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IMPLICACIONES JURIDICAS DE LA EXPEDICION DE LA LEY 1676 DEL 2013
“POR LA CUAL SE PROMUEVE EL ACCESO AL CREDITO Y SE DICTAN
NORMAS SOBRE GARANTIAS MOBILIARIAS” EN EL TRATAMIENTO DE LA
GARANTIA HIPOTECARIA.

RESUMEN

Con la expedicién de la Ley 1676 de 2016 el legislador pretendié brindar un mayor
acceso al crédito a empresarios, creando una figura que permitiera entregar en garantia
bienes que tradicionalmente no eran aceptados como tal. Este esfuerzo legislativo
pretendido modernizar el régimen de garantias a estandares internacionales, adoptando

conceptos propios del derecho anglosajon y de leyes marco creadas por organismos

internacionales, con el objeto de promover el crecimiento econémico

Sin embargo, la redaccién de la ley y los efectos de la misma han modificado
instituciones y reglas tradicionales del derecho civil y el derecho comercial, tales como la
hipoteca y la prelacion de créditos, creando escenarios en los que se ha afectado la
efectividad del régimen de insolvencia en lo relativo a la liquidacion y reorganizacion de

compafiias.

El proposito de este trabajo es analizar los problemas que la mencionada ley de
garantias mobiliarias produjo especificamente respecto de las garantias hipotecarias y sus
efectos negativos en el régimen concursal colombiano, planteando para ello algunas
posibles soluciones para armonizar la necesidad de democratizar el crédito con la

seguridad juridica de los acreedores respecto del cobro de sus créditos garantizados.

Palabras clave:



Garantia Mobiliaria, Régimen de Insolvencia, Bienes Muebles e Inmuebles, Acreedor

Garantizado, Prelacion de Creditos.

ABSTRACT

With the issuance of Law 1676/2012, the legislator attempted to grant larger access
to credit to companies and businesspersons, creating a type of guarantee that allows giving
goods in secured debts that traditionally were not accepted as guarantees. This regulatory
effort pretended to modernize the Colombian security regime to international standards,
fostering concepts from the common law and from model laws created by international

organizations, in order to promote the economic growth.

However, the text of the norm and its effects have modified traditional institutions
and rules inherent to civil and commercial law, such as the mortgage and priority claims,
creating scenarios which have affected the enforcement of the bankruptcy law regime

regarding reorganization and liquidation of legal entities.

The purpose of this paper is to analyze the issues generated by the aforementioned
law of security interests, specifically related with mortgage -backed securities and its
negative effects in Colombian bankruptcy regime, proposing alternative options to
harmonize the need of democratizing credit with the legal certainty of the creditors
regarding the charge of their secured debts.

Key words:
Security interest, Bankruptcy regime, Chattels and real property, Secured creditor, Priority

claims



1. INTRODUCCION

La expedicion de la ley de garantias mobiliarias supuso una modificacion
importante al régimen general de las garantias establecido en el Cddigo Civil. Si bien
principalmente se modificé el régimen de la garantia prendaria, dicha regulacién incorpora
disposiciones novedosas que afectan directamente los derechos del acreedor hipotecario en

escenarios tales como procesos de reorganizacioén empresarial y liquidacion judicial.

2. DEFINICIONES

2.1. BIENES INMUEBLES

Segun el articulo 656 del C.C son inmuebles aquellos tipos de bienes que no pueden
transportarse de un lugar a otro por la accion del hombre, como las tierras o las minas, o las
que se encuentran adheridas permanentemente a ellas como los edificios o los arboles.
Como se observa, el concepto de bienes inmuebles no es de caracter absoluto, porque son
inmuebles tanto aquellas cosas corporales fijas en un lugar, como las no destinadas a ser
movidas, pero que por naturaleza son muebles. Asi las cosas pueden distinguirse cuatro

tipos de bienes inmuebles: por naturaleza, por adhesion, por destinacién y por anticipacion.

2.2. BIENES MUEBLES

Segun el articulo 665 del C.C son bienes muebles todas las cosas que pueden
transportarse de un lugar a otro, ya sea por si mismas, caso en el que se les denomina
animadas como los semovientes, 0 que solo se muevan por una fuerza externa, teniendo el
caracter de inanimadas. En ese mismo sentido, el articulo 287 de la Carta establece que las
entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, dentro de los

limites de la Constitucion y la ley. En virtud de tal autonomia tienen, entre otros, el derecho



a administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus

funciones.

2.3. GARANTIAS

El Cddigo Civil Colombiano define las garantias como “cualquier obligacion que se
contrae para la seguridad de otra obligacién propia o ajena”; de lo cual se extrae que en
esencia las garantias son contratos accesorios, los cuales tienen como objeto el

aseguramiento de una obligacién principal.

En Colombia los tipos de garantias se dividen en personales y reales,
fundamentandose este tipo de clasificacion en los derechos a los que da lugar la garantia,
recayendo las garantias reales sobre bienes definidos, de donde resultan para el acreedor el
derecho de preferencia o prelacion en la persecucion de los bienes que sirven de garantia. A
su vez, las garantias personales se constituyen sobre obligaciones que adquiere una persona,
las cuales tienen como respaldo el patrimonio del obligado o garante en caso de que este

incumpla al acreedor.

2.4. GARANTIAS REALES

Las garantias reales son aquellas que se constituyen afectando un determinado bien
al pago de una obligacidn, otorgando al acreedor unos derechos especiales de preferencia 'y

persecucion en caso de incumplimiento de la obligacion principal garantizada.



2.5. LAHIPOTECA

La hipoteca es un contrato accesorio que tiene como objeto la constitucion de un
gravamen sobre un inmueble, nave o aeronave, en virtud del cual queda el bien afectado
como garantia al cumplimiento de una obligacion, por lo que podra el acreedor buscar el
pago de esta con el producto de la venta forzada del bien o de la adjudicacion del mismo
por medio de un proceso ejecutivo, esto en virtud del derecho de persecucion que otorga

este gravamen al acreedor frente a quien posea el bien.

Vale la pena indicar que a hipoteca puede ser constituida Unicamente por quien
aparezca como titular del bien que se ofrece como garantia en el registro correspondiente,

pudiendo garantizarse obligaciones tanto propias como de terceros.*

De acuerdo con la legislacion civil, la hipoteca puede constituirse de dos formas
distintas de acuerdo con las obligaciones que garantiza, pudiendo ser cerrada o abierta. Se
habla de hipoteca cerrada cuando se garantizan exclusivamente el pago de una o mas
obligaciones que se determinen en el negocio hipotecario, y es abierta en el caso de que
garantice esta cualquier tipo de obligacion que estuviere contraida por el deudor en favor
del acreedor, o aquellas que se contraigan con posterioridad al contrato de hipoteca. El
monto garantizado por medio del contrato de hipoteca podra ser con o sin limite de cuantia,
siendo con limite cuando se garanticen obligaciones determinadas, y sin limite cuando el

monto no se determine.

! COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo Civil, Articulo 2439.
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Respecto de la preferencia? con la que se pagara el crédito en caso de un eventual
proceso ejecutivo, puede calificarse la hipoteca como de primer, segundo 0 méas grados. En
este sentido debe tenerse en cuenta que el grado con el que se califique la hipoteca
determinara el orden de preferencia de los acreedores respecto del cobro de la deuda en
caso de que se inicie un proceso ejecutivo en el cual se persiga el pago de una obligacién
con la venta forzada del bien gravado. Frente al particular, debe tomarse en consideracion
que el grado de la hipoteca estara determinado por la fecha de inscripcién de la escritura
que constituye el gravamen en la Oficina de Instrumentos Publicos. De acuerdo con lo
anterior, serd de primer grado aquella cuya fecha de registro sea mas antigua; de segundo

grado, la que sigue en orden de fecha de suscripcion y asi de forma sucesiva.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que la hipoteca esta sometida a solemnidades
que seran necesarias para su validez y eficacia juridico, por lo que en este sentido el
articulo 2343 del Codigo Civil® establece que el contrato de hipoteca debe celebrarse por
escritura pablica, debiendo ser ésta inscrita en la oficina de registro dentro de los 90 dias

siguientes a su otorgamiento

Es preciso tener en cuenta que el crédito hipotecario es una garantia privilegiada,
por lo que tiene caracter preferencial respecto de otros tipos de créditos, motivo por el cual
el acreedor hipotecario puede perseguir el pago de su obligacidon directamente frente a
quien posea el bien, prefiriéndose a este frente a otro tipo de acreedores siguiendo las

normas establecidas para la prelacién de créditos en el Codigo Civil.

2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo Civil, Articulo 2452
3 “La hipoteca debera otorgarse por escritura publica. Podra ser una misma la escritura publica de la hipoteca
y la del contrato a que accede.”
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Finalmente, debe sefialarse que la hipoteca ha de extinguirse junto con la obligacién
que garantiza, por el cumplimiento del termino hasta por el que fue constituida o por
condicién resolutoria. Sin embargo, la extincion de este gravamen estd sometida a
solemnidades especiales, por lo que se terminard Unicamente cuando el acreedor realice la

cancelacion del registro de la escritura constitutiva de hipoteca.*
2.6. GARANTIAS MOBILIARIAS
2.6.1. DEFINICION Y AMBITO DE APLICACION

La Ley 1676 de 2013 modifico la legislacion establecida en el Cadigo civil y en
el Codigo de Comercio acerca de las garantias sobre bienes muebles, dictando de esta
forma una nueva normatividad al respecto con base en el concepto de garantias mobiliarias.
Es importante en ese punto sefalar que la mencionada Ley establecid que
independientemente de su nominacion o forma, cuando se hable de garantias mobiliarias se
hace referencia a aquellos gravamenes que tienen como fin garantizar cualquier tipo de
obligacion con los bienes muebles® del garante, incluyendo también, los contratos pactos o
clausulas para garantizar obligaciones respecto de bienes muebles . Cabe sefialar que las
garantias mobiliarias otorgan al acreedor el derecho de persecucion y preferencia frente al
bien objeto de la garantia, con el fin de buscar con estos el pago de la obligacion que se

garantice.

De lo establecido por la norma se colige que pueden ser objeto de este tipo de

gravamenes los siguientes bienes:

4 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cadigo Civil, Articulo 2457
> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1676 (20, agosto, 2013). Por la cual se promueve el acceso al
crédito y se promueven normas sobre garantias mobiliarias. Diario oficial 48.888.
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d)

Bienes Muebles

Bienes derivados ©

Bienes futuros

Bienes inmateriales tales como:

Derechos sobre bienes existentes y futuros sobre los que el garante adquiera

derechos con posterioridad a la constitucion de garantias mobiliarias.

Derechos patrimoniales derivados de la propiedad intelectual derecho al

pago de depositos de dinero.

Acciones y cuotas partes de interés representativas del capital de sociedades
civiles y comerciales, siempre que no estén representadas por anotaciones en

cuenta.

Derechos a reclamar el cumplimiento de una prestacion.

Cualquier bien inmaterial al que le sea dada una valoracién econémica.

A suvez, la Ley 1676 de 2013, exceptud el régimen de garantias mobiliarias sobre:

6 Los que se puedan identificar como provenientes de los bienes originalmente gravados, incluyendo los
nuevos bienes, entre otros, dinero en efectivo y depdsitos en cuentas bancarias y cuentas de inversion, que
resulten de la enajenacion, transformacion o sustitucion de los bienes muebles dados en garantia,
independientemente del nimero y secuencia de estas enajenaciones, transformaciones o sustituciones. Estos
también incluyen los valores pagados a titulo de indemnizacion por seguros que protegian a los bienes sobre
los que se habia constituido la garantia, al igual que cualquier otro derecho de indemnizacién por pérdida,
dafios y perjuicios causados a estos bienes en garantia, y sus dividendos.
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) Bienes muebles tales como las aeronaves, motores de aeronaves,
helicopteros, equipo ferroviario, los elementos espaciales y otras categorias de equipo

movil reguladas por la Ley 967 de 2005.

i) Valores intermediados e instrumentos financieros regulados en la Ley 964 de

2005.

iii)  Garantias sobre titulos valores, que seguiran las reglas del Cddigo de

Comercio.
iv) Depdsito de dinero en garantia, cuando el depositario es el acreedor.

Un aspecto relevante para tomar en consideracion, es que el régimen de garantias
mobiliarias es aplicable a la constitucion, oponibilidad, prelacion y ejecucion de este tipo
de garantias sobre obligaciones de toda naturaleza, propias o ajenas, presentes o futuras,
determinadas o determinables, y a todo tipo de acciones, derechos u obligaciones sobre
bienes corporales e incorporales. En este mismo sentido, de forma no taxativa la Ley
enuncid los tipos de obligaciones que pueden garantizarse’ por medio de las garantias

mobiliarias, haciendo expresamente referencia a las que versen sobre:
i. Capital, intereses corrientes y moratorios.
ii. Comisiones al acreedor.
iii. Gastos de guarda de la garantia (si fueron pactados previamente).

iv. Gastos de ejecucion.

7 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1676 (20, agosto, 2013), articulo 7. Por la cual se promueve
el acceso al crédito y se promueven normas sobre garantias mobiliarias. Diario oficial 48.888.

14



v. Dafios causados por incumplimiento (acordados por las partes o tasados por un

juez.)
vi. Dafios pactados.
vii. Diferencias de tasas de interés o de cambio segun se haya pactado.

Igualmente, esta norma dispone que cuando se haga referencia a prenda, prenda
civil o comercial, prenda de establecimiento de comercial, con tenencia o sin tenencia,
prenda de establecimiento de comercio, prenda de un crédito, prenda de marcas, patentes u
otros derechos similares, derecho de retencion, y a otras similares, se tendran éstas como
garantias mobiliarias y se aplicara lo previsto por la mencionada Ley, aplicando de forma

supletiva lo establecido en el Codigo de Comercio y el Cédigo civil.

Cabe sefialar que la Ley 1673 de 2013 cambié el régimen normativo respecto de
este tipo de gravamenes, ya que establecié que las garantias mobiliarias inicamente podian
ser constituidas por mandato de la Ley o convencionalmente por medio de un contrato de
caracter principal y auténomo, lo cual difiere de lo establecido en la legislacion civil y
comercial anterior, ya que se calificaba a la prenda como un contrato accesorio de garantia
respecto del cumplimiento de una obligacion principal.® El legislador realizd esta
modificacion con el fin de lograr una efectividad mayor en la ejecucion de la garantia,
restringiendo los motivos por los cuales el deudor puede oponerse a la ejecucion sin

violentar los derechos del deudor

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1676 (20, agosto, 2013), articulo 3. Por la cual se promueve
el acceso al crédito y se promueven normas sobre garantias mobiliarias. Diario oficial 48.888.
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2.6.2. MODOS DECONSTITUCION

Frente a los modos de constitucién de la garantia mobiliaria se establecen como
fuentes el contrato y la Ley, siendo preciso sefialar que estos Ultimos hacen referencia a
aquellos gravamenes que deben ser constituidos en razon de una prescripcién normativa,

tales como las garantias judiciales o tributarias.

Frente al contrato que constituye las garantias mobiliarias, se observa que
Unicamente puede constituir un gravamen de este tipo quien tenga la facultad de disponer
juridicamente del bien que va a ser dado en garantia. Sin embargo, en caso de que el
garante no tenga derechos sobre el bien, los efectos del contrato de garantia quedaran

sujetos a la condicion de que este adquiera el bien o la facultad para poder gravarlo.

Siguiendo lo relativo al contrato de garantia, es necesario indicar que de acuerdo
con el articulo 14 de la Ley 1676 de 2013 sus elementos esenciales son:

Identificacion de las partes.

Monto maximo de la garantia.

Descripcion (puede ser genérica) de los bienes dados en garantia.

Descripcion de las obligaciones garantizadas (presentes o futuras, clase, cuantia o

reglas para su determinacion).

Debe tenerse en cuenta en este punto que el contrato debe ser celebrado mediante
documento escrito®; sin perjuicio del cumplimiento las formalidades establecidas segin la

naturaleza propia de cada bien.

9 El concepto escrito incluye mensajes de datos, y documentos como los mensajes o0 comunicaciones
electronicas que dejen una evidencia permanente del consentimiento de las partes.
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Igualmente, dependiendo de la voluntad de las partes o de la naturaleza propia del
bien gravado, puede constituirse la garantia mobiliaria con o sin tenencia de los bienes
objeto del contrato de garantia. En el caso de la garantia con tenencia de los bienes, el
contrato se perfeccionara con el acuerdo de voluntades, pero no tendra efectos frente a
terceros hasta que se haga la entrega material del bien'. Esta modalidad no permite que se
realicen gravamenes sucesivos sobre el bien, ni que el acreedor disponga sobre la cosa'?,
debiendo el deudor asumir los gastos de custodia y conservacion del bien.

Respecto de la constitucion de garantias mobiliarias sin tenencia debe tenerse en
cuenta que estas se constituyen por medio de documento publico o privado, pero
Unicamente son oponibles a terceros a partir de su inscripcion el Registro de Garantias
Mobiliarias'?. En este caso el deudor garante mantiene la posibilidad de usar los bienes, de
transformarlos, venderlos, alquilarlos y constituir otras garantias sobre los mismos, las
cuales se regiran por las reglas de prelacion establecidas en el articulo 48 y 49 de la Ley
1676 de 2013, siempre y cuando realice la enajenacion en ejecucién del giro ordinario de
Sus negocios.

En el caso en que el garante venda los bienes objeto de la garantia o los enajene de
cualquier forma, surge un derecho en cabeza del acreedor, el cual podréa escoger entre las
siguientes:

a. Lasubrogacion del bien en garantia por el dinero que se reciba de la enajenacion,

b. La subrogacion del bien en garantia por otros bienes de la misma cuantia,

10COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1676 (20, agosto, 2013), articulo 22. Por la cual se
promueve el acceso al crédito y se promueven normas sobre garantias mobiliarias. Diario oficial 48.888.

11 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1676 (20, agosto, 2013), articulo 19. Por la cual se
promueve el acceso al crédito y se promueven normas sobre garantias mobiliarias. Diario oficial 48.888.

12 Mecanismo adecuado para hacer oponible a terceros los efectos del contrato de garantia mobiliaria entre
garante y acreedor garantizado, siendo este definido como aquella base de datos nacional de caracter Unico,
gue da acceso publico a la informacion contenida en los formularios de inscripcién, modificacion, prorroga,
cancelacion, transferencia y ejecucion de garantias mobiliarias
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c. Perseguir el bien en garantia en cabeza de quien lo haya adquirido.

Igualmente, el deudor garante en esta modalidad de garantia mobiliaria debera
asumir los riesgos de destruccion pérdida o dafio de los bienes dados en garantia, teniendo
también en cabeza suya la obligacion de permitir que el acreedor inspeccione los bienes en
garantia para verificar su calidad, cantidad y estado de conservacion.

2.6.3. EJECUCION DE LA GARANTIA MOBILIARIA: PAGO DIRECTO,

EJECUCION JUDICIAL Y EJECUCION ESPECIAL

Respecto de la ejecucion de la garantia inmobiliaria la Ley establecid tres
mecanismos disefiados para tal fin: El pago directo, la ejecucion judicial y la ejecucion
especial de la garantia, los cuales detallamos a continuacion:

Pago directo:

El pago directo establece la posibilidad de que el acreedor satisfaga su crédito
directamente apropiandose de los bienes dados en garantia, de conformidad con el avalto
que se realice respecto del bien en forma previa. En este caso es necesario que la ejecucion
por pago directo haya sido pactada en el contrato de garantia o que se trate de una garantia
con tenencia del acreedor. En el evento en que el valor del bien supere el monto de la
obligacion, el acreedor debera entregar el remanente a los otros acreedores inscritos, al

deudor, o al duefio del bien en caso de que no fuera el mismo deudor.

En este punto, es preciso tener en cuenta que lo establecido en el articulo 60 de la

Ley 1673 de 2013 representa un cambio sustancial en el sistema juridico colombiano, ya

que deroga las normas establecidas en el Codigo civil y el Cédigo de comercio en las cuales

18



se prohibia el denominado “pacto comisorio” respecto de los contratos de prenda con
tenencia.
- Ejecucion judicial

Respecto de la ejecucion judicial de las garantias mobiliarias la autoridad
competente para conocer de este proceso sera de manera preferente el juez civil del circuito
y a prevencion de la Superintendencia de Sociedades, a quien le fue otorgada jurisdiccion

en el evento que el garante sea una sociedad sometida a su vigilancia.

Asi mismo la ejecucidn judicial de la garantia seguira lo establecido en el articulo
467 y 468 del Cddigo general del proceso, estableciéndose dos posibilidades respecto del
tramite de la ejecucion judicial, la realizacion especial de la garantia y la efectividad de la

garantia real.

i) Realizacion especial de la garantia: Con esta se busca ejercer la accion real,
teniendo como pretension principal que le sea adjudicado al acreedor garantizado
dicho bien que constituye la garantia; para lo cual debera formular una demanda
junto con el documento que preste mérito ejecutivo, el contrato en virtud del cual se
realiz6 la garantia, certificado del registrador respecto de la propiedad del

demandado sobre el bien perseguido, liquidacion del crédito y un avaltio del bien.

ii) Efectividad de la garantia real: Con esta se busca el pago de la obligacion en dinero,
exclusivamente con la venta de los bienes gravados por medio de un proceso
ejecutivo. Si bien la norma remite al articulo 468 del Codigo General del proceso,

esta se tramitara de acuerdo con lo establecido por el Cddigo de procedimiento Civil
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respecto de los procesos ejecutivos con titulo prendario, por no estar alin en vigor en

este punto lo establecido por el Codigo General del Proceso.

Se observa que una de las diferencias mas significativas entre la realizacién especial
de la garantia y el proceso ejecutivo con titulo prendario o hipotecario radica en el monto
por el cual el bien es adjudicado, es decir que en un proceso ejecutivo prendario el bien sale
a publica subasta por el 70% del avalio, mientras que con la adjudicacion o realizacién
especial de la garantia sera adjudicada al acreedor garantizado por el 90% del avallo

comercial del bien que constituye la garantia.

- Ejecucion especial

La ejecucion especial consiste en la facultad que se da a las partes para determinar
las reglas y procedimientos mediante las cuales se realizara la ejecucion de la garantia,
estableciendo también la Ley 1673 de 2013 un proceso supletivo en caso de que las partes
no hayan determinado de manera concreta el proceso para llevar a cabo la ejecucion. El
tramite de ejecucion especial podra ser conocido por las cdmaras de comercio o los

notarios.

El articulo 62 de la mencionada Ley establece que la ejecucidn especial procedera

en cualquiera de los siguientes casos:

Por pacto entre el deudor y el acreedor contenido en el contrato de garantia, o en

posteriores acuerdos.
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Cuando haya garantia inmobiliaria con tenencia del bien.
Cuando el acreedor tenga derecho de retencién legal sobre el bien.
Cuando el bien sea perecedero.

Cuando el valor del bien sea inferior a 20 salarios minimos legales vigentes
2.6.4. TERMINACION DE LA GARANTIA MOBILIARIA

Una vez se termine la garantia en razon de la extincion de la obligacion garantizada
por el cumplimiento de la misma, el garante tendra el derecho a que se le devuelvan los
bienes objeto del contrato, en caso de tenencia; y que se cancele el registro de la misma el

Registro de garantias mobiliarias, en el evento de que la garantia haya sido inscrita en este.

2.7. INSOLVENCIA
Esta definida por el Diccionario de la Lengua Esparfiola de la Real Academia como
la “(...) falta de solvencia, incapacidad de pagar una deuda™?*3,
Por su parte, los doctrinantes han definido sobre la insolvencia que: “(...) la
constituye el desequilibrio patrimonial entre el activo realizable y el pasivo exigible.
Propiamente consiste en la situacion objetiva de insuficiencia patrimonial del deudor que

lo incapacita para pagar el importe de las deudas™.*4

2.7.1. REGIMEN DE INSOLVENCIA

13 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. (229 edicién. Consultada en www.rae.es)
14 ONDONO RESTREPO, ALVARO e ISAZA UPEGUI, ALVARO. Comentarios al régimen de insolvencia
empresarial — Ley 1116 del 2006, p.19 (29 edicidn, Legis Editores S.A., Bogotd, D.C., 2008).
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Este tiene por objeto “la proteccion del crédito y la recuperacion y conservacion de la
empresa como unidad de explotacién econdémica y fuente generadora de empleo, a traves
de los procesos de reorganizacion y de liquidacion judicial, siempre bajo el criterio de

agregacion de valor...”

...El régimen de insolvencia, ademas, propicia y protege la buena fe en las relaciones

comerciales y patrimoniales en general y sanciona las conductas que le sean contrarias.”

15

Es un mecanismo legal que satisface colectivamente las reclamaciones pendientes
afectando a su pago todos los bienes del deudor cuando éste se ve en la imposibilidad de

pagar sus deudas y cumplir sus obligaciones, cuando vencen sus plazos.

Los intereses que atiende este mecanismo son diversos, tales como los de las partes
afectadas por este procedimiento, como el deudor, los propietarios y los administradores de
la empresa, los acreedores, los empleados, los garantes de la deuda, los proveedores de
bienes y servicios, y las instituciones juridicas, comerciales y sociales que tienen interés en

este procedimiento.

Es asi como todos los grupos de interés deben promulgar para que la empresa sea viable, se
recupere para poder ver satisfechos sus intereses, y si ésta no es viable que la misma se
liquide de la forma mas rapida y ordenada posible para que los activos de ésta sirvan como

respaldo de las deudas adquiridas.

15 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1116 (27, diciembre, 2006), articulo 1. Por la cual se
establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia y se dictan otras disposiciones
se promueven normas sobre garantias mobiliarias. Diario oficial 46.494
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2.7.2. PROCESO CONCURSAL

“Es aquel en virtud del cual todos los activos y todos los pasivos de un deudor
insolvente son vinculados a un unico proceso, en el cual se persigue proteger la masa de
bienes del deudor, para que la misma sirva para atender el pago ordenado del pasivo a su
carago, de manera que todos los acreedores del deudor estén sujetos a lo que se decida

sobre sus obligaciones en dicho proceso.®

Los procesos concursales tienen dos formas: los procesos de reorganizacion y los

procesos de liquidacion, cada uno de estos busca un objetivo distinto.

Los procesos concursales se caracterizan por la existencia de tres principios que
guian la aplicacién de las normas derivadas de los mismos, tales principios son los de
universalidad, colectividad e igualdad, que se encuentran definidos por el articulo 4° de la

ley 1116 de 2006.

2.7.3. PROCESO DE REORGANIZACION

Este estd destinado a salvar a un deudor, que puede tratarse de una empresa, una persona
natural comerciante o un patrimonio auténomo afecto a la realizacion de una actividad

empresarial.

Este se realiza a través de un acuerdo que se celebra entre acreedores con las mayorias
estipuladas en la ley, para pagar las acreencias vigentes al momento de la apertura del
proceso. La finalidad béasica de este acuerdo es la de permitir al deudor superar sus

dificultades financieras y reanudar o continuar el desarrollo de sus actividades comerciales.

16 WILCHES DURAN, Rafael. Vacios e inconsistencias estructurales del nuevo régimen de insolvencia. Revista
Vniversitas. Bogota (Colombia) No. 117: 197-218, julio-diciembre de 2008.
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Como una caracteristica principal del procedimiento de reorganizacion es que el deudor
debe definir un plan de recuperacion de la empresa para que se le pueda permitir acceso al

proceso; también debe encontrarse al dia en sus pasivos fiscales y comerciales.

Aqui ya no se habla de deudor vs acreedor, sino de que todos los acreedores (externos e

internos) que se aglutinan alrededor de la empresa y de su salvamento.

2.7.4. PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION

Este prevé que ante un juez del concurso se disponga de los bienes del deudor con miras a
poner fin a la actividad comercial de la empresa, transformando estos bienes en dinero a a
través de su venta directa o subasta, y distribuyendo el producto de su venta. De no ser
posible dicha venta se procede a realizar una adjudicacién de estos bienes a los acreedores

aplicando la prelacion legal de créditos o adjudicandolos a través de providencia.

La liquidacion concluye con la extincion de la entidad juridica mercantil y la exoneracion

de todo deudor que sea persona fisica comerciante.

“Este procedimiento no tiene como fin recuperar los negocios del deudor para que este
pueda continuar en marcha sino, por el contrario, realizar todas las actividades tendientes
a integrar el patrimonio para pagar las obligaciones en el orden de prelacion establecido

por la ley.” Y/

3. RESPUESTA A LOS INTERROGANTES PLANTEADOS

17 WILCHES DURAN, Rafael. Vacios e inconsistencias estructurales del nuevo régimen de insolvencia. Revista
Vniversitas. Bogota (Colombia) No. 117: 197-218, julio-diciembre de 2008.
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NORMATIVIDAD APLICABLE PARA GARANTIAS MOBILIARIAS EN

PROCESOS DE INSOLVENCIA

A. Articulos 50, 51y 52 de la Ley 1676 de 2013

Antes de la expedicién de la Ley 1676 de 2013 y a raiz de la apertura del proceso de
reorganizacion los procesos de ejecucion contra bienes del deudor debian ser suspendidos y

remitidos a la Superintendencia de Sociedades so pena de ineficacia de lo actuado.

Con la expedicion de la Ley 1676 de 2013 lo que antes era la regla general se volvio la
excepcion, toda vez que, si al momento de la apertura del proceso de reorganizacion ya se
venian adelantando procesos de ejecucion de la garantia sobre bienes no necesarios para la
actividad, ahora estos podran continuarse si esa resulta ser la decision del acreedor
garantizado. Sin embargo, si estamos frente a bienes muebles o inmuebles necesarios para
el desarrollo de la actividad econdémica del deudor y asi fueron reportados por él con su
solicitud de inicio del proceso de reorganizacion no podran admitirse ni continuarse

demanda de ejecucidn, quedando asi suspendidos en el tiempo.

Hasta aca, ya resulta evidente un cambio importante al principio de universalidad objetiva
de los procesos concursales, segun el cual la totalidad de los bienes del deudor y todos los

acreedores guedan vinculados al proceso de insolvencia a partir de su iniciacion.

Adicional a lo anterior, el articulo 50 de la ley 1676 de 2013 crea otros supuestos de
exclusion, lo que genera a nuestro modo de ver, un efecto inmediato sobre la masa
disponible para el concurso, toda vez, que la totalidad de los activos sujetos al concurso
claramente disminuyen. Estos supuestos de exclusién son: i) El acreedor garantizado puede

solicitar autorizacion del juez del concurso para la ejecucion de su garantia (bienes no
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necesarios para la continuacion de la actividad econémica) en los términos del articulo 17
de la Ley 1116; ii) también procedera la ejecucion de los bienes dados en garantia cuando
el juez del concurso estime que los bienes corren riesgo de deterioro o pérdida; iii) de
tratarse de bienes sujetos a depreciacion, el acreedor podra solicitar al promotor y al juez
del concurso, que se adopten medidas para proteger su posicion, ya sea como la sustitucién
del bien, la dotacion de reservas o la realizacién de pagos periddicos para compensar la
pérdida del valor del bien y iv) El registro de los contratos de fiducia con fines de garantia
causa el efecto de excluir los bienes de la masa del deudor, luego al ser una garantia no se

veran afectados por la existencia de un concurso.

Previo a la llegada de la ley 1676 de 2013, confirmado el acuerdo de reorganizacion, los
acreedores debian “hacer fila” y esperar el turno que le correspondia para el pago de su
acreencia conforme a las reglas establecidas en el acuerdo, con la ley en mencién el
acreedor garantizado automaticamente activa su derecho a que le sea pagada su obligacion
con preferencia a los demas acreedores, y si su obligacion es de aquellas pactada a plazo, su
pago se hara en el plazo original, pero tiene derecho a que le paguen el monto vencido al
momento de la apertura del proceso de reorganizacion. No siendo ello suficiente, y si es de
preferencia para el acreedor garantizado votar afirmativamente el acuerdo de
reorganizacion, lo que implica que su crédito queda sujeto a las reglas del acuerdo, teniendo
derecho a que la obligacién no garantizada como tal se tenga como garantizada hasta el

tope del valor del bien dado en garantia.

¢Con las reglas establecidas en los articulos 50, 51 y 52 de la Ley 1676 de 2013 y
normas reglamentarias contenidas en el Decreto 1835 de 2015 se desnaturalizd la

finalidad de los procesos de insolvencia?, ¢es decir, con la nueva politica legislativa,
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dejo de ser prioritario buscar la recuperacién de la empresa, como fuente generadora

de empleo, para favorecer a los acreedores individualmente considerados?

Con todas las reglas vistas hasta el momento, es manifiesto que innegablemente la masa de
bienes ha de sufrir una merma considerable, pues cierto es, que los acreedores garantizados
lo Unico que querran es satisfacer el monto total de su deuda, sin importarles si realmente el
deudor queda o no con activos suficientes para recuperarse, 0 en un supuesto liquidatario,
para atender la mayor cantidad de sus obligaciones, luego resulta claro pensar, que en lo
que a este punto atafie el legislador en un intento por equilibrar beneficios, favorecié quiza
mas de lo que debia, a los acreedores garantizados, ello frente al propdsito perseguido por
los procesos concursales, y ello, sin tener en cuenta, que lo que realmente sucede en la
practica y lo que se ve dia a dia es que acreedores, entiéndase entidades financieras,
proveedores o demas, no otorgan credito ni financiacion de naturaleza alguna si no reciben

a cambio garantia que los proteja.

Las criticas entonces a la norma reposan en los siguientes interrogantes, ¢Las protecciones
establecidas en el articulo 17 de la ley 1116 de 2006, segun el cual, el deudor con la
solicitud de apertura al proceso de reorganizacion no podra realizar, pagos, compensaciones
y demas, perdieron su razon de ser, con la permision del articulo 50 de la ley 1676 de 2013
de continuar con las ejecuciones sobre los bienes?, Si ni siquiera los acreedores laborales
tienen derecho a que se le reconozcan intereses a su obligacion, de que argumento legal se
valié el legislador para permitir que a los acreedores con garantia real constituida conforme
a la Ley 1676 si se les reconociera en el acuerdo de reorganizacion, otorgandole con ello,

mayor poder decisorio dentro del proceso concursal?
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De cierta forma, y no obstante ser desarrollada la siguiente afirmacion més adelante, es
dable indicar que los acreedores garantizados de acuerdo con la ley 1676 de 2013 y a pesar
de no ser la posicién aceptada por la Superintendencia de Sociedades y por la Corte
Constitucional, no estan sujetos a la prelacion legal de créditos establecida en el Codigo
Civil y adoptada por la Ley 1116 de 2006, desconociendo con ello, los principios de
universalidad e igualdad, lo que sin duda pone a los proveedores en una posicion incluso
mas benéfica que a los acreedores laborales y fiscales, sin embargo y como ya se menciono,

es una critica que sera ampliada mas adelante.

De otro lado, podemos pensar que el equilibrio buscado con la norma, efectivamente si se
dio con algunas de las consecuencias que generaron las reglas establecidas en los articulos
50,51y 52 de laLey 1676 de 2013, las cuales para nosotros se materializan en: El acreedor
garantizado sobre bienes necesarios para la operacion del deudor, en virtud del proceso de
reorganizacion se enfrenta a la suspension de los procesos de ejecucion, existiendo la
posibilidad de que pierda los avances obtenidos hasta ese momento, y que existiendo la
posibilidad de que el deudor cancele su acreencia por fuera del concurso, debido a su
situacion econdémica definitivamente no pueda atenderla, y se levante la suspension del
proceso de ejecucion abriendo la posibilidad nuevamente a que el acreedor la ejecute por
dicho mecanismo, pierda no solo el tiempo transcurrido, sino las medidas cautelares que ya

habian sido practicadas.

En los supuestos de liquidacién, antes de la ley 1676 de 2013 todos los bienes del deudor
con excepcion de los bienes objeto de fiducia en garantia con fines de financiacion, hacian
parte de la masa a liquidar, viéndose todos los acreedores obligados a sujetarse a la orden

de prelacion de pagos aun cuando existiera garantia real. Asi las cosas, lo que antes era la
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excepcion hoy es la regla general, toda vez que hubo un cambio de intereses a proteger,
prevaleciendo la intencién de salvaguardar los intereses del crédito, y con ello, la busqueda

eficiente de mecanismos Utiles para la ejecucion de la garantia.

En virtud del articulo 52 de la Ley 1676 de 2013, los bienes en garantia de propiedad del
deudor en liquidacion judicial podran excluirse de la masa de la liquidacion en provecho de
los acreedores garantizados, siempre y cuando la garantia esté inscrita en el registro de

garantias mobiliarias, y no existan derechos pensionales sin atender.

¢El aparte de la norma, segun el cual “Lo establecido en el presente articulo no aplicara
en detrimento de derechos pensionales” cobija los intereses de otros acreedores como

los laborales?

Sobre el particular, el articulo 2498 relativo a las acreencias de primera clase no solo hace
mencién de los créditos pensionales, sino también a los salarios, sueldos y todas las
prestaciones provenientes del contrato de trabajo, luego a pesar de que el legislador
restringid la norma exclusivamente a los derechos pensionales, no debe perderse de vista,
que los créditos laborales son todos aquellos comprendidos en el articulo 2498, y en tal
sentido, solo podré excluirse el crédito del acreedor con garantia mobiliaria, en el caso de
gue los demas bienes sean suficientes para cubrir el resto de las acreencias entre ellas
laborales, pues de no serlo, estas ultimas tendran preferencia, en ese orden, la exclusion

estaria claramente condicionada a dicho supuesto.

B. DECRETO 1835 de 2015

En virtud del Decreto 1835 de 2015, ¢Hasta donde pueden llegar las funciones del

promotor dentro de las solicitudes de ejecucion de los bienes en garantia?
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Si bien el articulo 2.2.2.4.2.33 establece que la solicitud de ejecucion de los bienes en
garantia serd comunicada por el juez del concurso al promotor a efecto de que éste Gltimo
vele porque la ejecucion se realice en el mejor interés del proceso de reorganizacion,
consideramos que es muy poco lo que puede hacer el promotor mas alla de verificar si el
bien garantizado fue tenido en efecto por el deudor como no necesario para la operacion
con la clasificacién de bienes presentada con la solicitud de apertura al proceso de
reorganizacion, y ello, cuando efectivamente el deudor realiz6 dicha labor de separacion de
bienes, pues cuando no las facultades del promotor son claramente mucho méas reducidas.
Por ello, consideramos necesario otorgar al promotor facultades méas especificas de cara a la
solicitud de la ejecucidn de la garantia, como brindarle la posibilidad de emitir un concepto
favorable o desfavorable sobre la ejecucion dirigido al Juez del Concurso, que si bien no
sea vinculante si le ofrezca mas herramientas de juicio al juez més alld de las

proporcionadas simplemente por el acreedor garantizado.

¢Cuales son los derechos de los acreedores garantizados de un lado con bienes
muebles 0 inmuebles no necesarios para el desarrollo de la operacion y del otro si
necesarios para la actividad econémica desarrollada por el deudor en el proceso de

reorganizacion?

En firme la providencia de calificacion y graduacion de créditos, de determinacion de
derechos de voto y aprobacion del inventario valorado, los acreedores garantizados con
bienes muebles o inmuebles no necesarios para la operacion, podran decidir si ejecutan la
garantia o se someten a los términos del acuerdo. Sin embargo, de no ser suficiente el valor
del bien para cubrir la totalidad de la deuda, el acreedor podra comparecer por el saldo para

gue sea tenido en cuenta en el proceso de reorganizacion.
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En cuanto a los acreedores garantizados con bienes necesarios para la operacién del deudor,
y siempre y cuando voten afirmativamente el acuerdo, accediendo a que su obligacion se
pague conjunta o subordinadamente a los deméas acreedores no garantizados que hacen
parte del acuerdo, podra obtener el reconocimiento de obligaciones que antes no eran
garantizadas como garantizadas. Pero si contrario a ello, votaron negativamente el acuerdo
o sencillamente no votaron, tendran derecho a que se pague inmediatamente su obligacién
garantizada con preferencia respecto del bien en garantia o con el producto del mismo, para

lo cual le solicitara al juez del concurso la ejecucion.

OPORTUNIDAD DE REGISTRO Y DERECHOS CONFERIDOS

Las garantias mobiliarias que hayan sido constituidas segun la legislacion anterior seguiran
siendo efectivas, sin embargo, a efectos de la aplicacion de las reglas de ejecucion debieron
haber cumplido con los requisitos de oponibilidad y registro, debiéndose haber realizado
este Ultimo dentro de los seis (6) meses siguientes a la vigencia de la ley 1676 de 2013,

habiendo oportunidad para realizarlo hasta el 21 de agosto de 2014.

Luego son dos cosas las que se deben distinguir, si los titulares de la garantia inscribieron la
misma entre el 21 de febrero y el 21 de agosto de 2014, tienen la posibilidad de ejecutar su
garantia en los términos de la ley 1676 de 2013, sino lo hicieron no podran ejecutar su
garantia conforme a esas reglas, pero seguiran cubiertas por la normativa en materia de

prelacion de garantias.

Por tanto, y frente a las situaciones consolidadas, la ley 1676 de 2013 rige de manera
retrospectiva en cuanto a la prelacion de garantias, y para aquellos que quisieran acceder a

las reglas de ejecucion de la ley, también se previé un régimen de transicion, segun el cual,
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el titular podia gozar de los beneficios de ejecucion siempre y cuando haya atendido en la

oportunidad establecida para ello los requisitos previamente sefialados.

¢Las anteriores reglas de vigencia en el tiempo operan de igual forma frente a las

garantias constituidas sobre bienes inmuebles?

Aun cuando son muchas las coincidencias existentes en el tratamiento legal otorgado a
ambas categorias de bienes, aquellas reglas relacionadas con la oponibilidad y el registro de
las garantias sobre muebles no son compatibles para los inmuebles pues el legislador quiso
cuidar aun mas las operaciones que se pueden realizar sobre dichos bienes, luego al no ser
posible extender dichas reglas de prelacion de garantias y de retrospectividad del
mecanismo de ejecucidn previo registro, a las garantias constituidas sobre inmuebles, estas

son, las hipotecarias.

Luego respecto de estos bienes, el régimen de vigencia de los articulos 50, 51 y 52 de la
Ley 1676 de 2013, se deberd analizar exclusivamente bajo el principio de irretroactividad

de la ley.

Asi las cosas, se puede concluir que, los negocios de hipoteca que se hayan perfeccionado
antes del 21 de febrero de 2014, conservan en el concurso la calificacion derivada de las
normas vigentes al momento de ser constituidas, aquellos perfeccionados desde el 21 de
febrero de 2014 en adelante si gozaran de los privilegios concursales en los términos del

articulo 50, 51y 52 de la ley 1676 de 2013

¢ Cudl es el efecto de la expedicion de la ley 1676 de 2013 respecto de los inmuebles

como objeto de garantia mobiliaria?
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La posibilidad de amparar bajo la ley 1676 de 2013 los negocios de garantia que se

constituyan sobre bienes inmuebles, solo esta prevista para el contexto concursal.

¢ Qué repercusiones ha tenido la ley 1676 de 2013 en la prelacion de créditos en un

ambito concursal respecto de bienes inmuebles sujetos a garantia mobiliaria?

Sea lo primero indicar, que si bien es cierto el sistema de preferencia sufrié un gran cambio
con ocasion de la ley 1676 de 2013, el derecho de insolvencia ya habia venido
introduciendo tradicionalmente grandes novedades al sistema, como lo son: gastos de
administracion, créditos legalmente postergados, créditos post proceso de reorganizacion,
créditos anteriores al proceso de reorganizacion, todo ello siempre reconocido por via
legislativa, luego no es cierto que los primeros cambios hayan surgido con la expedicién de

laley 1676 de 2013.

Desde la expedicion de la norma al dia de hoy, la Superintendencia de Sociedades, en su
Delegatura para procedimientos de insolvencia ha adoptado la siguiente posicion: La
calidad de acreedor garantizado depende necesariamente de la constitucion de una garantia
mobiliaria con o sin tenencia, luego claramente el titular de la garantia debe ser de una
constituida sobre un bien mueble. En tal sentido para ese despacho, nunca podra extenderse

la calificacion de acreedor garantizado, a un acreedor concursal con garantia mobiliaria.

¢ Cudl es la ubicacion de los créditos respaldados con garantia mobiliaria y garantias

hipotecarias en el contexto de la prelacion de los créditos?

Como es sabido, el cddigo civil previd la existencia de la prelacion de los créditos, vista
como el sistema de ordenacién de deudas para su pago, existiendo entonces, acreedores de

primera, de segunda, de tercera, de cuarta y de quinta clase.
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Respecto a ello, y como ya hemos dicho, la Corte Constitucional y la Superintendencia de
Sociedades consideran que no se derogé dicha prelacion, sencillamente se cre6 una nueva
especie de acreedor, asignandosele un régimen diferenciado y mejorando su expectativa de
satisfaccion del crédito, reconociéndole la posibilidad de contar con una preferencia
especial, relativa a un bien determinado y especifico que es sobre el que recae la garantia 'y
no sobre todo el patrimonio del deudor como segun ellos mal podrian interpretarse. Sin
embargo y como ya lo hemos manifestado, es claro que al brindarle la posibilidad al
acreedor garantizado de excluirse de la masa de bienes se le esti permitiendo hacerse a su

crédito primero que todos sin perjuicio de los acreedores laborales.

La Superintendencia de Sociedades, ha indicado que una vez reconocido en el concurso, el
acreedor con garantia debe ser incluido en la calificacion y graduacién de créditos como
titular de un crédito garantizado en la segunda clase, sin embargo no tuvo en cuenta que
ello pasa si siempre y cuando el acreedor garantizado haya manifestado su intencion de
hacerse parte del proceso y de votar afirmativamente el acuerdo, pues de tratarse de un bien
no necesario para la operacion la norma fue clara al manifestar que el acreedor garantizado
en firme la calificacion y graduacion de créditos y aprobado el inventario valorado puede
manifestar su decision de continuar con la ejecucion de su garantia o realizarla ante el juez

del concurso.

La Corte Constitucional en sentencia C-447 del 2015, opté por adoptar una interpretacion
coherente con la Constitucion, segun la cual, la ley 1676 de 2013 no estableci6 un orden de
prelacion de créditos, sino que regulé una via procesal a través de la cual se pudieran
satisfacer los créditos garantizados, sin lesionar el orden establecido por el Cédigo Civil de

créditos de primera clase, segunda clase y demas.
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Otra parte de la doctrina considera que, si hubo una modificacién al sistema de prelacién de
créditos, pues créditos que en principio deberian ser pagados Unicamente luego de ser
pagados los créditos de primera clase, en virtud de la ley 1676 de 2013, pueden ser pagados
con anterioridad a todos los demas créditos, pues lo que en la practica sucede, es que se
sustrae el bien garantizado del patrimonio del deudor, con lo que se materializa una clara

excepcion al principio general de la prenda de los acreedores.

Si el deudor con la solicitud de inicio del proceso de reorganizacion no presenta el
inventario de bienes muebles e inmuebles necesarios para su operacion, ¢Le es dable
al Juez del concurso entrar a realizar dicha distincion?, ello debido a que, de la
necesariedad o no de los bienes, se determinara la posibilidad de iniciar o continuar

con demandas de ejecucién o cualquier otro proceso de cobro en contra del deudor.

¢Basta con la simple mencion del deudor acerca de la necesariedad o no de los bienes,
0 sera necesario acreditarlo, asi sea mediante prueba sumaria? ¢Si el deudor no
inventario los bienes como necesarios, el acreedor podra en todo caso solicitar al Juez
del Concurso la continuacion o inicio de la ejecucién de bienes por fuera del proceso

de insolvencia?

Lo primero que se debe advertir es, que considero el legislador como bienes necesarios para
la actividad econdmica del deudor con la ley 1676 de 2013. Para ello, y en aplicacion a los
articulos 50 y 51 de la ley 1676 de 2013, el legislador considerd6 como bienes necesarios
para el desarrollo de la actividad econémica aquellos reportados por el deudor sin los cuales
la empresa no podria llevar a cabo de manera adecuada y eficiente la produccion,
transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes, o los necesarios para la
prestacion de sus servicios.
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Ahora y en relacion con la competencia del juez del concurso para determinar la naturaleza
de los bienes del garante, debemos remitirnos directamente a lo expresado por el articulo 50
de la ley 1676 de 2013, segun el cual, el juez del concurso podra autorizar la ejecucién de la
garantia, cuando estime, que los bienes no son necesarios para la continuacion de la
actividad econémica del deudor. Distinto es, que la norma haya querido que fuera el deudor
quien reportara con su solicitud los bienes dados por el garantia como necesarios, ello para
cerrarle la puerta a sus acreedores de pretender ejecutar su garantia sobre los bienes en un
supuesto de insolvencia, sin embargo, no por el hecho de que el deudor no haya cumplido
con dicha obligacién que en ultimas solo lo beneficia a él, la Superintendencia de
Sociedades, en su Delegatura para procedimientos de insolvencia ha de quedarse sin
competencia para actuar, pues de permitirlo se estaria aduciendo que la puesta en marcha
de la ejecucion de la garantia, depende de la mera voluntad del deudor, pues buscaria
siempre guardar silencio sobre su necesariedad, y ello es algo que bajo ningin motivo

puede permitir el Juez del concurso.

De otra parte, la simple mencion del deudor acerca de la necesariedad o no de los bienes no
es por si sola suficiente, pues es necesario ademas que al menos el deudor acredite dicha
afirmacion con al menos prueba sumaria de ello, que permita méas adelante controvertir por
parte de terceros interesados que no compartan con dicha posicion, pues de no exigirle,
todo deudor propendera por afirmar que todos sus bienes son necesarios para la actividad

comercial que realiza.

Finalmente, y en dado caso que el deudor no haya inventariado como necesario para su

actividad un bien, un acreedor podra en todo caso solicitar al juez del concurso la
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continuacién o inicio de la ejecucion de bienes del deudor por fuera del proceso de

reorganizacion, demostrando el supuesto de no necesidad para él.

La ley 1676 de 2006 tiene como acreedor garantizado aquel en cuyo favor se
constituye una garantia mobiliaria con o sin tenencia, también establece que garantia
mobiliaria sera toda operacion que tenga como efecto garantizar una obligacion con
los muebles del garante, con base en ello, ¢podra un concepto que en principio se
refiere a una garantia constituida sobre un bien mueble, extenderse al acreedor
concursal con garantia mobiliaria, mas aun cuando tanto el acreedor prendario como

el hipotecario llegan a tener derechos similares en el contexto de la insolvencia?

Si bien la Superintendencia de Sociedades en su Delegatura para procedimientos de
insolvencia ha considerado que no, lo cierto es que, si el legislador en los articulos
referentes a las garantias reales en los procesos de reorganizacion, de validacion judicial
de acuerdo extrajudicial de reorganizacion y de liquidacion judicial se refirio a los
acreedores hipotecarios como acreedores garantizados en todas sus partes, no es dable
realizar una interpretacion contraria cuando es claro que la intencion del legislador al
momento de realizar la norma fue tener al acreedor hipotecario como garantizado solo y
claro esta en lo que a eventos de insolvencia se refiere.
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