el legislador puede introducir discriminaciones entre
los acreedores dando un trato de favor a algunos frente a los demds, también puede
reconocer discriminaciones negativas en perjuicio de otros, siempre naturalmente que
tanto unas como otras se ajusten al principio de razonabilidad".

72 Juan Luis Goldenberg, "Los créditos legalmente pospuestos en la Ley 20.720", Revista
de derecho (Valdivia), 28(2), 2015, 91-116, considera: “En este sentido, vid. Vattermoli (n.
5), p. 5. De hecho, es posible notar en la posposicién legal similares caracteristicas a
las que conforman el privilegio crediticio, que, conforme explicita Gullén Ballesteros,
A., La prelacién de créditos en el Cédigo Civil, Bosch, Barcelona, 1962, pp. 18 y 19,
se basan en su legalidad, taxatividad, accesoriedad, interpretacién estricta e indivisi-
bilidad, particularmente al hacer referencia a los privilegios generales, caracteristicas
que son complementadas por Garrido (n. 1), p. 43 con su relatividad”.

73  Ley 1116 de 2006. "Articulo 69. Créditos legalmente postergados en el proceso de reorganizacion
y de liquidacién judicial. Estos créditos serdn atendidos, una vez cancelados los demés
créditos y corresponden a: 1. Obligaciones con personas especialmente relacionadas
con el deudor, salvo aquellas provenientes de recursos entregados después de la admi-
sién al trdmite y destinados a la recuperacién de la empresa. // 2. Deudas por servicios
publicos, si la entidad prestadora se niega a restablecerlos cuando han sido suspendidos
sin atender lo dispuesto en la presente ley. // 3. Créditos de los acreedores que intenten
pagarse por su propia cuenta a costa de bienes o derechos del deudor, o que incum-
plan con las obligaciones pactadas en el acuerdo de reorganizacién o del proceso de
liquidacién judicial. // 4. Valores derivados de sanciones pactadas mediante acuerdos
de voluntades. // 5. Las obligaciones que teniendo la carga de presentarse al tramite
de liquidacién judicial, no lo hicieren dentro de los términos fijados en la presente
ley. // 6. El valor de intereses, en el proceso de liquidacién judicial. // 7. Los demds
cuya postergacién estd expresamente prevista en esta ley. / Pardgrafo 1o. El pago de
los créditos postergados respetaré las reglas de prelacién legal. // Pardgrafo 20. Para
efectos del presente articulo, son personas especialmente relacionadas con el deudor,
las siguientes: Las personas juridicas vinculadas entre si por su cardcter de matrices o
subordinadas, y aquellas en las cuales exista unidad de propésito y de direccién respecto
del deudor. // Administradores, revisores fiscales y apoderados judiciales por salarios
u honorarios no contabilizados en su respectivo ejercicio, asi como indemnizaciones,
sanciones y moratorias, provenientes de conciliaciones, fallos judiciales o actos simi-
lares. // Los cesionarios o adjudicatarios de créditos pertenecientes a cualquiera de las
personas antes mencionadas, siempre que la adquisicién hubiera tenido lugar dentro
de los dos (2) afios anteriores a la iniciacién del proceso de insolvencia. / Pardgrafo
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desconozcan las reglas del concurso, por demés imperativas y que pretendan
sustraerse del mismo; ii) reconocer la existencia de acreencias no neutrales,
como las existentes entre empresas del mismo grupo empresarial, como
expresion de una buena préctica de negocios, y iii) equilibrar los efectos de
la insolvencia entre los distintos grupos de acreedores, posponiendo el pago
de los valores derivados de sanciones contractuales, y de los intereses en el
proceso de liquidacién judicial, regla que sin duda procura una justicia méas
distributiva entre las distintas clases de acreedores. De este breve recuento
es claro que son variopintos los motivos del legislador, aunque se distinguen
por un denominador comtn: la necesidad de contar con una fuente legal y
la imposibilidad de aplicarlos de manera extensiva’.

En la préctica concursal se ha discutido si la condicién de acreedor vin-
culado se traduce de manera definitiva en postergacién; de igual forma se
ha pretendido la aplicacién de dicha figura al régimen de insolvencia de la
persona natural no comerciante, controversias que muestran que el asunto no
es del todo pacifico, pero que ponen de presente que dicha figura requiere
de disposicién legal precisa y especifica.

De lo anterior se extrae que el legislador se debate entre dos opciones:
la primera, reconocer intereses preferentes que impongan condiciones de
pago ventajosas para unos acreedores frente a otros y que corresponde al
sistema de prelacién legal; la segunda, opuesta a la anterior, apunta a una
posposicion en la cascada de pagos. Se insiste en que para cualquiera de ellas
el legislador no goza de libertad y debe justificar en cada caso, de manera
razonada y proporcionada, el beneficio o la desventaja.

CONCLUSIONES
De todo lo expuesto es posible concluir que:

e La prelacién de créditos encuentra legitimacién en el reconocimien-
to de la distincién que existe entre los acreedores. En esa medida, el
instituto constituye un ejercicio de valoracién politica que apunta a
dar orden y seguridad en las relaciones juridicas y que en todo caso,
debe ser adecuadamente concebido e implementado.

e Eldnico autorizado para definir las reglas de prelacion legal es el legis-
lador ordinario y tal labor por tanto escapa a la érbita del Gobierno
Nacional y de los jueces, quienes solo deben limitarse a aplicar lo

30. No serén postergadas las obligaciones de los acreedores que suministren nuevos
recursos al deudor o que se comprometan a hacerlo en ejecucién del acuerdo”.

74  Cfr. Superintendencia de Sociedades, Autos Nos. 400-008679 del 1° de junio de 2016
y 400-014040 del 21 de octubre de 2015.
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que la ley ha dispuesto. Solo en esa medida es posible dar seguridad
juridica a quienes intervienen en el trafico juridico.

e Esdeber del operador juridico aplicar las reglas de prelacién legal en
atencién a su funcionalidad y a los valores en que se funda, adaptéando-
las a las nuevas realidades de negocios y descartando interpretaciones
formalistas.

e La regulacion de la prelacién de créditos debe ser confrontada con
intereses superiores como los derechos fundamentales y los precep-
tos constitucionales, razén por la cual en algunos casos los jueces de
manera excepcional pueden otorgar prerrogativas a quienes por su
especial condicién lo requieran.

e La prelacién de créditos no se puede limitar a los escenarios liquida-
torios pese a que asi haya sido concebido, pues las reglas apuntan a
cualquier clase concurso y a sus fases previas.

e Frente a los escenarios recuperatorios la figura debe ofrecer respues-
tas acordes a la realidad empresarial, que privilegien la recuperacién
mediante su flexibilizacién.

REFERENCIAS

DOCTRINA

Alessandri, Arturo. La Prelacion de Créditos. Chile: Editorial Nascimiento, 1940.

Alonso, Carmen. "Delimitacién de la masa pasiva: las clases de créditos y su gra-
duacién” en "Derecho Concursal estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003,
para la Reforma Concursal” dir. R. Garcia Villaverde, A. Alonso Ureba y J. Pulgar
Ezguerra. 357 a 408. Madrid: Dilex S. L., 2003.

Bonivento, José Alejandro. Obligaciones. Bogoté: Legis, 2020.

Catafo, Sandra Eliana. El sistema negocial de la fiducia inmobiliaria de proyectos de construc-
cién en Colombia. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2022.

Goldenberg, Juan Luis. "Los créditos legalmente pospuestos en la Ley 20.720"
Revista de derecho (Valdivia), 28(2), 2015, 91-116, disponible en: https://www.scielo.
cl/pdf/revider/v28n2/art06.pdf

Goldenberg, Juan Luis y Gurrea, Aurelio. "El reconocimiento y la clasificacién de
los créditos en los procedimientos concursales” en “"Derecho de la insolvencia: Un
enfoque comparado y funcional” dir. A. Gurrea Martinez y A. Rouillon. Madrid:
Bosch, 2022.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° Il, JULIO-DICIEMBRE/2023, PP. 3-38



La prelacién de créditos: luces y sombras 35

Hernandez, Gabriel. "La reforma al Cédigo de Procedimiento Civil". Estudios Socio-
Juridicos, 5(1), 2003, 287-322, disponible en: http:/www.scielo.org.co/pdf/esju/
v5n1/v5nlal0.pdf

Hinestrosa, Fernando. Tratado de las obligaciones concepto estructura vicisitudes. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2002.

Isaza, Alavaro. y Rodriguez, Juan. José. "Hacfa una nueva prelacién de créditos”
en "Nuevos retos del derecho comercial” ed. Colegio de Abogados de Medellin. 119
a 146. Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 2000.

Larroumet, Christian. Constitucionalizacion del derecho privado. Actas del Tercer Congreso
Internacional de la Association Andrés Bello des Juristes franco-latino-américains. Bogota:
Universidad Externado de Colombia y Editorial Universidad del Rosario, 2007.

Morello, Augusto y Tréccoli, Antonio. La revision del contrato. Buenos Aires: Librerfa
Editora Platense, 1977.

Ordoéfiez, Paola. “Prelacién de créditos” en “"Derecho de las obligaciones con propuestas
de modernizacion”, t. 11, coord. M. Castro de Cifuentes. 629 a 669. Bogota: Uni-
versidad de los Andesy Temis S. A, 2018.

Ospina, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Bogota: Temis S.A., 2008.

P3jaro, Nicol4s. "El pago anticipado de pequefias acreencias en el Decreto 560 de
2020" en “Insolvencia empresarial: nuevos instrumentos para la crisis” coord. D. Rivera
Andrade. 77 a 130. Bogoté4: Tirant lo blanch, 2020.

P4jaro, Nicolés. "Ejecucién, garantias e insolvencia” en "XLII Congreso Colombiano
de Derecho Procesal. Transformaciones del derecho procesal” ed. Instituto Colombiano
de Derecho Procesal. 1227 a 1258. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho
Procesal y Universidad Libre, 2021.

Polanfa, Nicol4s. “"El concurso del constructor”. Asuntos legales, 2023, disponible
en: https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/nicolas-polania-tello-401471/
el-concurso-del-constructor-3547670

Ramirez, Guillermo Leon, "La integracién e interpretacién de las normas sobre
limites al &mbito de aplicacién de la Ley 1676 de 2013 y el tratamiento de garan-
tias reales en los procesos de insolvencia empresarial” en “La concursalidad y sus
nuevos retos”. 110 a 131. Bogot4: Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal
Capitulo Colombiano, 2022.

Rodriguez, Juan José. "El derecho concursal colombiano a la luz de la constitucién”,

Revista e-mercatoria, 7(2), 2008, 1-53, disponible en: https://revistas.uexternado.
edu.co/index.php/emerca/article/view/2041/1828

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° Il, JULIO-DICIEMBRE/2023, PP. 3-38



36 Juan José Rodriguez Espitia
Rojo, Angel, "El concurso necesario”. La Venia, 2004, 8-14, disponible en: https://
economistas.es/wp-content/uploads/sites/6/2013/07/arfr%20-%20concurso%20

necesario.pdf

Veiga, Abel Benito. Créditos e insolvencia. Bogota: Editorial Universidad del Rosario,
2009.

Veiga, Abel Benito. Par condicio omnium creditorum e insolvencia. Entre el mito y la realidad
utépica. Bogotd: Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2013.

Villanueva, Juan Manuel. Privilegios. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004.
JURISPRUDENCIA

Corte Constitucional

Sentencia C-113 del 24 de marzo de 2022, M. P.; Lizarazo, A. J.
Sentencia C-378 del 2 de septiembre de 2020, M. P.: Fajardo, D.
Sentencia C-237 del 8 de julio de 2020, M. P.: Reyes, J. F.
Sentencia C-145 del 5 de diciembre de 2018, M. P.: Fajardo, D.
Sentencia C-089 del 26 de septiembre de 2018, M. P.: Bernal, C.
Sentencia C-865 del 7 de septiembre de 2004, M. P.. Escobar, R.
Sentencia C-092 del 13 de febrero de 2002, M. P.: Araujo, J.
Sentencia SU-1023 del 26 de septiembre de 2001, M. P.: Cérdoba, J.
Sentencia T-307 del 23 de junio de 1998, M. P.: Morén, F.
Sentencia T-558 del 5 de noviembre de 1997, M. P.. Herrera, H.
Sentencia T-299 del 20 de junio de 1997, M. P.: Cifuentes, E.
Superintendencia de Sociedades

Acta 2018-02-020545 del 11 de octubre de 2018.

Auto 2020-01-524286 del 25 de septiembre de 2020.

Auto 2020-01-350418 del 21 de julio de 2020.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° Il, JULIO-DICIEMBRE/2023, PP. 3-38



La prelacién de créditos: luces y sombras

Auto 2020-01-214315 del 31 de mayo de 2020.
Auto 400-011407 del 24 de julio de 2017.
Auto 400-009849 del 8 de junio de 2017.
Auto 400-008679 del 1 de junio de 2016.
Auto 400-014040 del 21 de octubre de 2015.
Auto 440-12389 del 22 de septiembre de 1999.
Auto 410-7500 del 25 de septiembre de 1998.
Oficio 220-042853 del 16 de abril de 2021.
Oficio 220-089805 del 28 de agosto de 2019.

Oficio 220-152055 del 3 de octubre de 2018.
Legislacién

Congreso de la Republica de Colombia

Acto Legislativo 04 del 18 de septiembre de 2019. DO: 51.080.

Ley 84 del 26 de mayo de 1873. DO: 2.867.

Ley 66 del 26 de diciembre de 1968. DO: 32.681.
Ley 50 del 28 de diciembre de 1990. DO: 39.618.
Ley 222 del 20 de diciembre de 1995. DO: 42.156.
Ley 550 del 30 de diciembre de 1999. DO: 43.940.
Ley 1116 del 27 de diciembre de 2006. DO: 46.494.
Ley 1429 del 29 de diciembre de 2010. DO: 47.937.
Ley 1676 del 13 de diciembre de 2013. DO: 48.888.
Ley 1797 del 13 de julio de 2016. DO: 49.933.

Ley 2277 del 13 de diciembre de 2022. DO: 52.247.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° Il, JULIO-DICIEMBRE/2023, PP. 3-38

37



38 Juan José Rodriguez Espitia
Presidente de la Republica de Colombia

Decreto 410 del 27 de marzo de 1971. DO: 33.339.

Decreto 350 del 16 de febrero de 1989. DO: 38.707.

Decreto 403 del 16 de marzo de 2020. DO: 51.258.

Decreto Ley 466 del 17 de marzo de 2016. DO: 49.818.

Decreto Legislativo 560 del 15 de abril de 2020. DO: 51.286.

Decreto 842 del 13 de junio de 2020. DO: 51.344.

Otras disposiciones

Banco Mundial. Informe sobre derecho del crédito e insolvencia (ICR ROSC) Colombia., 2014.
Gaceta 1500 del Congreso de la Reptblica del 15 de diciembre de 2020.

Laudo arbitral del 6 de agosto de 2019 Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. Vs.
Agencia Nacional de Infraestructura — ANI.

Superintendencia de Sociedades. Ley 550 de 1999 Legislacién complementaria comenta-
da y concordada. Bogotd: Departamento de Publicaciones Superintendencia de
Sociedades, 2002.

Superintendencia Financiera de Colombia. Circular Bdsica Juridica, 2014. https://
www.superfinanciera.gov.co/inicio/normativa/normativa-general/circular-basica-
juridica-ce——10083443

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° Il, JULIO-DICIEMBRE/2023, PP. 3-38



