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Introduccion al tema de Insolvencia

A. ANTECEDENTES LEGALES

El Cédigo General del Proceso, en su titulo final termina consagrando un procedimiento
mixto que permite a aquellos deudores que no realizan de forma profesional, publica y
habitual una actividad empresarial acceder a un mecanismo similar a aquél que permite a
los comerciantes pactar con sus acreedores una reestructuracion de sus acreencias y
solo en caso extremo y en sede jurisdiccional ser sometidos a un proceso de liquidacion
patrimonial, que despliega al final la figura conocida como descargue, nuevo comienzo o
“fresh start’.

La discusion sobre la necesidad cada vez mas apremiante de la insercion de una figura
como ésta en los ordenamientos de la familia romano-germanica, se evidenciaba ya
desde el afio 2001, cuando la Resolucidon de 26 de noviembre de ese aino, expedida por el
Consejo de la Unién Europea, relativa al crédito y al sobreendeudamiento de los
consumidores, se senalaba que: “(...) diez de los Estados miembros de la Unién Europea
disponian en ese entonces de una legislacion especifica relativa a la liquidacion colectiva
de las deudas de consumidores para ofrecer un tratamiento social, econémico y juridico a
los consumidores en situacion de sobreendeudamiento excesivo, mientras los demas
Estados miembros continuaban aplicando los procedimientos ordinarios (...).

Asi mismo, tenemos que en la misma Guia Legislativa de la UNCITRAL, sobre regulacion
de insolvencia del veinticinco (25) de junio de 2004, se indica la necesidad que los
Estados evallen el tema de la situacion de los llamados “deudores civiles”, siempre desde
la 6ptica del reconocimiento de un “fresh start’.

Colombia, no fue ajena a esas discusiones y podemos evidenciar que un poco antes de
la guia legislativa y las directrices de la UNICITRAL, la Ley 222 de 1995, habia optado por
realizar una unidad de régimen de insolvencia que permitiera tanto al empresario persona
natural o colectiva, como al no comerciante tener acceso, al menos para el ultimo caso, al
mecanismo del concordato, permitiendo por esta via que los consumidores pudieran bajo
una misma cuerda procesal renegociar con sus acreedores la forma como inicialmente se
encontraban pactadas sus deudas.

Esta norma se mantuvo vigente, y con algunas situaciones extremas en su aplicacion,
hasta la entrada en vigencia de la Ley 1116 de 2006, régimen de insolvencia que de
forma expresa en su articulo 3° numeral 8° excluye a las personas naturales no
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comerciantes de los sujetos que acceden al proceso de Insolvencia en Colombia;
volviendo al viejo esquema de entender que la soluciéon universal de este tipo de
procedimientos se circunscribia exclusivamente al empresario como sujeto importante del
mercado, dado el valor de su organizacién empresarial y el ser fuente generadora de
empleo.

Importante es sefalar que precisamente el mencionado numeral fue sometido a examen
de constitucionalidad, que culmina con la Sentencia C-699 de 2007 con ponencia del
magistrado Rodrigo Escobar Gil, sentencia en la cual se deja en claro que pertenece a la
esfera de competencias del legislador el elegir dotar a quienes no son comerciantes y no
operan de forma masiva en el mercado, de un régimen universal, Unico y especifico,
diferente de los procedimientos consagrados en el Derecho civil y de procedimiento civil,
aun en casos de sobreendeudamiento de estos sujetos; pese a lo anterior, en la parte
final de dicha sentencia, se exhorta al Congreso de la Republica a estudiar la situacion y
estructurar una solucidén que permita respuestas distintas cuando estos sujetos no
empresarios se encuentren en situaciones que podriamos identificar con el
sobreendeudamiento.

Como respuesta al exhorto del maximo intérprete constitucional el Congreso de la
Republica expide la Ley 1380 de 2010, como un mecanismo exclusivamente de tipo
recuperatorio, totalmente en sede extrajudicial, cuya finalidad es el logro de un acuerdo de
pago entre este deudor sobreendeudado y la mayor parte de sus acreedores, para
enfrentar el reiterado incumplimiento o el inminente incumplimiento de las obligaciones a
Su cargo.

Este nuevo intento legislativo, a pesar de haber sido reglamentado y por razones
relacionadas con temas de vicios de tramite al interior del procedimiento legislativo fue
declarado inexequible mediante la Sentencia C-685 de 2011 con ponencia del magistrado
Humberto Antonio Sierra Porto.

A partir de ese momento, se inicia una afanosa busqueda de un modelo legislativo que
siguiendo los lineamientos de lo sefialado en la guia de UNCITRAL y en la Resolucion de
26 de noviembre de 2001 expedida por el Consejo de la Unién Europea, culmina con la
inclusion en el Titulo IV del Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012, de las
normas relativas a una solucién especifica para la insolvencia del no comerciante.

B. EL SOBREENDEUDAMIENTO COMO DETONANTE DE LA CRISIS DEL
DEUDOR

El fendmeno descrito genéricamente como “Sobreendeudamiento” se traduce en una
desafortunada situacién de deudas excesivas sin la capacidad del deudor de hacer frente

2



CURSO VIRTUAL

en insolvencia para persona natural no comerciante

@
SUPERINTENDENCIA

DE SOCIEDADES

a ellas con las rentas ordinarias. Lejos de ser un problema de orden privado, afecta de
manera directa el orden publico econémico al generar un impacto negativo considerable a
nivel macroeconoémico.

El aumento exponencial y desmesurado de la deuda como consecuencia de la flexibilidad
de las entidades financieras y de la ausencia de informacion por parte de los deudores al
momento de tomar un crédito, hace que el sistema juridico se preocupe por dar una
respuesta oportuna y eficaz ante dicha realidad. Es necesario establecer que el
sobreendeudamiento no es insolvencia, sino un estadio previo a ella que de no regularse
conducira a ella y que por tanto exige ser atendido de manera preventiva.

De otra parte, el sobreendeudamiento encuentra su origen en la incapacidad sobrevenida
y la adicciéon al consumo. La primera hace referencia a una situacion que ha sido
denominada por la doctrina como el “sobreendeudamiento pasivo”, donde el deudor no
puede hacerle frente a las deudas debido a contingencias sobrevenidas que afectan de
manera considerable su capacidad econdmica, por ejemplo, por pérdida del empleo, el
divorcio, accidentes o enfermedades graves.

Por otro lado, la adiccion al consumo o “sobreendeudamiento activo”, hace referencia a la
asuncion excesiva de deudas, que usualmente se encuentra ligada a la carencia de
formacion financiera o de cultura financiera del deudor. Se trata de situaciones en las
cuales los deudores consumidores son seducidos por las campafias publicitarias y la
inmediatez del dinero en las tarjetas de crédito.

El sistema economico capitalista pretende asegurar que exista consumo y para ello es
necesario establecer la capacidad de endeudamiento. En este sentido, tener
endeudamiento forma parte de la vida contemporanea. En este sentido, el crédito
representa una serie de ventajas al mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos de
cualquier orden social. Asi lo ha manifestado el Comité Econémico y Social Europeo al
establecer que el deudor aislado de hoy es el esclavo de la antiguedad.

Ahora bien, resulta necesario combatir por su existencia y desarrollo bajo condiciones de
viabilidad que no degeneren en un sobreendeudamiento nocivo para en perjuicio del
sistema econdmico y financiero. En estrecha conexidad con lo anterior, se han
estructurado sistemas de financiacién pensados mas en la posicion de la entidad y en la
conquista de un mercado que en la verdadera capacidad de pago del deudor como una
sobre oferta de tarjetas de crédito, de créditos de consumo, de compra de cartera y en
general en una fascinacioén por el endeudamiento como justificacion del consumo.
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C. TIPOS DE PROCEDIMIENTOS O TRAMITES

La ley preveé tres alternativas para estos sujetos, a saber, i) la negociacién de un acuerdo;
ii) la validacién de un acuerdo privado vy iii) la liquidacién patrimonial.

Los procedimientos para el manejo de la insolvencia de la persona natural son de distinta
naturaleza: en algunos casos se opta por mecanismos judiciales, en otros administrativos
e incluso asistenciales, referidos mas a las normas de proteccion del consumidor o
autoridades dispuestas para proteger sus derechos, que a normas de insolvencia.

En este contexto, un primer aspecto a considerar consiste en el deseo del legislador de
implementar un instrumento diferente al previsto para el manejo de la insolvencia de la
empresa, con lo que se pone de presente el reconocimiento que la insolvencia de la
persona natural no comerciante merece un trato distinto que responda a los particulares
intereses que se encuentran en juego, por ejemplo, las obligaciones alimentarias a cargo
del deudor y los derechos fundamentales que se encuentran en juego.

El régimen soportado en un mecanismo conciliatorio no tiene antecedentes en Colombia,
maxime si se toma en cuenta que la conciliacion como mecanismo alternativo de solucién
de conflictos no ha sido utilizada como herramienta para conseguir acuerdos con
acreedores de manera colectiva.

¢,Por qué se adoptd la conciliacion como eje del mecanismo? La adopcién de la
conciliacion como eje del mecanismo encuentra su justificacion en el nimero reducido de
acreedores del deudor persona natural no comerciante, lo cual hace viable este tipo de
soluciones.

De igual manera, la demora en el tramite de los concordatos de personas naturales bajo
la vigencia de la ley 222 de 1995 permite justificar la decisién de descartar su continuidad
o de contemplar un sistema similar. Es asi como la posibilidad del deudor para normalizar
el pasivo debe responder a la voluntad de honrar a sus acreedores, acceder a
condiciones que le permitan superar el impase temporal por el que se encuentra, mas a
que a la naturaleza del instrumento.

Se trata principalmente de un espacio de negociacion propio de los mecanismos de
insolvencia recuperatorios con miras a definir nuevas reglas para la atencion del pasivo
insatisfecho. Deben ser mecanismos acordes con la situacién patrimonial del deudor y
que le permitirdn en un tiempo determinado normalizarlas y seguir interviniendo en el
trafico econémico sin restricciones.
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¢;De qué depende entonces un acuerdo con los acreedores? Como se acaba de
establecer, el acuerdo de los acreedores depende de la voluntad del deudor y de la
credibilidad que a los acreedores les genere su conducta.

Es preciso recordar que la naturaleza conciliatoria no se ve afectada por la posibilidad de
que los jueces intervengan en ciertos casos. Puede considerarse que la solucion
adoptada con la intervencion judicial es favorable en la medida que Unicamente procede
con la existencia de un conflicto entre deudor y acreedores.

No obstante, en aquellos casos en que exista disputa en cuanto a existencia de las
acreencias, cuantia y prelaciéon legal, la definicion del asunto puede tomar tiempos
mayores si se tiene en cuenta la practica que antecedid en materia de concordatos. Por
otro lado, dicha naturaleza se concreta en la posibilidad de celebrar un acuerdo.

En este aspecto, llama la atencidon que la intervencién judicial sea esporadica o
intermitente y no existe un control integral del mecanismo de la insolvencia, pues el
Conciliador debe esperar a que los jueces decidan. En este caso no existe propiamente
un Juez de insolvencia como sucede con el tramite de los concordatos o procesos de
reorganizacion: la intervencion judicial sélo aplica en los casos dispuestos por la ley y bajo
esa consideracion es necesario requerir una resolucion pronta de los asuntos confiados a
la jurisdiccion.

Lo realmente importante respecto de la naturaleza conciliatoria de los procedimientos es
que el deudor puede normalizar sus relaciones con sus acreedores definiendo unas
nuevas reglas de juego para la atencidn de su pasivo. En efecto, lo valioso es el acuerdo
que llegue a celebrarse, mas que las etapas previas que deban surtirse para llegar al
mismo.

Si estamos frente a un deudor organizado, con conviccién de llegar a un acuerdo con sus
acreedores y comprometido con honrar el derecho de crédito que con el incumplimiento
fue desatendido, no tendria por qué haber objeciones maxime si frente a los acreedores
existe el consenso que todas las acreencias involucradas en la negociacion son ciertas al
igual que su cuantia y correcta su prelacién legal. Asi se podria evitar demoras o
actuaciones encaminadas a dilatar injustificadamente la solucién a la situacién concursal.



