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RESUMEN

En este trabajo se presentan algunas ideas acerca de la forma en que el dere-
cho de insolvencia colombiano ha venido concibiendo a los acreedores, la
cual no responde a la tradicional clasificacién de la prelacién de créditos.
En ese sentido, conviene poner de presente que las normas no utilizan la
expresién clase o grados, propia de dicha institucién y dirigida a determinar
el orden de atencién de las acreencias, sino que se refieren a otros aspec-
tos que han cobrado relevancia y que se relacionan con la construccién del
convenio recuperatorio (mayorifas), la disminucién o merma de los derechos
de los acreedores, el reconocimiento de la debilidad de ciertos acreedores
y un papel activo de la autoridad judicial. Es preciso advertir que el objeto
de este trabajo no es el estudio profundo de las distintas categorias, el cual
dicho sea de paso ya ha sido efectuado por la doctrina, sino reconocer una
nueva visién en la concepcién crediticia, y a partir de allf identificar simili-
tudes y diferencias.
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ABSTRACT

This paper presents some ideas about the way in which colombian corpo-
rate insolvency law has been considering creditors, which does not respond
to the traditional classification of the priority of credits. In that sense, it is
convenient to point out that the law do not use the expressions “class” or
“grades” proper of such institution intended to determine the order of atten-
tion of the credits, as well as other aspects that have gained importance and
that are related to the construction of the reorganization plan (majorities),
the reduction or diminution of the rights of the creditors, the recognition
of the weakness of certain creditors and an active role of the judicial autho-
rity. It is necessary to point out that the purpose of this paper is not the in-
depth study of the distinct categories, which has already been done by the
doctrine, but to recognize a new vision in the credit conception to identify
similarities and differences.

Key words: Creditors, classification, votes, exclusion, related, postponed,
guaranteed.

INTRODUCCION

Lo primero es sefialar que la categorizacién o identificacién de nuevos tipos
de acreedores’® implica necesariamente una superacién de los conceptos tra-
dicionales y de la forma en que el Cédigo Civil los concibe, y que se limita
a las clases y 6rdenes para atender las obligaciones. En ese sentido, y sin
perjuicio de las precisiones que se hardn adelante respecto de los acreedores
internos y vinculados, es claro que la implantacién por parte de la Ley 550 de
1999 de un nuevo sistema para la construccién del convenio recuperatorio
dio lugar a la categorizacién que se comenta, pues la supresién del derecho
de veto que el deudor tenfa en el concordato involucra claramente una rei-
vindicacién de los derechos de los acreedores debido a que el acuerdo puede
construirse sin su participacién.

En segundo lugar, es de resaltar que dos de las categorfas que se estudiardn
son de creacién judicial pues, en desarrollo de los poderes* que los estatutos

3 Sobre las tipologfas de acreedores en el concurso cfr. J. L. Goldenbergy A, Gurrea "El
reconocimiento y la clasificacién de los créditos en los procedimientos concursales”, en
Derecho de la insolvencia: un enfoque comparado y funcional, A. Gurrea Martinez y A. Rouillon
(dirs.). Madrid: Wolters Kluwer Legal & Regulatory Espafia, 2022.

4 En ese sentido, la Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia de la CNUDMI (2006): 43
indica: “Un enfoque discrecional permite que el tribunal sopese los hechos y circuns-
tancias, teniendo en cuenta los precedentes, los intereses de la colectividad y los de
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concursales’ les otorgan, los jueces las han construido con el propésito de
privilegiar a ciertos acreedores o de sancionarlos por conductas contrarias a
una sana y leal practica concursal. En tal sentido han creado la categoria de
acreedores involuntarios con el propésito de excluirlos de los procesos de
insolvencia y/o disponerles un trato privilegiado que se concreta en el pago
inmediato y que, dicho sea de paso, responde a dos razones bdsicas: i) su no
intervencién en la formacién del vinculo obligacional, y ii) el reconocimiento
de que son sujetos de especial proteccién. En esa misma linea, se hace énfa-
sis en que algunos jueces argentinos han fundado la categoria del acreedor
hostil con la finalidad de reprochar actos ejecutados por un acreedor en el
proceso de insolvencia y cuyo efecto es la exclusién del derecho de voto. Ello
pone de presente una presencia activa del juez para reconocer situaciones
que las normas han dejado por fuera —expresién del denominado derecho
vivo— y ademds reprochar conductas lesivas a los valores de la insolvencia.

Si bien atras se dijo que estas categorias no necesariamente estdn cimen-
tadas en la prelacién legal, es menester tener en cuenta que en algunos
casos guardan relacién con ella jugando en direccién contraria. En efecto,
es frecuente que asf como hace juicios de valoracién politica encaminados
a privilegiar ciertas acreencias el legislador disponga el efecto contrario,
como sucede con los créditos postergados y/o subordinados. De otra parte,
algunas de las categorias mencionadas implican el otorgamiento de un trato
que supera las reglas del Cédigo Civil, es decir, por encima de los privile-
gios que €l contempla tal como sucede con los créditos excluidos que, pese
a tener vocacién de ser afectados por la insolvencia por haberse causado
antes del inicio del proceso no quedan sujetos a ella, como ocurre con las
obligaciones alimentarias en el caso de la persona natural, o las retenciones
de caricter fiscal en el régimen empresarial.

Solo resta agregar que este analisis no pretende ser un estudio profundo
y detallado de cada una de las categorfas, sino que apunta a identificar sus
elementos comunes y rasgos distintivos.

las personas afectadas por la decisién y por las condiciones del mercado. Con todo,
ese enfoque puede también imponer una carga al tribunal cuando carezca de los cono-
cimientos o de la experiencia necesarios para sopesar esas consideraciones, o de los
recursos para responder de manera oportuna ante ellos. [...] / Cuando un régimen de
la insolvencia prevé que una autoridad facultada para adoptar decisiones, como, por
ejemplo, un tribunal, actte discrecionalmente, es preferible que la ley aporte la orien-
tacién adecuada sobre la manera més apropiada de ejercer esa facultad, sobre todo
cuando ello afecte a cuestiones econémicas o comerciales. Este criterio es coherente
con el objetivo general de garantizar la transparencia y previsibilidad de todo proce-
dimiento de insolvencia”.
5  Cfr. articulo 5.° de la Ley 1116 de 2006.
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1. ACREEDORES INTERNOS

Esta categorfa se introdujo en el derecho colombiano con la Ley 550 de 1999°¢
al definir una nueva forma de celebrar el acuerdo recuperatorio, sustituyendo
el voto del deudor por el de los socios o accionistas, representado en el valor
de sus participaciones en el capital. Bajo esa premisa el legislador consideré
que los votos de los socios debfan ser acordes al valor del patrimonio social,
por lo que si este era negativo se le asignaba un voto, asignacién por demés
simbdlica y que reflejaba basicamente su interés por construir el modelo
recuperatorio’. Lo anterior significa que esta categorfa, introducida por la
Ley 550 de 19998, que se mantuvo en la Ley 1116 de 2006, y que ha sido

6  "Articulo 19. Partes en los acuerdos de reestructuracién. Los acuerdos de reestructura-
cién se negociardn y celebrardn entre los acreedores externos e internos de la empre-
sa. // Son acreedores externos los titulares de créditos ciertos que pertenezcan a una
cualquiera de las cinco clases de créditos previstas en el Titulo XL del Libro Cuarto del
Cédigo Civil y demds normas legales que lo modifiquen y adicionen. // Son acreedores
internos los accionistas, socios, asociados o cooperados del empresario que tenga forma
juridica asociativa; el titular de las cuotas de la empresa unipersonal; el controlante
de la fundacién; y, en general, los socios, controlantes o beneficiarios reales que haya
aportado bienes al desarrollo de la empresa en forma demostrable y cuantificable. [...]".

7  Cfr. A Isaza y A. Londofio, Comentarios al Régimen de Insolvencia Empresarial. (Bogota:
Legis, 2011): 118, quienes precisan: “Para el célculo de los votos correspondientes a
los acreedores internos, la base es el patrimonio de la persona juridica, pero depurén-
dolo. En consecuencia, la actualizacién que el promotor debe hacer del proyecto de
determinacién y graduacién de acreencias y asignacién de votos presentados por el
deudor comprenderi el establecimiento del patrimonio de este a la fecha de iniciacién
del proceso. De dicho patrimonio se restan las utilidades decretadas en especie y la
cuenta de revalorizacién, incluyendo la parte de esta que haya sido capitalizada en
cualquier época. A esta base se le aplica el porcentaje de participacién que el asociado
tenga en el capital de la sociedad o de cualquier otro tipo de persona juridica, y el
resultado nos da el nimero de votos que corresponda al asociado. Si se trata de una
empresa unipersonal, todos los votos se asignaran al titular de las cuotas o acciones.
// Puede ocurrir que el patrimonio resulte negativo, por lo cual se debe resolver si los
acreedores internos tienen o no derecho a voto. La Ley 550 de 1999 contemplaba
expresamente una solucién segtn la cual cada asociado tenia derecho a un voto".

8  Enlaexposicién de motivos de la Ley 550 de 1999 se lee: “La suerte de la empresa no
puede estar integramente en manos del empresario cuando en su crisis los acreedores
estan arriesgando més recursos que éste; y debe evitarse el fracaso de muchos acuerdos
como consecuencia del <<chantaje>> de acreedores minoritarios, cuyo disentimiento
muchas veces es negociable a cambio de la obtencién de ventajas inequitativas frente
a los demés acreedores. // Con ese propésito se ha propuesto el sistema de votacién
regulado en el proyecto, en el cual desaparece el voto del empresario propiamente tal,
para ser sustituido por el de los acreedores internos, es decir, los socios de aquellos
empresarios con forma asociativa u organizadora o controlantes propietarios de los
demds, para basarse en el valor patrimonial de su participacién y darles un derecho de
voto propio, que se suma al de los acreedores externos para que sea la mayoria absoluta
de todos ellos la que decida acerca de los acuerdos de reestructuracién”.
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asimilada en la préctica concursal, tiene como justificacién la sustitucién de
la voluntad del deudor y la consecuente necesidad de superar su veto.

Partiendo de lo expuesto, surge como pregunta obligada si las normas
pueden prescindir de los acreedores internos o, més precisamente, de su
participacién en la formacién del convenio recuperatorio, as{ como de la
voluntad del deudor. En ese sentido, vale la pena tener en cuenta que, en
desarrollo de la libertad de configuracién legislativa®, el legislador cuenta
con autonomfia para definir las condiciones de celebracién del convenio vy,
por ejemplo, seguir otros modelos legales'® en los que el deudor lo propone,
pero quienes le dan vida son los acreedores, férmula que parece explicarse
bajo la premisa de que son ellos quienes disponen de las condiciones para la
atencién de las obligaciones.

Si bien en el derecho colombiano la regla general es que los acreedores
internos deben votar el acuerdo', también lo es que en ocasiones el legislador

9  Alrespecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-699 de 2009 M. P.: Rodrigo Escobar
Gil, consideré: "[...] de acuerdo con una linea jurisprudencial uniforme, el Congreso
puede establecer libremente el contenido de las leyes, interpretarlas, reformarlas y dero-
garlas, sujetdndose a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, dentro del marco
que imponen los derechos fundamentales. Esa libertad de configuracién legislativa
tiene expresién particular en el campo procesal, 4mbito en el cual, de acuerdo con la
jurisprudencia, el legislador es libre para determinar la estructura y las finalidades de
los procedimientos judiciales, con sujecién a los postulados del debido proceso. // En
el campo de los procedimientos concursales, que es materia de contenido fundamen-
talmente econémico, prosigue el interviniente, esa libertad de configuracién se mani-
fiesta en la posibilidad que tiene el legislador para determinar la manera que tendri el
deudor para enfrentar las situaciones de crisis”.

10 En este punto se distinguen las previsiones contenidas en la legislacién espafiola, en
la que la propuesta de convenio presentada por el deudor puede ser aceptada por los
acreedores mediante el sistema de adhesiones. Cfr. articulo 351 y ss. del Texto Refun-
dido de la Ley Concursal. Asi mismo, en Argentina la Ley 24.522 de 1995 consagra
un mecanismo similar en el que es el deudor quien presenta la propuesta de acuerdo
preventivo y son los acreedores quienes lo aprueban o rechazan por medio de la
denominada acreditacién de las conformidades. Cfr. J. C. Rivera, Instituciones de derecho
concursal, 2.* ed., (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003): 438 y ss.

11 Sobre el particular, la Guia Legislativa sobre el Régimen de Insolvencia (2006): 277-278 indica:
“Algunos regimenes de la insolvencia disponen que los titulares de acciones aprueben
los planes, al menos cuando puedan afectar a la forma de la empresa, a la estructura de
su capital o a la composicién del grupo de accionistas de la empresa deudora. También
cabe esperar que los accionistas voten cuando sean beneficiarios de la distribucién
prevista en el plan. Cuando esos titulares tengan derecho de voto se les deberd dar
todo aviso o informacién que deba facilitarse a los demas acreedores que tengan ese
derecho. Cuando la direccién de la empresa deudora proponga un plan, es posible que
dichos titulares ya hayan aprobado las condiciones del plan (segtin sea la estructura de
la empresa deudora, su escritura de constitucién puede requerir tal aprobacién). Esto
sucede con frecuencia cuando el plan afecta directamente a los accionistas, mediante
la conversién de la deuda en capital social, ya sea transfiriendo acciones ya existentes
o emitiendo nuevas acciones”.
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prescindié de ello, como sucedié con la reglamentacién del articulo 84 de la
Ley 1116 de 2006, contenida en el Decreto 1730 de 2009, que suprimié los
derechos de voto para el caso de la validacién de un acuerdo extrajudicial, y
cuya justificacién consiste en que, conforme a la regulacién legal, este con-
venio requiere de la anuencia del deudor. De otra parte, y con ocasién de la
reciente regulacién derivada de la pandemia'?, se establecié que en el caso de
la negociacién por categorias solo se toman los votos de los acreedores cuya
categoria esté involucrada, lo cual es muestra de la tendencia en la materia.

En conclusién, en el derecho colombiano la categoria de acreedores
internos se explica como el sustituto del voto del deudor en el convenio
recuperatorio, de forma que cuando el legislador se refiere a ellos parte de
la premisa de que se trata del mismo interés de aquel.

1.1. ESTABLECIMIENTO DE LIMITES PARA EVITAR EL ABUSO DEL DERECHO

Consciente el legislador de que los acreedores internos representan al deu-
dor y con miras a evitar abusos en la emisién del derecho de voto, consagré
limites destinados a proteger el derecho de crédito, lo que de plano muestra
prevencién hacia estos acreedores, los cuales se analizan a continuacién.
El primer limite se refiere a la necesidad de contar con un porcentaje cali-
ficado de votos provenientes de los acreedores externos no vinculados para
aquellos casos en que los acreedores internos ostenten la mayoria decisoria
para imponer el acuerdo, regla enderezada a proteger el derecho de crédito.
Es de advertir que la redaccién de la norma'® no ha sido la més afortunada

12 Cfr. pardgrafo 3 del articulo 8.° del Decreto 560 de 2020.

13 Ley 1116 de 2006. "Articulo 32. Mayoria especial en el caso de las organizaciones empre-
sariales y acreedores internos. Ademés de la mayorfa exigida por el articulo anterior
para la aprobacién del acuerdo, cuando los acreedores internos o cuando uno o varios
acreedores, pertenecientes a una misma organizacién o grupo empresarial emitan votos
en un mismo sentido que equivalgan a la mayoria absoluta o més de los votos admisibles,
la aprobacién requerird, ademds, del voto emitido en el mismo sentido por un ndmero
plural de acreedores de cualquier clase o clases que sea igual o superior al veinticinco
por ciento (25%) de los votos restantes admitidos. // Forman parte de una organizacién
empresarial: 1. Las personas que tengan la calidad de matrices o controlantes y sus
subordinadas, en los términos de los articulos 260 y 261 del Cédigo de Comercio. /
2. Los empresarios y empresas anunciados ante terceros como “grupo”, “organizacién”,
"agrupacién”, “conglomerado” o expresién semejante. / 3. Las personas naturales o
juridicas vinculadas por medio de contratos de colaboracién tales como sociedades
de hecho, consorcios, uniones temporales y contrato de riesgo compartido, siempre y
cuando exista plena prueba sobre la existencia de tales contratos. // Las discrepancias
al respecto serdn decididas por el juez del concurso, en la audiencia de confirmacién.
// Cuando dos o més acreedores configuren una misma organizacién o grupo empre-
sarial, deberdn informar al promotor sobre el particular, a més tardar en la fecha de la
audiencia de decisién de objeciones o en la fecha de la expedicién de la providencia que
fija el plazo para la celebracién del acuerdo. En caso de incumplimiento de la anterior
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puesto que condiciona su aplicacién a la emisién de votos de los acreedores
internos, lo que en la prictica ha permitido su elusién si los votos emitidos
son inferiores al 51%. Un ejemplo ilustra lo anterior: si los acreedores inter-
nos suman el 60% de los votos necesitarian el voto del 25% de los restantes
acreedores (40%), lo que implica un voto adicional del 10%. No obstante, y
como quiera que la disposicién utiliza la expresién “emitan votos”, se estima
que en la practica no se requiere tal mayoria si en favor del acuerdo solo
vota el 40% de los acreedores internos, lo cual pone de presente la disfun-
cionalidad de la situacién.

La Ley 1429 de 2010" introdujo otra limitacién que refleja claramente
el interés del legislador en proteger el derecho de crédito para aquellos
casos en que los acreedores internos cuentan con la mayoria para imponer
el acuerdo, lo que se traduce fundamentalmente en la extensién de plazos.
No obstante, en la préactica concursal se han discutido los alcances de la
expresion ... detenten la mayoria decisoria”, pues inicialmente la Super-
intendencia de Sociedades consideré que la mayorfa se predicaba de los
acreedores internos que ostentaran la mitad mas uno del total de los votos,
y posteriormente sefial6 que la mayorfa debfa calcularse no sobre el total
de los votos, sino sobre las mayorias que habian votado el acuerdo (mayo-
ria de la mayorfa), partiendo de que el texto de la norma reza: “Cuando los
acreedores internos o vinculados detenten la mayorfa decisoria en el acuerdo
de reorganizacién...”, tesis atin vigente. Un ejemplo ilustra lo anterior: si el
total de votos es 10.000, en la primera tesis la regla aplicarfa si los acreedo-
res internos sumaran 5.001 votos, mientras que en la segunda aplicaria si el
acuerdo se logra con 6.000 votos y de estos los acreedores internos tienen
mas de 3.001. El ejemplo anterior pone de presente las dificultades de aplicar
la norma, lo cual impone una reforma legal.

Solo resta agregar que muy seguramente para generar una mayor pro-
teccién a los acreedores la Superintendencia se ha inclinado por esta tltima
tesis. Sin embargo, en la practica dicha postura dificulta reformar los acuer-
dos ya que con los pagos a los acreedores externos los acreedores internos
pueden alcanzar la mayoria de los votos del acuerdo, imponiendo asi una
importante restriccién para la ampliacién de los plazos. La situacién que se
explica exige pensar si es sensato establecer prohibiciones tan estrictas que

obligacién, respecto de los acreedores que no hayan informado sobre la conformacién
de grupo empresarial, sus derechos de voto quedarén reducidos a la mitad”.

14 "Articulo 38. El articulo 31 de la Ley 1116 de 2006, quedara asi: [...] Pardgrafo 20. Cuan-
do los acreedores internos o vinculados detenten la mayoria decisoria en el acuerdo de
reorganizacién, no podré preverse en el acuerdo ni en sus reformas un plazo para la
atencién del pasivo externo de acreedores no vinculados superior a diez afios conta-
dos desde la fecha de celebracién del acuerdo, salvo que la mayoria de los acreedores
externos consientan en el otorgamiento de un plazo superior”.
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posteriormente impidan reformar el acuerdo o si, en su lugar, la aplicacién
de los principios generales del derecho, en especial el abuso del derecho es
suficiente para evitar este tipo de situaciones.

1.2. CATEGORIA COMUN EN LOS PROCEDIMIENTOS RECUPERATORIOS

Como atras se explicé, el origen de esta categoria son los procedimientos
recuperatorios, en especial el convenio, y en esa medida, independiente-
mente de su naturaleza, est4 presente en todos ellos, lo cual significa que se
encuentra en el acuerdo de reorganizacién ordinario, en el abreviado, en la
negociacién de emergencia y en el procedimiento de recuperacién ante las
Camaras de Comercio'.

En todo caso es importante advertir que al tratarse de una negociacién por
categorias, aplicable tanto a la negociacién de emergencia como a los proce-
dimientos de recuperacién empresarial, los acreedores internos no votan',
con lo cual es claro que el legislador puede prescindir de dicha categoria'.

15 Esdeanotar que la negociacién de emergencia de acuerdos de reorganizacién (NEAR) y
los procedimientos de recuperacién empresarial ante las Cdmaras de Comercio (PRES)
perdieron vigencia a partir del 4 de octubre de 2023 con ocasién de la sentencia C-390
de 2023 que declaré inexequible el inciso segundo del articulo 96 de la Ley 2277 de
2022 que prorrogé los Decretos 560y 772 de 2020, ambos expedidos con ocasién de
la pandemia Covid-19.

16 Cfr.].]. Rodriguez, Insolvencia empresarial, derecho concursal y pandemia. Bogota: Universi-
dad Externado de Colombia, 2021: 106-107, para quien: “La disposicién establece que
para la aprobacién del acuerdo no se tendrdn en cuenta, o 'no tendrén valor alguno’, los
votos de los acreedores internos y vinculados, aun cuando formen parte de la categoria
respectiva. En ese sentido, es claro que el interés del legislador radica en que se trate
de un acuerdo construido tnica y exclusivamente con la voluntad de los acreedores.
Sin embargo, cabe preguntar si ello implica excluir la voluntad o el consentimiento
del deudor, respecto de lo cual caben dos interpretaciones: i) la ley no establecié que
el acuerdo debia ser votado por el deudor, soportada, ademds, en las remisiones al
proceso de reorganizacién donde el deudor no esté habilitado para votar el acuerdo,
y ii) el deudor debe votar el acuerdo, lo cual se soporta en el hecho de que se trata de
establecer los términos y condiciones para la atencién de su pasivo, sumado al hecho
de que, de acuerdo con la previsién del articulo 8.° del Decreto 560 de 2020, se trata
de un instrumento del cual '... los deudores afectados por las causas que motivaron la
declaratoria del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica de que trata el
Decreto 417 de 17 de marzo de 2020, destinatarios del régimen de insolvencia empre-
sarial contenido en la Ley 1116 de 2006, podran celebrar acuerdos de reorganizacién
a través del trémite de negociacién de emergencia’, lo cual implica que el deudor debe
consentir en el mismo”.

17 Esta regulacién cuenta con aval de constitucionalidad, cuando en la Sentencia C-237
de 2020, M. P.: José Fernando Reyes Cuartas se indicé: “[...] Ese tipo de acuerdos
parciales no plantea, en general, ningtn problema constitucional y de hecho pueden
resultar de gran utilidad en la prictica mercantil. A su vez, la Corte encuentra que
restringir la participacién de los acreedores internos y los vinculados no se opone a la
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Sin embargo, en la préctica el deudor suele consentir en el convenio, lo que
muestra claramente el reconocimiento de su legitimacién y el interés en su
construccion.

1.3. INCIDENCIA EN LOS PROCESOS DE NATURALEZA LIQUIDATORIA

Finalmente, se advierte que, dada la insuficiencia patrimonial, esta catego-
rfa no tiene mayor relevancia en la practica de los procesos de naturaleza
liquidatoria; no obstante, es importante tener en cuenta que en el supuesto
contrario estan llamados a participar en la medida en que tienen posibilida-
des de recibir sumas en contraprestacién a sus aportes.

1.4. LA PERDIDA DE LA CALIDAD DE ACREEDOR INTERNO
DERIVADA DEL INGRESO DE TERCEROS EN EMPRESAS
EN ESTADO DE LIQUIDACION INMINENTE

Un aspecto que merece especial atencién es el salvamento de empresas en
estado de liquidacién, lo que implica la pérdida de la calidad de accionista
y, en consecuencia, la condicién de acreedor interno, lo cual se explica por
el hecho de que el patrimonio es negativo. Esta previsién, que dicho sea de
paso tiene aval constitucional'®, pone de presente que el legislador cuenta
con libertad para no considerar esta categoria dado que prevalecen otros
intereses y que evidencia que los derechos de los socios frente a la recupe-
racién de la empresa pueden ser secundarios.

2. ACREEDORES VINCULADOS

Al igual que la anterior, esta categoria fue introducida por la Ley 550 de
1999" partiendo de la base de reconocer los sentimientos de afeccién de

Carta. Resulta aplicable la regla de decisién establecida en esta providencia al juzgar
una medida similar prevista en la regulacién de la descarga de pasivos”.
18  Cfr. idem.

19  “Articulo 20. Estado de relacién de acreedores e inventario de acreencias. Para el
desarrollo de la negociacién y, en particular, para la determinacién de los derechos
de voto de los acreedores externos e internos y de las correspondientes acreencias,
el representante legal del empresario entregard al promotor un estado de inventario
elaborado con base en los estados financieros ordinarios o extraordinarios del empre-
sario o ente econémico respectivo, cortados al dltimo dfa calendario del mes inmedia-
tamente anterior a la fecha de solicitud de la promocién por parte del empresario, o de
la iniciacién de la negociacién en los demés casos, y pondrd a su disposicién todos los
libros, papeles y documentos que le sirvan de soporte. Dicho estado de inventario serd
suscrito y certificado por el representante legal del empresario y por su revisor fiscal,
y, en ausencia de revisoria fiscal obligatoria o potestativa, por un contador publico. //
El inventario, junto con los correspondientes estados financieros, serd entregado al
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ciertos acreedores con el deudor, circunstancia que les impide ser objetivos
y que en la préctica conduce a que se sumen a su propuesta de pago. Si bien
tal propésito fue claro, la regulacién no consagré limitaciones frente a la
emisién del derecho de voto, es decir, contemplé la categoria pero no desa-
rrollé sus consecuencias, salvo lo relacionado con la accién revocatoria en
la que de manera expresa consagré®® una hipétesis de revocatoria para las
operaciones realizadas con vinculados.

Por su parte, la Ley 1116 de 2006 no solo conservé la categoria, sino que
la regulé con més detalle, en especial sus consecuencias, siendo clara la asimi-
lacién de acreedores vinculados y acreedores internos, lo que evidencia pre-
vencién e imposibilidad de predicar objetividad. En todo caso, es importante
advertir que dicha figura es desarrollo del principio de informacién segtin el

I

cual: "... deudor y acreedores deben proporcionar la informacién de manera
oportuna, transparente y comparable, permitiendo el acceso a ella en cual-
quier oportunidad del proceso”. En ese sentido, la figura no se puede conside-
rar de manera aislada sino que debe ser confrontada con el principio indicado,
con el abuso del derecho y con la necesaria proteccién del derecho de crédito.

2.1. QUIENES SON ACREEDORES VINCULADOS

La norma establece quiénes son los acreedores vinculados tomando
como parametro de referencia al deudor, a sus socios, administradores o

promotor a més tardar dentro del mes siguiente a la fecha de la inscripcién del aviso de
que trata el articulo 11 de la presente ley. En dicho inventario, previa comprobacién de
su existencia, se detallardn y valuardn sus activos y pasivos, con indicacién precisa de su
composicién y de los métodos de su valuacién, y se incluiré la informacién prevista en
el numeral tercero del articulo 97 de la Ley 222 de 1995, acompafiada de una relacién
de las demandas en curso, de los acreedores internos de la empresa y de la relacién
completa de los aportes, con indicacién precisa de su valor y de los métodos de valua-
cién que se hayan utilizado para establecerlo, cuando sea del caso. // En la relacién de
acreedores deberd indicarse claramente cuéles de ellos son vinculados al empresario, a
sus socios, administradores o controlantes, por cualquiera de las siguientes razones: a)
Parentesco, hasta cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o tnico civil.
// b) Tener o haber tenido en los cinco dltimos afios accionistas, socios o asociados
comunes. / c¢) Tener o haber tenido representantes o administradores comunes. // d)
Existencia de una situacién de subordinacién o grupo empresarial”.

20 "Articulo 39. Acciones revocatorias y de simulacién. Cualquier acreedor podré intentar
ante la accién revocatoria o de simulacién de los siguientes actos y contratos realizados
por el empresario dentro de los dieciocho (18) meses anteriores a la iniciacién de la
negociacién de un acuerdo de reestructuracién: [...] // 3. Los actos y contratos celebra-
dos o ejecutados con los administradores de cualquier empresario, de forma societaria
o no a que hace referencia el articulo 22 de la Ley 222 de 1995, con los socios, los
controlantes, y las personas a que hacen referencia los literales a), b), ¢) y d) del inciso
30. del articulo 20 de la presente ley, incluyendo contratos de trabajo y conciliaciones
laborales. [...]".

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 23 N.° [, ENERO-JUNIO/2024, Pp. 121-160



La categorizacién de los acreedores en el régimen de insolvencia empresarial. .. 131

controlantes, respecto de lo cual es preciso sefialar que se trata de una des-
cripcién amplia, que evidencia cercanfa®!, y por consiguiente falta de obje-
tividad en la consideracién de la propuesta.

En ese orden de ideas, el primer supuesto estd referido a los acreedores
personas fisicas que tengan vinculo de consanguinidad con los sujetos men-
cionados, especificamente con los socios personas fisicas, administradores
personas naturales o controlantes hasta el cuarto grado de consanguinidad,
lo que comprende en linea directa a hijos, nietos, bisnietos, tataranietos,
padres, abuelos, bisabuelos y tatarabuelos, y en linea indirecta a tios, tios
abuelos, hermanos, sobrinos, primos hermanos y sobrinos nietos. También
comprende a los parientes dentro del segundo grado de afinidad, es decir,
suegros y cufiados de los sujetos mencionados, as{ como a los hijos adoptivos.

De la anterior descripcién, que dicho sea de paso tiene caracter restrictivo
dados los efectos que comporta en la emisién del derecho de voto, se echa
de menos la inclusién de los cényuges??, quienes técnicamente no tienen la
condicién de parientes pero que claramente tienen un vinculo aun cuando no
sea de consanguinidad. Del mismo modo, la norma omite incluir a los compa-
fieros permanentes. Es de anotar que la descripcién esté referida a supuestos
tradicionales y desconoce los avances en la concepcién de la familia.

En segundo lugar, la norma se refiere a la condicién de socio, de la deu-
dora o consocio de cualquiera de los sujetos mencionados, o haberlo sido
durante los cinco tdltimos afios, descripcién por demés amplia y en ocasiones
excesiva, pues es posible que existan o hubieren existido diferencias entre
los socios, lo cual descarta de plano la afinidad sobre la cual se construye
la figura.

En tercer lugar se contempla la vinculacién por la existencia de adminis-
tradores comunes o haberlos tenido durante el mismo plazo, hipétesis que
no necesariamente refleja afinidad o dependencia para quien en el pasado
tuvo la condicién de administrador.

21 L. S Gagliuffi, “Sospechosos comunes’. La vinculacién entre deudor y acreedor en el
sistema concursal peruano y sus consecuencias”, Foro Juridico, 3, 2004: 145-156 explica:
“Pues bien, en mi opinién, las premisas de la institucién de la vinculacién en materia
concursal pueden entenderse a partir de la existencia de dos grandes vinculos genéri-
cos: un vinculo personal (familiar o afectivo) o un vinculo econémico (patrimonial o
comercial) entre un deudor y su acreedor, el cual determinard que se active una pre-
suncién vélida acerca de la posibilidad de que dicho vinculo o relacién pueda influir
negativamente en el desenvolvimiento de éstos durante el proceso concursal, en la
medida que dicho acreedor envés de actuar de manera independiente y transparente,
estaria dispuesto a velar por los intereses del deudor en perjuicio de los acreedores no
vinculados. Asf, la vinculacién es considerada por si misma como un presupuesto de la
existencia de incentivos para simular o sobrevalorar un crédito”.

22 Por su parte, otras regulaciones, como la peruana, los incluyen. Cfr. articulo 12 de la
Ley 27.809 de 2002.
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Finalmente, se consagra como hipétesis de vinculacién la existencia
de una situacién de subordinacién o de grupo empresarial, la cual no solo
involucra al deudor o a sus socios, sino que también se predica de los acree-
dores externos que no tienen relacién con el deudor, como sucede con las
entidades financieras.

De la anterior descripcién se puede concluir que se estd ante generosos
supuestos que revelan falta de objetividad, lo que en términos generales se
ajusta a las exigencias y recomendaciones en esta materia.

2.2. EL EFECTO DE LA VINCULACION SE PREDICA
DE LA CONSTRUCCION DEL CONVENIO RECUPERATORIO
MAS NO DE LA ORDEN DE PAGO DE LAS ACREENCIAS

Es necesario resaltar que la condicién de acreedores vinculados fue conce-
bida por el legislador para celebrar el acuerdo de reorganizacién??y no tiene
incidencia en la graduacién de las acreencias. Si bien algunos de los supuestos
de vinculacién coinciden con los de la postergacién, es preciso sefialar que
la primera no fue concebida con el propésito de posponer el pago®*. Esta
precision resulta pertinente pues en la préctica se tienden a fusionar las dos
categorias, lo cual es impropio en la medida en que comporta una afectacién
del estatus creditoris, y en especial una degradacién en el orden de pago, lo
cual, dicho sea de paso, requiere de norma expresa.

De igual forma, y con el dnimo de proteger el derecho de crédito, las
normas?’ establecen que, bajo el supuesto de incapacidad de pago inminente,
no procede que los acreedores vinculados soliciten el inicio del proceso de

23  Enlalegislacién argentina la situacién es diferente: si bien los acreedores vinculados
conservan sus créditos inmutables, son excluidos de la votacién del acuerdo. Sobre este
punto, cfr. L. Vaiser, “La exclusién de acreedores en el concurso de grupos econémicos:
una mirada desde el Derecho argentino”. Revista Lex Mercatoria, 1, 2015: 95-98, https://
revistas.innovacionumh.es/index.php/lexmercatoria/article/view/434/784.

24 Sobre el particular, J. ] Rodriguez, Nuevo Régimen de Insolvencia, 2.% ed., Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2019: 388, indica: "Finalmente, es necesario distinguir
la categoria de acreedores vinculados de la de postergados prevista en el articulo 69,
pues aun cuando pueden coincidir en el sentido de que una matriz es acreedora vincu-
lada y también postergada, es necesario tener en cuenta que cada categoria apunta a
efectos distintos: la primera, a efectos de la transparencia de la negociacién y con las
limitaciones atrés mencionadas, y la segunda, a que la acreencia solo podré ser satisfecha
después de atendido el pasivo. En otras palabras, no todos los acreedores vinculados
son postergados pues, al corresponder a una excepcién a las reglas de prelacién legal
y al principio de igualdad, esta categoria solo aplica de manera restrictiva”.

25 Ley 1116 de 2006. "Articulo 11. Legitimacién. El inicio de un proceso de reorganizacién
podré ser solicitado tinicamente por los siguientes interesados: [...] 2. En la situacién de
incapacidad de pago inminente, el inicio deberd ser solicitado por el deudor o por un

"

ndmero plural de acreedores externos sin vinculacién con el deudor o con sus socios. [.. ]
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reorganizacién, regla por demés innecesaria en la medida en que de por si
el deudor esta legitimado para ello. Lo anterior evidencia la prevencién que
el legislador tiene frente a este tipo de acreedores.

2.3. LIMITES PARA LOS ACREEDORES VINCULADOS

En este caso la regulacién no es la mas precisa, lo cual genera dificultades.
En ese sentido, sea lo primero sefialar que la primera previsién normativa?®
descarta la posibilidad de pactar plazos superiores a diez afios cuando los
acreedores internos y/o vinculados detenten la mayoria de los votos del
acuerdo, hipétesis explicada atris.

El segundo supuesto?” contempla la necesidad de contar con una mayoria
especial cuando los acreedores internos, o uno o varios acreedores pertene-
cientes a una misma organizacién o grupo empresarial, emitan votos en un
mismo sentido que equivalgan a la mayorfa absoluta de los votos admisibles
o que la superen. Se llama la atencién acerca del distinto lenguaje utilizado
por el legislador, pues en la primera regla utiliza la expresién “detenten” y
en esta “emitan”, lo cual es muestra de asimetria en la regulacién. Adicional-
mente, esta hipé6tesis no esta referida a todos los supuestos de vinculacién
sino Uinicamente a la existencia de un grupo u organizacién empresarial. Por
ello la norma no aplica para aquellos casos en que el acuerdo se construye
con el voto de administradores, parientes o empresas con socios comunes,
frente a lo cual surge como pregunta obligada si en tales casos es posible
exigir dicha mayoria, respecto de lo cual habré de responderse que ello no
es viable por cuanto se trata de una exigencia no prevista por el legislador, y
que no es susceptible de aplicacién analégica o extensiva. Lo anterior pone
de presente la desigualdad en la regulacién.

2.4. CONSECUENCIAS DE LA NO INFORMACION
DE LA EXISTENCIA DE LA VINCULACION

Como quedé visto, en desarrollo del principio de transparencia compete
al deudor indicar cuéles de sus acreencias corresponden a aquellos sujetos
respecto de los cuales se configura cualquiera de los supuestos ya indicados,

26 Cfr. pardgrafo segundo del articulo 31 de la Ley 1116 de 2006.

27 [dem. "Articulo 32. Mayorfa especial en el caso de las organizaciones empresariales
y acreedores internos. Ademds de la mayoria exigida por el articulo anterior para la
aprobacién del acuerdo, cuando los acreedores internos o cuando uno o varios acree-
dores, pertenecientes a una misma organizacién o grupo empresarial emitan votos en
un mismo sentido que equivalgan a la mayoria absoluta o més de los votos admisibles,
la aprobacién requerird, ademaés, del voto emitido en el mismo sentido por un nimero
plural de acreedores de cualquier clase o clases que sea igual o superior al veinticinco
por ciento (25%) de los votos restantes admitidos”.
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y en el mismo sentido deben hacerlo los acreedores cuando concurran al
proceso. Se destaca que la regulacién no es la méas afortunada, pues la sancién
prevista por el legislador para el incumplimiento del deber de informacién
esta limitada a la existencia de un grupo empresarial, por lo que no aplica a
los demas supuestos de vinculacién. Sin duda se trata de una omisién injus-
tificada del legislador que no permite su aplicacién a otros supuestos dado
su matiz sancionatorio, consistente en la reduccién de los votos.

En todo caso, es importante resaltar que el deber de informacién previsto
por el estatuto concursal se predica de cualquier acreedor que pertenezca
a un grupo empresarial, independientemente de si tiene o no vinculacién
con el deudor. Esta hipétesis se aplica de manera frecuente con entidades
financieras que pertenecen a una misma organizacién o grupo empresarial. Si
bien el legislador parte del supuesto de que al tratarse de acreedores vincula-
dos existe una cercania con el deudor que nubla la objetividad del acreedor,
en este caso ello no necesariamente es asi, pues es posible que acreedores
externos que pertenezcan a una misma organizacién empresarial emitan
votos en distintos sentidos, con lo cual es claro que las bases sobre las que
se construye la norma no se encuentran presentes.

3. EXCLUIDOS

A diferencia de las dos categorias anteriores, en este caso se trata de supues-
tos de naturaleza distinta que dan lugar a que acreencias que estdn llamadas a
formar parte del concurso por haberse causado antes de su iniciacién, queden
excluidas de él por mandato legal. En ese sentido, es de recordar que en los
distintos estatutos concursales se consagraban reglas que si bien no se refe-
rfan de manera expresa a la exclusién del pasivo, apuntaban a ello. En efecto,
en el Cédigo de Comercio?® se permitia que los acreedores con garantia real
no participaran en las negociaciones e hicieran efectiva su garantia ante el
juez del concurso, sustrayéndose en consecuencia del convenio recupera-
torio; por su parte la Ley 550 de 1999% excluyé del concurso recuperatorio
las acreencias derivadas de retenciones de caracter fiscal.

28 “Articulo 1918. Los acreedores con garantias reales también deberén hacerse parte en
el proceso y podran, a su eleccién: // 1°. Abstenerse de concurrir a las deliberaciones,
o intervenir en ellas, pero sin votar las decisiones, para ejercitar sus acciones reales en
forma legal y ante el mismo juez que esté tramitando el concordato, y // 2°. Intervenir,
con voz y voto, sin menoscabo de la prelacién legal que les corresponda para el pago
del total de sus créditos hasta donde lo permita el valor que se fije en el concordato
para los bienes gravados, concurriendo a prorrata por el déficit con los acreedores qui-
rografarios. / A falta de acuerdo sobre el valor de los bienes gravados, los acreedores
indicados podran desistir del concordato y ejercitar el derecho previsto en el ordinal
1° de este articulo”.

29 “Articulo 52. Exclusién respecto a las obligaciones negociables. Dentro las obligaciones
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De otro lado, la modificacién a la Ley 1116 de 2006 introducida por la

Ley 1429 de 2010%* excluyé del proceso de reorganizacién las acreencias
correspondientes a retenciones de caricter fiscal®', descuentos a trabajadores
y aportes al sistema de seguridad social (pensiones, salud y riesgos laborales),
disponiendo de manera expresa que ellas debifan estar atendidas a més tardar
al momento de confirmacién del acuerdo®, con lo cual es claro que les dio
el tratamiento de un gasto de administracién.

Aun cuando no corresponde al régimen empresarial, es de destacar que

el régimen de insolvencia de la persona natural no comerciante®® establece

30

31

32

33

tributarias susceptibles de negociarse y de convertirse en bonos de riesgo no se incluirdn
en ningun caso las correspondientes a deudas originadas en retenciones en la fuente
por renta, IVA, impuesto de timbre u otro respecto al cual el empresario esté obligado
a realizar retencién en la fuente en desarrollo de su actividad".

"Articulo 32. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o de cualquiera otra indole a
que hubiere lugar, la existencia de pasivos por retenciones de carécter obligatorio a
favor de autoridades fiscales, descuentos efectuados a trabajadores o aportes al sistema
de seguridad social no impedird al deudor acceder al proceso de reorganizacién. // En
todo caso, al momento de presentar la solicitud el deudor informaré al juez acerca de
su existencia y presentard un plan para la atencién de dichos pasivos, los cuales deberan
satisfacerse a mas tardar al momento de la confirmacién del acuerdo de reorganizacién.
Si a esa fecha no se cumpliere dicha condicién, el juez no podré confirmar el acuerdo
que le fuere presentado”.

Cfr. A [saza,y A Londofio, Comentarios al Régimen de Insolvencia Empresarial. Bogota: Legis,
2011: 130, quienes puntualizan: “Otra observacién que debe hacerse es la siguiente: no
obstante que estas retenciones constituyen un pasivo a cargo del deudor, se trata de
una obligacién que no hace parte del acuerdo por lo cual no confiere derechos de voto,
pero se convierte en otro ejemplo de partidas que, estando contabilizadas en el pasivo,
no constituyen obligaciones que puedan ser objeto de negociacién. // Las obligaciones
de naturaleza fiscal a cargo del empresario incluidas las originadas en retenciones en la
fuente, que surjan con posterioridad a la iniciacién del proceso, constituyen gastos de
administracién, como sucedia antes, y por este motivo puede el acreedor fiscal exigir
su pago aun por la via ejecutiva”.

Al respecto, J. J. Rodriguez, Nuevo Régimen de Insolvencia. 2.* ed., Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2019: 491, indica: “En la practica se ha discutido el alcance del
articulo 32 de la Ley 1429 de 2010 que regula la situacién que se viene comentando en
punto a si es necesario que las obligaciones estén, como dice la norma, satisfechas, o
si es posible que existan acuerdos de pago o, en general, consensos entre dichos acree-
dores y el deudor en cuanto a su atencién. En nuestra opinién la Gltima interpretacién
resulta més acorde con la finalidad perseguida por la norma, sumada al hecho de que
de lo que se trata, fundamentalmente, es que estas obligaciones no formen parte del
acuerdo y estén atendidas de manera previa a las que sf lo son”.

Ley 1564 de 2012. “Articulo 546. Procesos ejecutivos alimentarios en curso. Se excep-
tdan de lo dispuesto en el articulo anterior los procesos ejecutivos alimentarios que se
encuentren en curso al momento de aceptarse la solicitud del procedimiento de nego-
ciacién de deudas, los cuales continuardn adelantdndose conforme al procedimiento
previsto en la ley, sin que sea procedente decretar su suspensién ni el levantamiento
de las medidas cautelares. // En caso de llegar a desembargarse bienes o de quedar un
remanente del producto de los embargados o subastados dentro del proceso ejecutivo

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 23 N.° [, ENERO-JUNIO/2024, pp. 121-160



136 Juan José Rodriguez Espitia

expresamente que las obligaciones alimentarias quedan excluidas del meca-
nismo recuperatorio por lo que se deben seguir atendiendo. Ello corresponde
a una tradicién consolidada en la medida en que la Ley 222 de 19953 con-
sagré una regla similar, y el articulo 12 del Decreto 350 de 1989 permitié la
admisibilidad de demandas alimentarias durante el trdmite del concordato,
situacién que refleja que de tiempo atrés el legislador ha estimado que estas
obligaciones deben quedar excluidas del proceso recuperatorio.

De lo expuesto se desprende que la exclusién de obligaciones corresponde
a una valoracién politica del legislador que, dependiendo del momento social,
histérico y econémico, y de los valores en juego, decide consagrar una regla
en tal sentido, lo cual, dicho sea de paso, es una excepcién al principio de
universalidad subjetiva. Es importante destacar que el legislador no se res-
tringe a fijar la exclusién pues le impone al deudor su atencién inmediata, la
trata como gastos de administracién o dispone plazos para ello, como sucede
con las retenciones fiscales, los descuentos a trabajadores y los aportes al
sistema de seguridad social, lo que necesariamente lleva anejo el reconoci-
miento de un privilegio. Expresado en otros términos, la exclusién implica
claramente un trato preferente que es mucho maés efectivo que el dispuesto
por el Cédigo Civil para los créditos privilegiados.

Vistos los casos anteriores, es claro que existe suficiente justificacién
constitucional y legal para disponer la exclusién, como pasa a verse: i) las
retenciones de carécter fiscal corresponden técnicamente a una apropiacién
indebida de recursos del Estado por el deudor, lo que ademds comporta la
comisién de un delito® lo que hace inadmisible su sometimiento al concurso
bajo la premisa elemental de que lo ilicito no se reestructura; ii) los descuen-
tos a trabajadores implican claramente la sustraccién de parte del salario;
iii) los aportes al sistema de seguridad social a cargo del deudor concursado
apuntan a garantizar el derecho de los trabajadores al sistema de salud y a
una pensién oportuna, que cuentan con proteccién constitucional; iv) las
obligaciones alimentarias responden al mandato constitucional®® segtin el
cual los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demés

de alimentos, estos serdn puestos a disposicién del deudor y se informara de ello al
conciliador que tenga a su cargo el procedimiento de negociacién de deudas”.

34 “Articulo 216. Procesos ejecutivos alimentarios en curso. Durante el tramite concor-
datario, los procesos ejecutivos alimentarios continuaran su curso y no se suspenderan
ni se levantardn las medidas cautelares decretadas y practicadas en ellos. No obstan-
te, si llegaren a desembargarse bienes o quedare un remanente del producto de los
embargados o subastados, se pondrén a disposicién del juez que conoce del tramite
concursal. // En la etapa de liquidacién estos procesos deberdn enviarse al juez que
esté conociendo del tramite liquidatorio, y se incorporardn a éste, en la misma forma
que los demds procesos”.

35 Cfr. articulo 402 del Cédigo Penal.

36 Cfr. articulo 44 de la Constitucién Politica.
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y a las decisiones de la Corte Constitucional en esta materia, en especial la
que modificé*” el régimen de prelacién legal. Del recuento se pueden extraer
como denominador comin valores constitucionales e intereses que trascien-
den lo privado y cuya especial proteccién no se discute.

No obstante lo ya explicado, el legislador ha utilizado la exclusién como
una forma de disponer privilegios a favor de ciertos acreedores mediante la
creacién de patrimonios de afectacién. En ese sentido es menester indicar
que apartandose de los principios que orientan el régimen de insolvencia,
y en especial del sometimiento de la fiducia mercantil al proceso de insol-
vencia dada su condicién instrumental, el pardgrafo del articulo 55 de la
Ley 1116 de 2006 dispuso que el Gobierno Nacional deberia reglamentar
en qué casos los bienes trasferidos a titulo de fiducia mercantil con fines de
garantia se excluyen de la masa de la liquidacién en provecho de los bene-
ficiarios de la fiducia. En efecto, el Gobierno Nacional ejecuté la potestad
reglamentaria mediante el Decreto 1038 de 20093 disponiendo més que la
exclusién de la acreencia, la exclusién del activo con miras a la satisfaccién
exclusiva del acreedor.

De otra parte, hay que sefialar también que las operaciones del mercado
publico de valores no quedan sujetas a los procedimientos de insolvencia®,
sino que, con fundamento en que se trata de operaciones que encuadran den-
tro del buen funcionamiento, la equidad, la transparencia y la confianza del

37 Cfr. Sentencia C-092 de 2002, M. P.: Jaime Araujo Renterfa.

38 “Articulo 12. Exclusién de la masa de la liquidacién de los bienes transferidos a titulo
de fiducia mercantil con fines de garantia. Para efectos de lo dispuesto en el pardgrafo
del articulo 55 de la Ley 1116 de 2006, serén excluidos de la masa de la liquidacién los
bienes que para obtener financiacién el deudor hubiere transferido a titulo de fiducia
mercantil con fines de garantia, siempre y cuando el respectivo contrato se encuen-
tre inscrito en el registro mercantil de la Cdmara de Comercio con jurisdiccién en el
domicilio del fiduciante o en el registro que, de acuerdo con la clase de acto o con la
naturaleza de los bienes, se hubiere hecho conforme a la ley. / Lo anterior, sin perjui-
cio de los acuerdos que puedan celebrarse entre el vocero del patrimonio auténomo
con fines de garantia y el liquidador, cuando los bienes fideicomitidos hagan parte
de la unidad de explotacién econémica del fideicomitente y esta pueda venderse en
los términos del pardgrafo del articulo 81 de la Ley 1116 de 2006. // En todo caso, lo
establecido en el presente articulo no aplicard en detrimento de derechos pensiona-
les. // Paragrafo. Para los efectos del pardgrafo del articulo 55 de la Ley 1116 de 2006,
se entienden excluidos los patrimonios auténomos constituidos como mecanismo de
normalizacién para garantizar el pago de pasivos pensionales, en los términos del arti-
culo 41 de la Ley 550 de 1999, del pardgrafo 1° del articulo 34 de la Ley 1116 de 2006,
Decretos 1260 de 2000, 941 de 2002 y en aquellas normas que los reglamenten o los
sustituyan”.

39 Para una mayor precisién sobre el particular cfr. , J. ] Rodriguez, “Las operaciones
del mercado publico de valores como ajenas al proceso de insolvencia. Una primera
aproximacién”, en "La concursalidad y sus nuevos retos”. Bogota: Instituto Iberoamericano
de Derecho Concursal Capitulo Colombiano, 2022: 202-218.
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publico, su atencién es preferente y queda por fuera del escenario concursal®’.
En ese orden de ideas, en reiteradas disposiciones las leyes 964 de 2005y 1116
de 2006 prevén que este tipo de operaciones se privilegien y sean excluidas,
siendo honradas en los términos en que fueron convenidas, sin sufrir merma
o deterioro. M4s atin: los activos del deudor asociados a una operacién del
mercado publico de valores quedan sujetos a este, en especial si se tiene en
cuenta que las reglas de los procesos liquidatorios no les son aplicables*!.

No obstante, cabe precisar que si bien existen algunos antecedentes en
los cuales la Superintendencia de Sociedades ha excluido las operaciones del
mercado publico de valores de los procesos de insolvencia, el asunto no ha
sido estudiado a profundidad, lo que se explica por la falta de afinidad del
juez de insolvencia con la regulacién especifica del mercado ptblico, y sobre
todo por cuanto las soluciones adoptadas toman como punto de partida la
inaplicacién de los principios propios del régimen teniendo en cuenta que
los sujetos involucrados en aquellas tienen intereses distintos.

3.1. LA EJECUCION DE LA GARANTIA Y LA
CONSECUENTE SUSTRACCION DEL CONCURSO

Sin perjuicio de las consideraciones que adelante se expondran acerca de esta
nueva categoria, conviene tener en cuenta que, con el fin de crearle un privi-
legio, la Ley 1676 de 2013 permitié para este tipo de acreedores la ejecucién
de la garantfa tanto en el escenario recuperatorio como en el liquidatorio,
lo que implica una excepcién a los principios que gobiernan el régimen de
insolvencia. Sin perjuicio de las limitaciones derivadas de la Ley de Garantfas
Mobiliarias y de la sentencia C-145 de 2018 de la Corte Constitucional, es
claro que el legislador utilizé la técnica de la exclusién y ejecucién del activo
para disponerle un tratamiento especial a estos acreedores.

De todo lo anterior se desprende que la exclusién corresponde a un ejer-
cicio de valoracién politica que normalmente parte del reconocimiento de
situaciones de carédcter extrapatrimonial, pero que ha mutado hacia la crea-
cién de privilegios para obligaciones estrictamente patrimoniales, lo cual
impone una reflexién acerca de si ello es el medio adecuado o si involucra
una desnaturalizacién del instrumento.

40 Cfr. articulo 1.° Ley 964 de 2005.

41 Ley 1116 de 2006. "Articulo 50. Efectos de la apertura del proceso de liquidacién
judicial. [...] // Pardgrafo. Lo previsto en el presente articulo no se aplicard respecto
de cualquier tipo de acto o contrato que tenga por objeto o como efecto la emisién de
valores u otros derechos de naturaleza negociable en el mercado publico de valores
de Colombia o del exterior, ni respecto de patrimonios auténomos constituidos para
adelantar procesos de titularizacién a través del mercado publico de valores, ni de
aquellos patrimonios auténomos que tengan fines de garantia que formen parte de la
estructura de la emisién”.
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4. INVOLUNTARIOS

Frente a esta categoria sea lo primero sefialar que no responde técnicamente
a una creacion legal, se trata de la existencia de una orden judicial expresa.
En ese sentido, de tiempo atrés en el derecho de insolvencia*? se ha discutido
si todos los acreedores del deudor deben quedar sujetos al concurso o si es
posible que el juez disponga lo contrario. Es decir, a diferencia de la exclu-
sién en la que existe la voluntad del legislador de sustraer las obligaciones
del concurso, en este caso se parte del supuesto contrario: la vinculacién
de la obligacién al concurso y su sustraccién se produce por una decisién
judicial expresa llegando asf a un mismo resultado.

La implementacién de esta categoria exige confrontarla con la regla con-
tenida en el articulo 2508 del Cédigo Civil conforme a la cual no existen cau-
sas de preferencia distintas a las establecidas por la ley; referencia normativa
que implicaria de plano su descarte. No obstante, es necesario reconocer que
el derecho concursal se ha visto enfrentado a fenémenos complejos referi-
dos a eventos de responsabilidad civil extracontractual con consecuencias
adversas para personas naturales, as{ como la afectacién de consumidores
de bienes protegidos por el ordenamiento (vivienda), que han exigido una
respuesta distinta. En este aspecto, cobra especial fuerza la constitucionali-
zacién del derecho de insolvencia y el reconocimiento de sujetos de espe-
cial proteccién por parte del sistema juridico. Estamos frente a dos anélisis:
uno, referido exclusivamente al tenor literal de la norma y otro, que toma
en cuenta valores constitucionales y la necesidad de solucionar realidades
humanas y sociales complejas.

Dada la existencia de estudios detallados en la materia*® solo haremos
referencia a dos aspectos: i) la ausencia de voluntad en la formacién del

42 El profesor Angel Rojo fue uno de los precursores de la distincién entre “acreedores
voluntarios” y "acreedores involuntarios” en el marco de la conferencia dictada en el
VI Congreso Argentino de Derecho Concursal, Rosario, Argentina, 2006.

43 Algunos de los trabajos que pueden ser consultados son: A, Sdnchez, A. y A A, Rojo
“La tutela de los acreedores involuntarios en la ley concursal. Madrid: Universidad Auténoma
de Madrid, 2007; A. Sdnchez, Los acreedores involuntarios. Navarra: Arazandi, 2008;
A A Dasso, "La dilucién del principio de colectividad o universalidad de acreedores
en los procedimientos concursales menores o preventivos. El nuevo panorama con-
cursal”. 11 Congreso Iberoamericano de Derecho Concursal, Mérida-México, 2006,
https://www.institutoiberoamericanoderechoconcursal.org/images/doctrina/docu-
mentos/La_Dilucion_del_Principio_de_Colectividad_o_Universalidad.pdf; Espafia,
N. “Una aproximacién a los acreedores involuntarios”. Trabajo de grado. Universidad
Externado de Colombia, 2021, https://bdigital.uexternado.edu.co/server/api/core/
bitstreams/0d1040c4-7d94-4bb1-8114-981a751ac3ab/content ; L.D, Balduzzi,. “Acree-
dor involuntario: entre la Constitucién Nacional y la ley concursal”. Estudios de Derecho
Empresario, 4, 2014: 63-85; Oficios Nos. 220-001787 del 8 de enero de 2020 y 220-
060144 del 17 de marzo de 2017 de la Superintendencia de Sociedades.
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vinculo obligacional**, lo que ha dado lugar a que se estime que quien no
expresé su consentimiento para tener la condicién de acreedor no puede que-
dar sujeto al concurso de quien por un hecho ajeno a él adquirié la calidad
de deudor, hipétesis referida a la responsabilidad civil extracontractual, y ii)
la existencia de sujetos objeto de especial proteccién, de prestaciones que
recaen sobre bienes vitales y de relaciones juridicas en las que, si bien hubo
consentimiento, existe asimetria contractual. Se reitera que esta descripcién
evidencia un grado de humanizacién del concurso, de prescindencia de la
patrimonialidad, de constitucionalizacién del derecho de insolvencia y del
consecuente reconocimiento de un interés que no debe estar sujeto a aquel.

Es importante advertir que esta categoria es necesariamente una excep-
cién y, por tanto, al determinar su implementacién, el juez debe reconocer
la afectacién de un interés superior, el cual normalmente atiende a derechos
fundamentales, bienes vitales, sujetos de especial proteccién o en situacién
de debilidad manifiesta. En esa medida, y como quiera que el mandato legal*
es que todos los acreedores quedan sujetos al concurso, y ante la ausencia
de una regulacién explicita, ello impone claramente inaplicar para el caso
concreto la regla imperativa que dispone la sujecién de todas las acreencias al
concurso y por tanto considerar que su aplicacién es contraria a la Constitu-
cién. No se trata de una mera apreciacién subjetiva sino del reconocimiento
de una afectacién seria y profunda de intereses superiores que deben primar
sobre previsiones legales*®.

La practica del derecho concursal patrio reconoce la calidad de acreedor
involuntario en dos supuestos: i) en un accidente de transito con un vehiculo
de propiedad de la concursada que generé traumas graves a una persona y
dispuso su pago inmediato?’, y ii) en el caso de compradores de inmuebles

44 A A, Dasso "Tendencias actuales del derecho concursal”. Estudios de Derecho Empresario,
6, 2015:170-184 precisa: "La teorfa del derecho econémico explica la legitimidad del
dafio que experimenta el acreedor en la deliberada asuncién del riesgo en cuanto al
contratar estuvo en condiciones de evaluar la responsabilidad patrimonial del deudor
y el grado de posibilidad de incumplimiento lo cual pudo reflejarlo a modo de garantia
en el precio o en el contenido de su prestacién. // Tal predicado permite considerar
a dichos acreedores como “voluntario”. // El “acreedor involuntario” es aquel que a
diferencia de aquellos no tuvo ni oportunidad de conocer al momento de origen de su
crédito, su causa, y obviamente tuvo libertad para la relacién causal o su negociacién,
ni la de procurar aseguramientos o garantias”.

45 El mandato legal es desarrollo del principio de universalidad subjetiva.

46 Para algin sector de la doctrina extranjera, la practica jurisprudencial pone de pre-
sente que el régimen de privilegios concursales entré en crisis frente a la necesidad de
proteger a acreedores involuntarios -hoy denominados hipervulnerables-. Cfr. G.E,
Gerbaudo, “Los acreedores hipervulnerables en los procesos concursales. Estado actual
en el derecho concursal argentino y su impacto en el régimen de privilegios concur-
sales”. Revista Lex Mercatoria, 20, 2022: 40-61.

47  Cfr. Superintendencia de Sociedades. Auto n.° 400-001209 del 29 de enero de 2014.
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destinados a vivienda que se demolieron como consecuencia de fallas estruc-
turales en la construccién*®. Examinadas esas decisiones es claro que su tras-
fondo pone de presente el reconocimiento de una realidad personal de la cual
el juez no se puede sustraer: en el primer caso, la incapacidad de la persona
fisica, y en el segundo, ademads de la afectacién del acreedor, la de su familia
y de un bien que cuenta con proteccién constitucional, como la vivienda.

A diferencia de las categorias antes explicadas, esta no obedece a una
creacién legal sino a una implementacién del juez y en esa medida es claro
que solo se da en casos excepcionales y bajo una argumentacién que debe
reflejar valores constitucionales*’. En consecuencia, el llamado al operador
juridico es a que realice ejercicios argumentativos suficientes que impon-
gan una medida como la comentada y a no dejarse seducir por actos de
compasién.

Un aspecto de especial importancia en esta materia tiene que ver con la
posibilidad de que los jueces constitucionales dispongan por via de accién
de tutela la exclusién de la acreencia con una orden de pago inmediata, res-
pecto de lo cual se habra de expresar que en todo caso ello es excepcional,
y solo procede bajo la premisa de que se afecten derechos fundamentales
de sujetos de especial proteccién, como es el caso de los adultos mayores
o de personas en estado de debilidad manifiesta. En este punto conviene
recordar las distintas decisiones de la Corte Constitucional®® sobre el pasivo
pensional que evidencian el proceso de constitucionalizacién del derecho
de insolvencia, conforme a las cuales el inicio del proceso de insolvencia no
puede en ningtin caso comprometer derechos fundamentales, lo que ha dado
lugar a 6rdenes que los priorizan o excluyen.

4.1. LOS CONSUMIDORES COMO ACREEDORES DE ESPECIAL PROTECCION

Un aspecto importante tiene que ver con el tratamiento que el derecho de
insolvencia otorga a los consumidores’!, y en ese sentido es necesario advertir

48 En una sentencia del 7 de septiembre de 2016 la Sala Civil del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Bogota estimé que estas obligaciones debfan atenderse como gastos
de administracién. Posteriormente, mediante el Auto n.° 400-011407 del 24 de julio de
2017 la Superintendencia de Sociedades estimé su graduacién en la primera clase.

49 Sobre la constitucionalizacién del derecho de insolvencia cfr. J. J, Rodriguez, “El dere-
cho concursal colombiano a la luz de la constitucién”. Revista E-mercatoria, 7(2), 2008:
1-53.

50 Cfr. sentencias T-299 de 1997, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; T-791 de 1998, M.
P.: Alfredo Beltran Sierra; T-658 de 1998, M. P.: Carlos Gaviria Diaz; T-515 de 1999,
M. P.: Carlos Gaviria Diaz; SU-1023 de 2001, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio; SU-636
de 2003, M. P.: Jaime Araujo Renterfa; SU-891 de 2007, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

51 Eneste aspecto resulta de especial relevancia el trabajo de N, P4jaro, "Los consumidores
inmobiliarios en la insolvencia empresarial: cacreedores involuntarios?, en La proteccién
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que no se aprecia la existencia de reglas que los privilegien o dispongan su
exclusién en los procesos de insolvencia, salvo en el caso de los promiten-
tes compradores y compradores de vivienda®?, quienes cuentan con una
regulacién precisa y especifica que da cuenta de su proteccién. Siendo ello
asi, conviene preguntarse si es posible disponer un trato distinto para otros
consumidores, respecto de lo cual debe decirse que no existe norma que lo
disponga y en esa medida no parece posible.

No obstante, en el caso de consumidores masivos o, mas precisamente,
de pasajeros de aerolineas, se estima que la situacién de insolvencia no las
exime del cumplimiento de las obligaciones a su cargo y a favor de aquellos.
Si bien ello resulta loable, es necesario resaltar que la Gnica posibilidad de
dicha exclusién es que en el concurso recuperatorio el juez lo autorice acre-
ditando las condiciones dispuestas para tal efecto, es decir, la urgencia, la
conveniencia y la necesidad.

Finalmente, es necesario advertir que en un frustrado acuerdo de recupe-
racién empresarial se convino®® que estas obligaciones se cumplirfan por fuera
del escenario concursal, lo que si bien es entendible no encuentra soporte
legal. Es importante sefialar que si la mayoria de los acreedores estima que
otros se atiendan de manera preferente ello es posible consigndndolo expre-
samente en el acuerdo de reorganizacién y previo el cumplimiento de las
exigencias para flexibilizar la prelacién.

5. HOSTIL

Sobre esta categoria y su aplicacién en el derecho colombiano se ha discutido
en la practica con fundamento en que las actuaciones de algunos acreedores
contrarian los fines del proceso de insolvencia por ejercitar sus derechos
sustanciales y procesales de forma disfuncional a la finalidad, alcance, natu-
raleza y espiritu para los cuales dichas prerrogativas fueron creadas, y en
términos generales podria decirse que se trata de actuaciones que persiguen

al consumidor en el derecho colombiano A. Giraldo Lépez, J. P. Cardenas Mejiay Y. Lépez
Castro (eds.): 421 a 476. Bogota: Legis y Universidad del Rosario, 2023.

52 Cfr. articulos 51 y ss. de la Ley 1116 de 2006.

53  "PARAGRAFO. Se deja constancia de que la Calificacién y Graduacién de Créditos y
Determinacién de Derechos de Voto no incluye los valores recaudados por concepto
de anticipos de reservas, la venta anticipada de tiquetes, tiqueteras y por aviacién no
regular de pasajeros, en la medida en que (i) la proteccién a ellos proviene de las deci-
siones emitidas por la Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil y por lo
tanto, al estar allf protegidos, no requieren la participacién en el presente Acuerdo de
Recuperacién; y (ii) las obligaciones para con ellos son de tipo operativo y no econémi-
co en la medida en que las protecciones derivadas de las decisiones de la Aerondutica
Civil apuntan al cumplimiento de planes de viaje, ante lo cual no hay sumas de dinero
a serles reconocidas o pagadas”.
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fines contrarios a derecho’*. De allf que las solicitudes de reconocimiento de
acreedores hostiles en Colombia hayan estado acompafiadas de la peticién
de sanciones, siendo pertinente agregar que se han fundado en la doctrina
argentina y en algunas decisiones de los jueces de ese pais.

Visto el panorama anterior es necesario poner de presente que esta cate-
goria no encuentra respaldo en las normas legales y, ademads, que el juez
concursal colombiano no la encuentra procedente®, con lo cual en principio
pareceria cerrada la discusién. En ese sentido y consecuente con lo expuesto
atrds, no encontramos razonable ni viable que el juez concursal cree catego-
rias que la ley no ha previsto, maxime cuando ellas implican efectos adversos
como la supresién o reduccién del derecho de voto o la postergacién en el
pago, aun cuando ostente amplios poderes para el manejo del proceso de
insolvencia. Es importante advertir, tal como se hace en un trabajo especia-
lizado®® sobre la materia, que los supuestos que dan lugar al reconocimiento
de acreedores desleales, abusivos o de mala fe requieren de la acreditacién
de los elementos de la responsabilidad civil patrimonial, es decir, un dafo,
su fundamento y el nexo causalidad entre ambos.

En el derecho argentino la sancién para este tipo de acreedor es la exclu-
sién del voto®” sobre la base de que existe un interés contrario por ser com-
petidor o adverso y tendiente a la destruccién de la propuesta de pagos del
deudor, pese a que ella comporta la satisfaccién de su acreencia en términos
comerciales razonables. En el derecho colombiano no existe la exclusién del

54 En especial, O Pisani, O. y M. V Martinelli, Acreedor “controlante o dominante”: exclusion
del cémputo por hostil. 65.° Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de Colegios
de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, 2017, definen a este acreedor asi: “[...]
se admitié en la doctrina y jurisprudencia la posibilidad de excluir al acreedor deno-
minado 'hostil’, es decir, a aquél que se sabe de antemano que votard negativamente
la propuesta con el objeto de perjudicar al sujeto concursado, imposibilitando de este
modo la continuidad de la empresa, con todos los perjuicios que esto acarrea. // Como
adelantamos, el concepto de "acreedor hostil”
aquel cuyo interés personal claramente es contrario a la continuidad de la empresa y

. construccién pretoriana, se refiere a
por tal motivo, se puede advertir que sea cual sea la propuesta de pago que la concur-
sada efectte, este acreedor no prestard conformidad con la misma".

55 Cfr. Auton.°2021-01-388203 del 4 de junio de 2021 de la Superintendencia de Socie-
dades.

56 Cfr. Camacho, D. "Los acreedores hostiles en el derecho concursal colombiano”, Tra-
bajo de grado, Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2022, https:/bdigital.
uexternado.edu.co/server/api/core/bitstreams/clcd619e-c722-427f-8fdc-01ec10d73e52/
content

57 Si bien el articulo 45 de la Ley de Concursos y Quiebras no lo prevé explicitamente,
para algidn sector de la doctrina, es posible que la disposicién admita una aplicacién
analégica a otros supuestos, entre los cuales cabe considerar al acreedor hostil. Cfr.
Vaiser, L. El abuso del derecho en los procesos concursales. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2008.
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voto y no resulta de recibo tal sancién bajo la premisa de que requiere de
norma expresa que lo permita.

Otra de las consecuencias normativas negativas que han sido presentadas
ante el juez del concurso consiste en postergar las acreencias reconocidas a
los acreedores hostiles; sin embargo, a la luz de normatividad vigente no se
podra postergar el pago de ningtin acreedor por no encuadrar en las hipétesis
contempladas en la ley para tal efecto.

Es importante reiterar que los supuestos sobre los cuales se construye
esta categoria encuadran perfectamente dentro del abuso del derecho, pues
reflejan un uso indebido de los instrumentos que el ordenamiento le concede
al acreedor, entre los cuales cabe mencionar: la emisién del derecho de voto,
la interposicién de recursos, la formulacién de objeciones, la dilacién injusti-
ficada, la obtencién de informacién de manera indebida y la formulacién de
peticiones ajenas al proceso. La descripcién anterior que, dicho sea de paso,
tiene caricter ejemplificativo, pone de presente claramente la disfunciona-
lidad en el ejercicio de los instrumentos que el ordenamiento le concede.

Siguiendo esa linea de pensamiento, conviene tener en cuenta que los
poderes del juez concursal, derivados del Cédigo General del Proceso y del
estatuto concursal, le permiten censurar la conducta del acreedor, imponer
multas u otras equivalentes, pero no lo habilitan para cercenar los derechos
de voto o, en términos generales, derivar un efecto similar.

Finalmente, en atencién al principio de legalidad y a la garantia al debido
proceso, no es posible declarar la existencia del acreedor hostil y tampoco
imponer ninguna sancién a acreedores que ejecuten comportamientos abu-
sivos, extralimitados o culposos por no existir en el derecho colombiano
norma que habilite tal tratamiento.

6. POSTERGADOS O SUBORDINADOS?®

La postergacién o subordinacién es un instituto que excepciona las reglas
sobre la prelacién legal y el principio de igualdad, pues implica que las
acreencias objeto de él solo pueden ser pagadas una vez atendidas las

58 En nuestro ordenamiento esta categoria de acreedores tuvo su primera aparicién con
la Ley 550 de 1999. En efecto, A Isaza, y A Londofio, A. Comentarios al Régimen de Insol-
vencia Empresarial. Bogotd: Legis, 2011: 126, explican: “La Ley 550 de 1999 introdujo por
primera vez en Colombia una sancién tipicamente concursal, que denominé postergacién
del crédito y que consistia en que, en los eventos expresamente sefialados en ella, y a
manera de castigo para los acreedores que incurrieran en ciertas conductas, estos no
podian recibir el pago de sus créditos en los términos del acuerdo, sino luego de que
hubieran sido canceladas todas las obligaciones objeto de la reestructuracién. / De
esta manera y para efectos del acuerdo de reestructuracién, la ley cre6 un nuevo orden
conformado por aquellos acreedores que reciben su pago luego de que sean cancelados
por los créditos quirografarios. // El régimen de insolvencia empresarial ha retomado
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restantes®®. Al examinar el elenco legal se observa que en algunos casos
responde a una valoracién politica del legislador, en el sentido de estimar
que, dada la vinculacién con el deudor, unas acreencias deben ser atendidas
al final; y en otros, a una sancién por el desconocimiento del estatuto de
insolvencia.

Lo primero por decir es que la ley no define la postergacién, sino que
simplemente menciona sus consecuencias las cuales apuntan a que la atencién
de unas determinadas acreencias se produzca luego de las demds. Es impor-
tante indicar que ello implica un sistema de anti-privilegios que solo opera
en el concurso, razén por la cual su ambito de aplicacién es estrictamente
concursal®®. Visto esto, es claro que el instituto es de aplicacién restrictiva.
Expresado, en otros términos, la postergacién es un instituto de caricter
legal en virtud del cual unas acreencias seran atendidas luego de otras, es
decir, su satisfaccién se pospone y, por tanto, respecto de ellas no procede
la aplicacién de las reglas que se han dispuesto sobre prelacién de créditos.
Es decir, solo procede cuando la ley asf lo haya dispuesto.

6.1. SUPUESTOS
El estatuto concursal presenta las siguientes hipétesis de postergacién:

6.1.1. Primer supuesto: acreencias con personas
especialmente relacionadas con el deudor

En este aspecto, el legislador dispone:

el concepto de créditos postergados, en algunos casos como sancién y, en otros, con fun-
damentos diferentes”.

59 En algunas regulaciones los titulares de este tipo de créditos no solo ven postergado
el cobro de sus créditos, sino que también se ven privados de votar el acuerdo. Cfr.
L, Vaiser, “La postergacién de acreedores en los procesos concursales: algunas com-
paraciones en el derecho de Iberoamérica”, en "Libro Homenaje al profesor Emilio Beltrdn".
Bogota: Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal Capitulo Colombiano, Legis,
2014: 561-573.

60 ], Villanueva, Privilegios. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004: 363, conside-
ra: "Fuera del concurso, en cambio, la eficacia de la subordinacién se desdibuja, pues,
descartada la insolvencia, el aludido desplazamiento de créditos que hace a la esencia
de este instituto, s6lo acarreard —en principio— una mera postergacién en el tiempo de
cobro: primero habré que pagar a los acreedores beneficiados por la subordinacién,
y recién después a los subordinados, pero cobrardn todos. / De ahi que, si bien la
subordinacién no es instituto concebido para funcionar exclusivamente en el dmbito
concursal, es en este dénde manifiesta su verdadera trascendencia”.
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a. Las personas juridicas vinculadas entre si por su
cardcter de matrices o subordinadas y aquellas que tengan
unidad de propésito y de direccién con el deudor

Se trata fundamentalmente de una situacién de control societario o de grupo
empresarial, y en ese sentido estaran postergadas las obligaciones del deudor
concursado a favor de su matriz, de sus subordinadas o de otras compafifas
que pertenezcan al mismo grupo empresarial de la deudora®'. Esta causal se
explica por el hecho de que estos acreedores tienen informacién preferente,
ejercen un poder dominante o responden a unas mismas politicas dada la
existencia de unidad de propésito y direccién.

La postergacién no aplica genéricamente a los socios, sino Ginicamente
a aquellos que tengan la condicién de controlantes. De otra parte, y como
quiera que una de las hipétesis del control societario es el control externo,
ella aplicaria a aquellos acreedores que en virtud de un contrato ejerzan un
poder dominante sobre el deudor, como puede suceder en algunos contratos
de franquicia o de concesién.

Dado el tratamiento distinto entre vinculacién y postergacién este
supuesto tiene varias dificultades, pues mientras la primera no registra con-
secuencias desfavorables para el pago y apunta simplemente a que los res-
tantes acreedores conozcan quiénes tienen relacién o vinculo con el deudor;
la segunda implica un efecto adverso, que se agrava por la semejanza en los
supuestos para cada categoria. En la practica esto ha sido materia de discu-
siones pues los acreedores aspiran a que las acreencias de los socios se poster-
guen, asf no pertenezcan al elenco definido por el legislador, y condicionan
la emisién de su voto a ella, pese a la imposibilidad de aplicar la regla legal.

b. 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 similares

Esta hipétesis aun cuando tiene similitud con la anterior, no corresponde
técnicamente a una valoracién politica del legislador para aquellos acreedores
que tienen vinculacién con el deudor, pues estd soportada en el incumpli-
miento de deberes de los administradores y tiene como origen la prictica

61 Sobre este punto, La Guia Legislativa (2006): 322 estima: “Conforme a algunos regimenes
de la insolvencia, estos créditos siempre quedan subordinados y, en otros regimenes,
s6lo se subordinan en caso de conductas injustas, fraudulentas o cuasi fraudulentas.
Cuando estos créditos quedan subordinados a otros, pueden ocupar un rango inferior
al de los créditos ordinarios no garantizados. Otras formas de regular estos créditos
no se basan en su clasificacién, sino en la restriccién del derecho de voto o del importe
o porcentaje del crédito que se reconoceré en el procedimiento”.
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observada en los procesos de liquidacién obligatoria, segtin la cual se pre-
sentaban administradores, socios, revisores fiscales y apoderados judiciales
con reclamaciones astronémicas por concepto de salarios que nunca fueron
reflejadas en la contabilidad®?. Es pertinente precisar que la postergacién
s6lo aplica en la medida en que el crédito no ha sido contabilizado y no
opera para los pasivos que figuren en los libros de contabilidad y que sean
conocidos por todos los acreedores.

c. Los cesionarios o adjudicatarios de créditos pertenecientes
a cualquiera de las personas antes mencionadas, siempre que
la adquisicién hubiere tenido lugar dentro de los dos (2) afios
anteriores a la iniciacién del proceso de insolvencia®

Esta hipétesis tiene por objeto eliminar la practica segtn la cual, y a fin de
evitar objeciones a las reclamaciones crediticias o de hacer mas dificil su

62 Mediante el Oficio n.° 220-017187 del 16 de marzo de 2010 la Superintendencia de
Sociedades sefialé: “[...] se precisa que la misma tiene su génesis en practicas obser-
vadas dentro de los procesos de liquidacién obligatorias, segtn la cual se presentaban
administradores, socios, revisores fiscales y apoderados judiciales con reclamaciones
astronémicas por concepto de salarios que nunca fueron contabilizados; de ahf que era
frecuente que el deudor solicitara el concordato sin relacionar obligaciones laborales
de socios o administradores y después de iniciado el proceso de liquidacién obligatoria
se presentaban reclamaciones laborales cuantiosas que no tenfan soporte alguno. En
efecto, en la mayorfa de los casos tales reclamaciones era producto de conciliaciones
realizadas entre: 1) padre e hijo, en las cuales uno actuaba como representante legal
del patrono y otro como trabajador y luego habfa intercambio de roles en otra conci-
liacién; y 2) representante legal y su apoderado quien posteriormente era nombrado
como administrador, es decir, la conciliacién era yo con yo, conductas que generaban
un manto de duda que afectaban la transparencia del proceso liquidatorio, pues en
los registros de la compafia no habfa prueba alguna que acreditara la existencia del
vinculo laboral que se invocaba, tales como descuentos de némina, retenciones en
la fuente, aportes a la seguridad social, etc. No obstante, y como quiera que existian
conciliaciones ante autoridades laborales o jueces del trabajo, las mismas no podian
ser desconocidas dentro del proceso concursal, por cuanto, como es sabido, ésta hace
trdnsito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo”.

63 En este aspecto es pertinente lo expuesto por A.B Veiga, Créditos e insolvencia. Bogota:
Biblioteca Juridica Diké y Universidad del Rosario, 2009: 758- 759: “La Ley Concursal
califica también como subordinado el crédito cedido por un cedente que fuere consi-
derado persona especialmente relacionada con el deudor concursado, familiar, socio,
administrador, etc., pero, ahora bien, no matizar tamafa aseveracién puede conducir
a equivocos, dado que lo que el tenor literal de la norma viene a decir no es otra cosa
més que el cesionario adquirente del crédito sufrird las mismas consecuencias que le
hubieren correspondido si él directamente fuese persona especialmente relacionada
con el deudor. Pero no dice que tengan la misma condicién de persona especialmente
relacionada. [...] Estamos ante un supuesto claramente de extensién de los efectos del
mero contacto o contagio con un crédito cedido por persona especialmente relacionada
contamindndose todo aquello que tocase. Para que la extensién de la subordinacién
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formulacién, personas de las mencionadas transferfan a terceros sus crédi-
tos. Esta regla es beneficiosa y contribuye a la transparencia y buena fe en
los procesos concursales.

6.1.2. Segundo supuesto: deudas por servicios publicos cuando
la entidad prestadora se niega a reestablecerlos cuando han
sido suspendidos sin atender las previsiones de la ley

Corresponde a las deudas por servicios puiblicos cuando la entidad presta-
dora se niega a restablecerlos o los ha suspendido por la desatencién de obli-
gaciones sometidas al concurso. Es importante acotar que tradicionalmente
las normas concursales®* han previsto para los mecanismos recuperatorios la
imposibilidad de que el acreedor suspenda la prestacién de servicios publi-
cos al deudor.

En ese sentido, la empresa prestadora de servicios ptiblicos domiciliarios
no puede suspender la prestacién del servicio con fundamento en el hecho de
que, con antelacién a la apertura del proceso concursal, existian créditos exi-
gibles a su favor, dado que los créditos anteriores a la iniciacién del proceso
quedan sujetos a ¢l. Las reglas de la Ley 142 de 1994 tienen como propdsito compeler al
deudor al pago y son incompatibles frente a las previsiones y propésitos del
derecho de insolvencia. En esa medida, este supuesto comporta claramente
una sancién por la trasgresién de las normas del derecho de insolvencia.

6.1.3. Tercer supuesto: créditos de acreedores que
intenten sustraerse de las reglas del concurso

Como una clara medida pedagdégica en cuanto a la importancia de las nor-
mas concursales y la necesidad de conservar su aplicacién irrestricta, la ley
posterga los créditos cuyos titulares:

6.1.3.1 Intenten pagarse por su propia cuenta
a costa del patrimonio del deudor

Este supuesto es claro pues desconoce los principios de universalidad sub-
jetiva, universalidad objetiva e igualdad. Lo anterior, por cuanto al recaer el

sea efectiva han de producirse varios factores, a saber, primero, que exista un crédito
titularidad de una persona especialmente relacionada con el deudor sea persona natural,
familiar, allegado, pareja de hecho, sea persona juridica, otra sociedad del grupo, etc.;
segundo, dicho crédito ha de ser cedido o transmitido a un tercero en cualesquiera de
las formas conocidas por nuestro derecho. [...] En tercer lugar, la transmisién debe ope-
rar dentro del plazo de los dos afios anteriores la declaracién de concurso del deudor”.

64 Cfr. articulos 18 del Decreto 350 de 1989, 104 de la Ley 222 de 1995 y 16 de la Ley
550 de 1999.
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pago o el intento de pago sobre activos del concursado se afecta claramente
su patrimonio, prenda de garantfa de todos los acreedores; de igual manera,
implica un desconocimiento al principio de igualdad pues el acreedor se
paga por encima de sus pares y, finalmente, se hace caso omiso de que el
concurso es el Gnico escenario habilitado por el legislador para el pago de
las acreencias del deudor fallido.

6.1.3.2. Incumplan las obligaciones pactadas en el acuerdo
de reorganizacion o del proceso de liquidacion judicial

La recuperacién de los negocios de un deudor no depende tnicamente de €I,
sino que en muchas ocasiones esté atada a la conducta de los acreedores. En
ese sentido, cuando los acreedores incumplen las obligaciones que asumieron
en el acuerdo, como el suministro de recursos frescos para la terminacién de
una obra, la acreencia que cobran dentro del proceso quedard postergada
en su pago.

6.1.4. Cuarto supuesto: valores derivados de sanciones
pactadas mediante acuerdos de voluntades

Esta regla pretende hacer méas equitativa la situacién de los acreedores y por
ello serd postergado el pago de las sanciones pactadas mediante acuerdos
entre las partes®®, como cldusulas penales, multas, etc. En este caso no se
trata de una sancién sino de una valoracién politica.

65 Mediante el Auton.°2015-01-421256 del 21 de octubre de 2015 la Superintendencia de
Sociedades consideré: "En efecto, deben ser también postergados los ‘'valores derivados
de sanciones pactadas mediante acuerdos de voluntades'. Ello también se explica y se
encuentra ampliamente justificado puesto que se busca que los acreedores de un deudor
en reorganizacién no terminen accediendo a fondos del deudor (que evidentemente
durante la reorganizacién son muy escasos) a través de figuras de naturaleza punitiva,
es decir de penas privadas. // Las penas de naturaleza privada en nuestro ordenamiento
juridico reciben un tratamiento muy especial. En este caso en particular se trata de
penas privadas pactadas en acuerdos de voluntades o, para simplificar, en contratos.
Se trata de mecanismos sancionatorios, que buscan reprimir el comportamiento de la
parte que no ha ejecutado sus obligaciones o que las ha ejecutado defectuosamente.
Pero, como sunombre lo indica, estas penas escapan a una légica resarcitoria. Es decir,
no se trata solamente de resarcir al acreedor por los dafios que sufre como consecuen-
cia de la inejecucién o de la ejecucién defectuosa o tardifa, sino que la pena va més
alld y le impone al deudor la obligacién de pagar una suma adicional a la que debe por
el resarcimiento de los perjuicios causados. // Ahora bien, puesto que esas sanciones
buscan castigar al deudor, no parece justificado que ellas sean pagadas antes que las
demés obligaciones del concurso, por lo que se justifica que dichas obligaciones se
paguen después de que todos los demés acreedores hayan recibidos sus pagos".
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6.1.5. Quinto supuesto: las obligaciones que teniendo la
carga de presentarse al tramite de liquidacién judicial no
lo hagan dentro de los términos fijados en la ley®®

Las normas procesales consagran efectos adversos a las partes por el incum-
plimiento de las cargas dispuestas por la ley, situacién que ha sido avalada
constitucionalmente®’, en la medida que estdn previstas para que el proceso
cumpla su finalidad. En esa consideracién, los acreedores que no se presenta-
ron dentro de la oportunidad prevista para el proceso de liquidacién judicial
quedan postergados en su pago®®.

Debe reiterarse que, conforme al criterio expuesto por la Corte Consti-
tucional®, la sancién de postergacién no aplica para el caso de los pensiona-
dos, a quienes, por su condicién especial —personas de tercera edad—y sus
circunstancias personales, no les son oponibles este tipo de sanciones; de
modo que, siguiendo la linea jurisprudencial, se postergara el pago de todas
las acreencias, salvo las pensionales.

6.1.6. Sexto supuesto: el valor de intereses
en el proceso de liquidacién judicial

Nuevamente este supuesto corresponde a una valoracién politica del legisla-
dor al modificar las reglas del Cédigo Civil en cuanto a preferencias y privi-
legios. En efecto, las normas que regulan la prelacién de créditos disponen

66 Sobre el fundamento de postergacién de este tipo de créditos, A.B Veiga, Créditos ¢
insolvencia. Bogota: Biblioteca Juridica Diké y Universidad del Rosario, 2009: 723 esti-
ma: “Asi, si los créditos comunicados tardiamente sufren esta discriminacién es una
consecuencia hasta cierto punto légica y justa, ante la falta de diligencia e incentiva-
cién del propio acreedor que ha tardado demasiado tiempo en insinuar y hacer valer su
crédito, con lo que acarrea costes mayores al proceso. Es un relegamiento proporcional,
y en principio, objetivo a su propia desidia o desinterés en la marcha de sus negocios
y relaciones juridico-econémicas”.

67 Cfr. Corte Constitucional sentencias T-387 de 2019, M. P.: Alberto Rojas Rios; T-136
de 2015, M. P.: Maria Victoria Calle Correa; T-158 de 2012, M. P.: Nilson Pinilla Pinilla.

68 C, 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,
R. Garcia Villaverde, A. Alonso Urebay J. Pulgar Ezguerra (dirs.). Madrid: Dilex S. L.,
2003: 357-408, precisa: "Asi, por ejemplo, respecto a los créditos tardfamente insinuados
no cuesta trabajo admitir que la subordinacién puede venir dada por el hecho de que
la tardanza en insinuar su crédito entorpece la marcha del procedimiento y repercute
negativamente sobre el resto de los acreedores, motivo por el cual a sus titulares se les
sanciona. La postergacién legal cumple aqui una funcién incentivadora de la diligencia
con que los acreedores deben actuar en los procedimientos concursales por lo que la
decisién de relegarlos resulta acertada y ajustada a los criterios antes indicados”.

69 Cfr. Sentencia SU-1023 de 2001, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio.
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su aplicacién a todos los componentes de la obligacién y, ademds, imponen
que todo pago se impute primero a intereses y luego a capital, circunstancia
que en la practica concursal impide que las distintas clases de acreedores
reciban pagos. Se trata por tanto de una visién distributiva entre las distintas
categorias que evidencia una nueva 6ptica en el tratamiento de las acreencias.
Solo resta agregar que esta hipétesis sélo aplica para la liquidacién judicial™.

6.1.7. Séptimo supuesto: los demds cuya postergacién
estd expresamente prevista en la ley

La Ley 1116 de 2006 contempla dos casos de postergacién adicionales a los
ya analizados, a saber:

6.1.7.1. Postergacion por estipulaciones
contrarias al concurso recuperatorio

Como una de las muestras del cardcter publico del derecho concursal y del
claro interés que las normas concursales protegen, las normas concursales
reprochan las estipulaciones contractuales que afecten, comprometan, res-
trinjan o impidan el ejercicio de los derechos del deudor para acogerse a
un mecanismo concursal recuperatorio. En otras palabras, la disposicién”
censura:

... las estipulaciones contractuales que tengan por objeto o finalidad impedir u
obstaculizar directa o indirectamente el inicio de un proceso de reorganizacién,
mediante la terminacién anticipada de contratos, la aceleracién de obligaciones,
la imposicién de restricciones y, en general, a través de cualquier clase de prohi-
biciones, solicitud de autorizaciones o imposicién de efectos desfavorables para
el deudor que sea admitido al proceso de reorganizacién previsto en esta ley.
Asi mismo, toda estipulacién que impida o dificulte la participacién del deudor
en licitaciones publicas o privadas, en igualdad de circunstancias.

Del contenido de la disposicién se debe subrayar que la enunciacién no
tiene cardcter restrictivo sino enunciativo, pues se trata fundamentalmente
de garantizar el derecho del deudor a acceder a un mecanismo de recupera-
cién. Los casos mencionados son calificados por el legislador como materia
de reproche, pero a ellos es posible agregar otros, como el aumento de pre-
cios de un proveedor, la exigencia de garantias adicionales para continuar

70 Cfr. Superintendencia de Sociedades. Oficios Nos. 220-016476 del 15 de marzo de
2012y 220-057925 del 25 de abril de 2018.

71 Articulo 16 de la Ley 1116 de 2006.
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con la ejecucién de un contrato, el cambio en las condiciones econémicas
en forma m4s gravosa, etc.

6.1.7.2. Postergacién por haber pagado obligaciones
sujetas al concurso después de iniciado el mismo.

El segundo caso corresponde a la trasgresién de las reglas del concurso por
haber pagado obligaciones sujetas al concurso sin contar con autorizacién
judicial o habilitacién legal, lo cual contrarfa los principios del régimen de
insolvencia.

De lo expuesto se concluye que esta categoria esta relacionada con el
régimen de prelacién de manera inversa, tiene cardcter restrictivo y requiere
de fuente legal expresa.

7. EL ACREEDOR GARANTIZADO

El origen de esta categoria que ha generado una fuerte discusién son las
previsiones contenidas en la Ley 1676 de 2013 y su reglamentacién, y se
explica por las distintas ventajas que se les otorgan a los titulares de este
tipo de créditos. En ese sentido, sea lo primero resaltar lo expresado por
la Corte Constitucional en las sentencias C-447 de 2015 y C-145 de 2018
en el sentido de indicar que la Ley 1676 de 2013 no modificé las reglas de
prelacién legal, lo que en principio permitiria descartar una nueva categoria.

Sin perjuicio de las reflexiones acerca de los derechos sustanciales que la
ley les otorga a estos acreedores’?, y en especial las referidas a su pago pre-
ferente, es importante indicar desde ya que este acreedor no estd por fuera

72 Pajaro, N. "Ejecucién, garantias e insolvencia”, en XLII Congreso Colombiano de Derecho
Procesal. Transformaciones del derecho procesal. Bogoté: Instituto Colombiano de Derecho
Procesal y Universidad Libre, 2021: 1227 a 1258, explica: “De acuerdo con los articulos
50y 51 delaLGM, cuando el garante estd en un proceso de reorganizacién y validacién
de acuerdos extrajudiciales de reorganizacién, sus acreedores garantizados tienen
derecho a que el garante en concurso incluya los bienes en garantia en un inventario
valorado desde la fecha de la solicitud; a pedir al juez del concurso la ejecucién de
los bienes no necesarios para la actividad del deudor, o que se encuentren sujetos a
deterioro o pérdida; a pedir al promotor y al juez del concurso que los bienes sujetos
a depreciacién sean sustituidos por bienes equivalentes, o por una reserva, o que se
ordene la realizacién de pagos periédicos a su favor; a obtener derechos de voto por el
monto del crédito y los intereses inicialmente pactados, hasta el dia de la celebracién
del acuerdo; a obtener el pago preferente de su crédito, respetando los plazos inicial-
mente pactados para el capital no vencido; a que el valor del bien dado en garantia
cobije otros créditos distintos del garantizado, cuando el acreedor ha votado a favor
del acuerdo; y a ser tenido como acreedor garantizado por el valor que el bien tenfa
en la reorganizacién, en caso de una eventual liquidacién judicial del garante”.
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del sistema de prelacién legal y mucho menos por encima de las clases” que
la legislacién establece”.

No obstante, y teniendo en cuenta las ventajas y preferencias otorgadas
por la ley de garantias mobiliarias, es posible afirmar que estamos ante una
categoria distinta, como se explica a continuacién: i) en primer lugar, por
el hecho de que se permita al acreedor hacer valer su garantia por fuera del
escenario concursal’”® o més precisamente haciendo caso omiso de sus reglas
y sometimiento, lo cual comporta una asimilacién con los créditos excluidos;
ii) en segundo lugar, porque las previsiones excesivamente ventajosas del

73  Esta postura ha sido sostenida por la Superintendencia de Sociedades en los procesos
liquidatorios. Cfr. Oficio n.° 220-052698 del 7 de marzo de 2023.

74 Respecto a la necesidad de que los acreedores garantizados voten el acuerdo o gocen
de alguna prelacién, la Guia Legislativa (2006): 260 indica: “En muchos casos de insol-
vencia, los créditos garantizados representardn un porcentaje importante del valor de la
deuda a cargo del deudor. Cabe adoptar diferentes criterios para regular la aprobacién
del plan por los acreedores garantizados o por los acreedores que gocen de prelacién.
No obstante, como principio general, el derecho de voto reconocido a los acreedores
garantizados dependerd del modo en que los trate el régimen de la insolvencia, de la
manera en que el plan de reorganizacién pueda afectar a sus garantias reales y del grado
en que sus créditos estén cubiertos por el valor de los bienes gravados. // Conforme
a uno de los criterios, cuando el régimen de la insolvencia no afecte a los acreedores
garantizados y, en particular, no les impida hacer valer sus derechos sobre los bienes
gravados, no es necesario otorgar a esos acreedores derecho de voto, dado que sus
derechos de garantfa no se verdn afectados por el plan. Del mismo modo, conforme
a este criterio, el plan no puede reducir el valor de los créditos de los acreedores pri-
vilegiados, que tienen derecho a cobrarlos en su totalidad antes de que se proceda a
reembolsar los créditos de los acreedores ordinarios. La desventaja de este criterio,
empero, es que puede reducir las probabilidades de que una reorganizacién prospere
cuando los bienes gravados o la modificacién de los derechos de esos acreedores sean
fundamentales para el éxito del plan”.

75 En el Oficio n.° 196110 del 14 de octubre de 2016 la Superintendencia de Sociedades
precisé: “[...] el acreedor garantizado a quien se le haya incumplido cualquiera de la
obligaciones garantizadas, podrd en primer lugar realizar requerimiento escrito al
deudor, para que dentro del término de diez (10) dias acuerde con él la procedencia
de la "ejecucién especial de la garantfa mobiliaria”, prevista en el articulo 62 de la ley
cit. / Sin embargo, no es obligatorio hacer aquel requerimiento por parte del acree-
dor al deudor, pues él no efectuarlo implicard que operara por mandato de la ley el
procedimiento de “ejecucién judicial”, con las previsiones especiales contempladas en
el articulo 61 de la ley ibidem, en concordancia con lo prescrito en los articulos 467
y 468 del Cédigo General del Proceso. // No obstante las premisas juridicas de cobro
citadas anteriormente, también el ordenamiento regulador de las garantfas mobiliarias,
aunado a los procedimientos de cobro indicados, configuré una modalidad de ejecu-
cién de la garantia mobiliaria, denominado "Pago directo”. // Para que esta modalidad
de pago opere, debera pactarse de mutuo acuerdo en el respectivo contrato, entre el
deudor y el acreedor garantizado que deseen satisfacer su crédito directamente con
los bienes dados en garantia mobiliaria o cuando este tltimo sea tenedor del bien dado
en garantia, cuyo procedimiento se cefiird a las previsiones en el articulo 60 de la Ley
1676 de 2013".
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sistema de votos en el escenario recuperatorio, evidencian que este acree-
dor cuenta con un trato atin mas beneficioso que el dado a otros acreedores
que en el sistema de prelacién y en el orden juridico estdn por encima de €],
como es el caso de los créditos laborales. No se encuentra una justificacién
suficiente para que este acreedor cuente con ventajas respecto de estos, que
dicho sea de paso cuentan con especial proteccién constitucional; iii) en
tercer lugar, porque las normas disponen que este acreedor mantiene sus
derechos y, en ese sentido, la tinica forma en que se puedan variar las con-
diciones de su crédito es que dé su consentimiento, situacién que implica
claramente una limitacién en la construccién del contrato colectivo y obliga
a reflexionar si se trata de una ventaja excesiva y que en ocasiones contraria
los fines del concurso; iv) en cuarto lugar, que es por demés polémica la regla
para las obligaciones por instalamentos conforme a la cual es posible que,
estando la obligacién garantizada al dia al momento del inicio del proceso
recuperatorio, ella pueda seguirse pagando. En esta materia se evidencia
que el articulo 2.2.2.4.2.39 del Decreto 1740 de 2015 supera la previsién
contenida en el articulo 50 de la Ley 1676 de 2013, pues le da la condicién
de gasto de administracién a una obligacién causada con anterioridad a tal
actuacién procesal, trasgrediendo de paso el articulo 71 de la Ley 1116 de
2006. En ese sentido, es preocupante el hecho de que para otorgar ventajas
a este acreedor se desconozca la técnica en la construccién del derecho de
insolvencia; v) en quinto lugar, y consonante con lo ya expresado, se tiene
que este acreedor representa una excepcién a la eficacia juridica del con-
trato colectivo, en la medida en que la tinica forma en que ella se produzca
para él exige su consentimiento. En otras palabras, mientras que los demés
acreedores, algunos de ellos con preferencia sobre el acreedor garantizado,
quedan sujetos al acuerdo asi no consientan en él o se opongan al mismo, ello
no aplica a este acreedor, lo que en la préactica corresponde a un derecho de
veto. Este rasgo es el que més pone de presente que estamos ante una nueva
categoria que modifica sustancialmente la forma de negociar los acuerdos,
pues ya ello no se logra tnicamente con los mayoritarios, sino que requiere
de la anuencia del garantizado.

8. PARALELO

Con miras a que el lector tenga un panorama de las categorias se presenta
el siguiente cuadro.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 23 N.° [, ENERO-JUNIO/2024, Pp. 121-160



La categorizacién de los acreedores en el régimen de insolvencia empresarial. .. 155
. » Incidencia en | Incidencia en | Prevencién
Tipo de Creacién L,
Fuente legal | . . . el orden del | la construccién del
acreedor jurisprudencial )
pago del acuerdo legislador
Internos X X
Vinculados X X
Excluidos X X X
Involuntarios X
Hostiles X X
Postergados X X X
Garantizados X X X

9. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto se concluye que:

El derecho de insolvencia colombiano tiene una nueva concepcién
de los acreedores, que supera la visién del orden de pagos contenido
en las reglas de prelacién legal y que se traduce en la implementacién
de distintas categorias.

Las categorias corresponden a un juicio de valor del legislador, que
encuentra que, dados los intereses en juego, la regulacién ordinaria
sobre prelacién de créditos es insuficiente.

Las nuevas categorias no obedecen propiamente a una sistemética
sino a la consagraciéon de previsiones precisas y especificas. Si bien
es posible encontrar similitudes, ellas no responden a una misma prin-
cipalistica o dogmatica.

Algunas de las nuevas categorias son de creacién jurisprudencial y
en esa medida el llamado es a que se proceda con prudencia dado el
riesgo de deconstruccién del derecho de insolvencia. En esa medida,
se debe tener en cuenta que, sin perjuicio del deber del juez de reco-
nocer nuevas realidades, el llamado a implementarlas es el legislador.
Algunas de las nuevas categorias afectan los derechos derivados de
la calidad de acreedor o constituyen ventajas frente a los restantes
acreedores, y en esa medida no son susceptibles de aplicacién analé-
gica o extensiva.
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