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Introduccion

En el “Analisis del endeudamiento de los hogares colombianos”, un estudio del Banco
de la Republica (2017) sobre el comportamiento de las personas naturales respecto de la
solicitud de créditos y productos similares a mediados de la primera década del siglo XXI,
se insisti6 en la tendencia de las familias colombianas por endeudarse, en virtud de que las
tasas de interese de los créditos otorgados por las entidades bancarias habia tendido a la baja
desde 1998 y que las exigencias para la adquisicion de este tipo de servicios se habia

flexibilizado.

El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE, 2019), a su turno,
en uno de los mas recientes “Boletines técnicos de pobreza de tiempo e ingreso”, introdujo y
describid el alcance de la variable titulada “pobreza de personas y hogares”, sefialando que
en el 27,9% de las familias colombianas, existe al menos un miembro o integrante en
situacion de pobreza. Entre las variables examinadas por el DANE, resalta igualmente el
déficit en la capacidad econdmica para la adquisicion de bienes y servicios de primera
necesidad y para la subsistencia de los hogares, generando comportamientos ocasionalmente

irracionales en términos de consumo al afectar su estabilidad econémica.

El Consejo Superior de la Judicatura (2016), en su texto “Resultados del estudio de
tiempos procesales”, establecio que para el afio 2016 los procesos ejecutivos se resolvian en
un tiempo promedio de cuatrocientos ochenta y cuatro (484) dias corrientes en primera
instancia y en caso de que sean susceptibles de recurso de apelacion, la duracion de tiempo
promedio en segunda instancia es de doscientos setenta y tres dias calendario, lo cual

evidencia la falta de eficacia en de la administracion de justicia de la Rama Judicial para la



resolucion de los litigios econémicos entre particulares.

Con fundamento en los factores mencionados y los riesgos relativos al fenémeno
social de la pobreza y el endeudamiento en Colombia, el Estado debia crear una institucion
con miras a proteger y aliviar el equilibrio econémico en las diversas relaciones juridicas
monetarias entre deudores y acreedores, mediante un procedimiento préctico, consensuado,
coordinado entre los pasivos y activos del deudor, célere, el cual fuera de competencia en
primera instancia de instituciones diferentes a las de la rama judicial y que permitiera

descongestionar la administracion de justicia en este tipo de litigios.

Precisamente, con la expedicidn del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012)
se cred el régimen de insolvencia para personas naturales no comerciantes, con el objetivo
de negociar sus deudas con los acreedores y asegurar la normalizacion de sus créditos. En
dicha norma se destaca el papel que lleva a cabo el conciliador u operador en insolvencia® en

el desarrollo de cada una de las etapas de ejecucion: directiva, propositiva e informativa.

Merchan y Vargas (2016) sefialan los antecedentes de esta figura. Ya que el pais
recorrié tres momentos normativos clave: durante el primero, con la Ley 222 de 1995, se
desarroll6 un procedimiento concursal a la luz de los cambios constitucionales recientes; en
el segundo, con la Ley 1116 de 2006, aparte de derogar la norma precedente, estableci6 el
régimen de insolvencia empresarial aplicable a las personas naturales comerciantes y a las

personas juridicas no excluidas, que realicen negocios en el territorio nacional de manera

1 El operador en insolvencia es aquella persona encargada de promover, dirigir, coordinar, conciliar y asesorar el desarrollo
del proceso de las personas naturales no comerciantes. Muchos doctrinantes utilizan la expresion conciliador, pero de
acuerdo con Berrio Arboleda (2020) este tecnicismo sirve para referirse no solo a conciliadores sino también a notarios y
otros intervinientes facultados.



permanente; y en el tercero, con la Ley 1380 de 2010, pese a ser declarada inexequible por
vicios de trdmite por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-685 de 2011, fue

finalmente fijado un régimen especifico para las personas naturales no comerciantes.

El yerro normativo fue corregido en el Cddigo General del Proceso, de modo que
actualmente la Ley 1564 de 2012 es la norma que enmarca esta institucion, al tiempo que el
Decreto 2677 de 2012 reglamenta aspectos administrativos de este tales como estandares del
operador en insolvencia, entidades que pueden prestar el servicio de negociacién de la deuda

y la convalidacion de los acuerdos privados (Piedrahita, 2015)

En la implementacién del régimen aludido, varios académicos han identificado
dificultades o inconvenientes relacionados con su aplicacion y nivel de efectividad. Berrio
(2020) y Nieto (2013), entre otros, han destacado los riesgos existentes frente a saldos
insolutos y el incumplimiento de los acuerdos de pago en razon de la mala fe de algunos
deudores. Por tal motivo, surge la necesidad de implementar mecanismos que garanticen la
seguridad juridica para los acreedores y que sirvan para retomar la confianza al momento de
celebrar cualquier negocio. A lo largo de este trabajo se expondra como alternativa frente a
dicho problema una de las tecnologias de registro distribuido, esto es, la tecnologia

Blockchain.

A la pregunta sobre qué es la tecnologia Blockchain y como podria resolver los
contratiempos evidenciados en el régimen de insolvencia de personas naturales no
comerciantes, Prieto y Baquero (2019), en su texto “Activos financieros en Colombia
respaldados con tecnologia Blockchain”, sefialan que esta opera inicialmente registrando

todas las transacciones por orden cronolégico, automatizando los pagos u obligaciones de
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indole dineraria, conforme con los acuerdos y las condiciones de los contratantes. Tal
tecnologia no se limita a un tipo de negocio o solucion juridica, pues se erige como alternativa
frente a cualquier obligacion de pago, independientemente de su causa, permitiendo su
codificacion o programacion a través de las TIC y salvaguardando la transaccion de un

eventual acto de mala fe por parte del deudor insolvente y de otros riesgos asociados.

Colombia no es ajena a estos avances. El Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones de Colombia (2020), en el documento preliminar titulado “Guia para
el uso e implementacion de tecnologia de registro distribuidos (DLT/Blockchain) en el sector
publico”, evoca como referente historico de la tecnologia Blockchain de la Gltima década del
siglo pasado, cuando empezd a pensarse en soluciones descentralizadas para cumplir con
pagos electrénicosy que estos no dependieran de la intervencion de entidades central
supervisoras o reguladoras. Justamente, una de sus primeras y mas conocidas aplicaciones

conduciria a la creacion del Bitcoin, entre 2008 y 2009, como ejemplo de criptomoneda.

La Organizacion Mundial del Comercio (2018) también ha disertado alrededor de la
tecnologia Blockchain, resaltando sus virtudes para la ejecucion de obligaciones de pago y
ejemplificando dicho supuesto en el uso ofrecido por entidades financieras europeas, como
Wave Financial y Barclays PLC, quienes condujeron uno de los primeros o méas sonados
casos de éxito en el mercado internacional, por un valor de cien mil délares en un contrato
de compraventa de productos lacteos. La transaccion se concretd en un lapso de cuatro horas,
contrastando con las formas convencionales cuya duracion solia oscilar entre siete y diez

dias.

De modo que, analizar las oportunidades y los riesgos de esta herramienta en el
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contexto del régimen de insolvencia de personas naturales seria de gran utilidad para la
sistematizacion de nuevas instituciones y modelos de relacion en el ordenamiento juridico
colombiano, toda vez que sumaria esfuerzos para su comprension y eventual reconocimiento,
advertiria la seguridad inherente a la tecnologia, agilizaria los procesos de pago entre los
acreedores, resguardaria una ejecucion de los acuerdos de pagos méas alld de cualquier
actuacion o comportamiento de mala fe, descongestionaria a las autoridades que asumen
conocimiento de las causas procesales al momento de verificar si un acuerdo de pago se
incumplid por un acto volitivo, constituiria un medio de prueba inalterable frente al anélisis
de la conducta de las partes y garantizaria que si un acuerdo de pago resulta insatisfactorio

fue por circunstancias ajenas e insuperables a los extremos procesales.

Con miras a desarrollar una argumentacion sélida en la materia, esta monografia se
encuentra organizada en cuatro partes. La primera, destinada a las generalidades del régimen
de insolvencia de las personas naturales no comerciantes, tiene como finalidad contextualizar
de manera critica el funcionamiento del régimen mencionado, esto es, no trascribiendo las
normas concernientes del Codigo General del Proceso sino procurando una presentacion que
haga énfasis en las etapas sobre las que suele decantarse la mala fe del deudor solicitante.
Para ello se aplicaran técnicas de andlisis documental, recolectando informacion de fuentes

académicas y cientificas, tales como monografias de grado o de posgrado.

La segunda parte profundiza y comenta los problemas derivados de la aplicacion del
régimen de insolvencia de las personas naturales no comerciantes, a partir de la mala fe del
deudor, asimismo se explican algunos vacios juridicos, econémicos y sociales que obran en

contra de los intereses de los acreedores y alteran el equilibrio y sentido de justicia para los
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sujetos involucrados. Para su desarrollo se aprovecharan técnicas basicas de hermenéutica
juridicay la identificacion de instituciones que propone la dogmatica juridica, detallando los
factores de riesgo vigentes y el alcance de las disposiciones objeto de examen, haciendo
énfasis en la permisividad del esquema legal planteado y en la falta de supervisién o control

administrativo.

En la tercera parte, concerniente a la herramienta tecnoldgica de Blockchain, a partir
del andlisis de doctrina se destaca su definicion, lineamientos, funcionamiento,
caracteristicas y atributos como alternativa juridica y estrategia econémica mediante la figura
de contratos inteligentes; y, en la cuarta parte, que aborda la proyeccion e implementacién o
puesta en practica de las tecnologias Blockchain en la ejecucion de los acuerdos de pago en
el régimen de insolvencia de personas naturales no comerciantes, se reflexiona sobre su
pertinencia y viabilidad, teniendo en cuenta las necesidades de capacitacion, la digitalizacion
de activos y la equivalencia entre acuerdos de negociacion de deudas y contratos inteligentes,

entre otros aspectos.

En definitiva, con fundamento en el tipo de investigacion desarrollada: cualitativa,
dogmatica y documental (Cortés y Alvarez, 2017), cuya realizacion prevé recopilar,
organizar, sistematizar e interpretar fuentes escritas, especialmente de orden normativo, tales
como leyes, resoluciones y otros actos administrativos, jurisprudencia y doctrina; asi como
el analisis de la estructura y principios de conceptos e instrumentos de naturaleza econémica
y juridica; se intentara rescatar y ofrecer una solucion o respuesta, no solo desde el punto de
vista tedrico sino también practico y experiencial, para la maximizacién de resultados y

simplicidad del procedimiento de insolvencia, evaluando la capacidad de integracion y



armonizacion juridica de la tecnologia Blockchain.
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Capitulo |

Generalidades del régimen de insolvencia de personas naturales no comerciantes

Un banco es un lugar que te presta dinero si
puedes probar que no lo necesitas.
Bob Hope

En este apartado se explora y describe la practica o procedimiento para la negociacion
de deudas y la convalidacion de acuerdos de las personas naturales no comerciantes. En
cumplimiento de lo anterior, se examinan algunos elementos criticos del iter procesal, que

dan cuenta de las lasitudes del régimen en relacion con la eventual mala fe del deudor.

1.1 Acceso al regimen de insolvencia de personas naturales no comerciantes

1.1.1 Supuestos facticos de aplicacion

La Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expidio el Codigo General del Proceso y se
dictaron otras disposiciones, desarrolla entre los articulos 531 y 576, pertenecientes a la
seccidn tercera relativa a los procesos de liquidacion, el régimen de insolvencia de personas
naturales no comerciantes. En este sentido, el articulo 538 del Codigo General Proceso del
consagra las razones y requisitos facticos para acceder al procedimiento de negociacion de
deudas. Al respecto, la persona natural no comerciante debe acreditar que se encuentra en
cesacion de pagos, ya bien porque en calidad de deudora o de garante ha incumplido el pago
de un ndmero plural de obligaciones, por mas de noventa dias, a favor de dos o mas
acreedores, 0 porque en su contra se adelantan varios procesos ejecutivos o de jurisdiccion
coactiva.

En cualquiera de los casos precedentes, resulta indispensable que las obligaciones



15

debidas representen no menos del cincuenta por ciento del pasivo total a cargo suyo. De
modo que, salvo para la verificacién de esta Gltima situacion en la que es suficiente la
declaracion del deudor bajo la gravedad del juramento, los demés hechos deben estar

soportados con base en los principios de legalidad, igualdad de las partes y lealtad procesal.

La calidad subjetiva que exige este trdmite, alrededor de las personas naturales no
comerciante, es también es un asunto relevante. No en vano, se trata de un régimen que cuida
de manera especial al deudor y que no se extiende, en los términos del articulo 532, a quienes
tienen la condicion de controlantes de sociedades mercantiles o que forman parte de un grupo
de empresas cuya insolvencia se halle sujeta a lo previsto en la Ley 1116 de 2006.2
Probablemente uno de los razonamientos que justifica tal medida es la trascendencia
personal, social y econdmica en que yace el solicitante, cuya dignidad, cimiento familiar y

participacién en comunidad pueden estar en juego.

Marin y Naranjo (2015) en su monografia “Insolvencia econémica de persona natural
no comerciante manual juridico procesal” expresan que es dable sefialar el deber de los
operadores de la insolvencia o conciliadores, de verificar que un solicitante no ostente la
calidad de comerciante, so pena de inadmitir o rechazar el respectivo trdmite. Sobre este
tema, Valderrama (2017) en su articulo “Insolvencia y su reflejo en la vida del deudor” agrega
la importancia de reconocer y esclarecer la situacion patrimonial del deudor respecto de sus

acreedores, en virtud de la complejidad econdmica que significa el incumplimiento de

2 El Cdédigo de Comercio prevé los criterios que determinan la calidad de comerciante, en los siguientes términos: “Son
comerciantes las personas que profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley considera mercantiles.
La calidad de comerciante se adquiere, aunque la actividad mercantil se ejerza por medio de apoderado, intermediario o
interpuesta persona. (Presidente de la Republica de Colombia, 1971)
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obligaciones y la posibilidad de acceder a los alivios juridicos del régimen. No obstante,
para algunos sectores de la doctrina como lo expresan Guerrero y Cardona (2018) en su texto
“Analisis del Principio de Buena fe en el Proceso de Insolvencia de Persona Natural no
Comerciante” la calidad de persona natural no comerciante se entiende surtida, sin mas, con

la manifestacion bajo la gravedad de juramento por parte del deudor.

1.1.2 Formalidades de la solicitud de insolvencia de persona natural no comerciante

El articulo 539 del Cddigo General del Proceso estipula un listado de nueve anexos
requeridos para la solicitud del trdmite de negociacién de deudas ante una notaria o un centro
de conciliacion debidamente autorizado por el Ministerio de Justicia y del Derecho, salvo
que en lugar del domicilio del deudor no existan. En cuyo caso se habilita a cualquier centro

de conciliacion o notaria que se encuentre en el mismo circuito judicial o notarial.

La norma prevé la necesidad de relacionar con precision la situacion econdémica del
deudor, esto es, conforme con criterios claros y objetivos, las causas que han conducido a la
cesacion de pagos; la propuesta concreta de la negociacién y pago de deudas; una relacion
completa y actualizada de los acreedores, segun el orden de prelacion de créditos; un informe
y avaludé de sus activos, detallando rasgos distintivos, gravamenes o afectaciones e
incluyendo aquellos que se posean en el exterior; la relacion de los procesos judiciales y de
cualquier otra actuacion administrativa de caracter patrimonial que adelante el deudor o que
se adelante en contra suya; la certificacion de los ingresos del deudor o una declaracion de
los mismos, si se trata de un trabajador independiente; el monto al que ascienden los recursos
disponibles para el pago de las obligaciones, descontados los gastos necesarios para su

subsistencia y la de las personas a cargo suyo; la informacion relativa a si tiene o no sociedad
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conyugal o patrimonial vigente; y la exposicion de sus obligaciones alimentarias.

Frente al problema planteado en esta investigacion, probablemente uno de los puntos
que mayor interés despierta reside en el valor otorgado por la ley a la declaracion patrimonial

Ilevada a cabo por el deudor:

La informacion de la solicitud del tramite de negociacién de deudas y las
declaraciones hechas por el deudor en cumplimiento de lo dispuesto en este articulo, se
entenderan rendidas bajo la gravedad del juramento y en la solicitud debera incluirse
expresamente la manifestacion de que no se ha incurrido en omisiones, imprecisiones o
errores que impidan conocer su verdadera situacion economica y su capacidad de pago

(Congreso de la Republica, 2012).

Sin duda, esta prevision es consonante con los principios del derecho civil en los
sistemas de tradicién romano-germanica, tales como la presuncién de buena fe sobre los actos
de particulares, la lealtad procesal, la igualdad juridica y el acceso a la administracién de
justicia para la resolucion de conflictos. Al respecto, Valderrama (2017) en su articulo,
advierte la trascendencia axioldgica de los principios mencionados y su conexidad con otros
valores del sistema, asi como del deber de probidad que recae en el deudor, a fin de no
tergiversar el equilibrio econémico con los acreedores, quienes resultarian gravemente
afectados por las omisiones o yeros en los activos o por las extralimitaciones en el
reconocimiento de pasivos o acreedores. Mientras que, Nieto (2013) en su texto, subraya la
necesidad de reclamar la mayor rigurosidad posible en el deudor, lo que incluso podria
significar un concepto objetivo de buena fe, conforme con el cual la autoridad competente

pueda verificar la existencia y exigibilidad de los activos y pasivos econémicos, a cambio de
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los beneficios que recibe el deudor tras la admision del trdmite.

Esto no quiere decir que el régimen de insolvencia de personas naturales no
comerciantes desconozca las preocupaciones expresadas, solo que en la practica es poco

probable que se ejecuten con suficiente rigurosidad.

De acuerdo con la norma, una vez cumplido el tramite de la solicitud, el operador de
la insolvencia debe verificar la informacion contenida en un término de cinco dias héabiles.
De modo que, en caso de encontrar alguna incongruencia inadmitird y correrda traslado al
deudor solicitante para que, en un lapso equivalente lleve a cabo las correcciones de que

habla el articulo 542 del Codigo General del Proceso.

En este sentido, los articulos 542 y 543 del Cédigo General del Proceso consagran
que la autoridad competente puede ordenar, de cara a cualquier inconsistencia u omisién en
los requisitos legales, la correccion o el rechazo de las declaraciones hechas. De modo que,
solo después de emitido el auto de aceptacion tendria lugar la fijacion de una fecha para el
desarrollo de la audiencia de negociacién de la deuda y surtiria efecto lo dispuesto en el

articulo 545. Esto es:

1. No podran iniciarse nuevos procesos ejecutivos, de restitucion de bienes por mora
en el pago de los canones, o de jurisdiccion coactiva contra el deudor y se
suspenderan los procesos de este tipo que estuvieren en curso al momento de la
aceptacion [...].

2. No podra suspenderse la prestacion de los servicios publicos domiciliarios en la
casa de habitacion del deudor por mora en el pago de las obligaciones anteriores

a la aceptacion de la solicitud. Si hubiere operado la suspensién de los servicios
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publicos domiciliarios, estos deberan restablecerse [...] (Congreso de la

Republica, 2012, art. 545).

1.1.3 Efectos de la admision de la solicitud

Como se observa en la trascripcion de la norma, unas de las principales ventajas para
los deudores insolventes es la posibilidad de normalizar o reconstruir su vida econémica
(Berrio, 2020) sintetiza los efectos de la admision o de la aceptacion de la solicitud,
resaltando en primer lugar la suspension de procesos judiciales relacionados en su contra,
que se surtird siempre y cuando el deudor haga expresa dicha situacion. El operador de la
insolvencia o conciliador, bajo este supuesto, tiene el deber de informar a los despachos de
conocimiento. En segundo lugar, la orden de no suspender los servicios publicos o incluso
de reconectarlos en el domicilio informado por el deudor solicitante; y, en tercer lugar, las
limitaciones en el cobro de impuestos, cuotas de administracion, tasas o contribuciones

causadas con anterioridad a la aceptacion de la solicitud.

Ahora bien, no todos los efectos de la aceptacion o de admision de la solicitud se
traducen en ventajas para el deudor, también hay puntos en contra, tales como: suspension
de los términos de prescripcion, caducidad de los créditos a cargo del deudor insolvente y la

afectacion a procesos ejecutivos de alimentos vigentes entre otras.

1.2 Audiencia de negociacion de deudas y presentacion de objeciones
1.2.1 Pautas para la audiencia de negociacion de deudas

A partir del articulo 550 del Codigo General del Proceso se regulan aspectos
especificos de la audiencia de negociacion de deudas. De manera secuencial, el apartado

normativo demanda que el conciliador ponga en conocimiento de los acreedores la relacion
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detallada de créditos con miras a avalar su existencia, naturaleza y cuantia; en caso de que se
presenten discrepancias, propiciar formulas de arreglo o, en su defecto, suspender la
actuacion para recaudar las pruebas pertinentes y remitirlas al juez civil municipal, quien
deberé resolverlas de plano a través de un auto que no admite recursos; si no hay objeciones
0 si estas resultan conciliadas, solicitar al deudor que haga una exposicion de la propuesta y
ponerla en consideracion de los acreedores; preguntar al deudor y a los acreedores sobre los
términos de la propuesta, contrapropuestas que surjan u otras alternativas de solucion; y
finalmente levantar un acta con el acuerdo conseguido (Congreso de la Republica de

Colombia, 2012).

Quiza esta etapa comprende el primer momento de comunicacion entre el deudor y
sus acreedores, de modo que, la capacidad de deliberacion de las partes y la funcién
mediadora del conciliador no son un asunto meramente ritual, sino un escenario para
acreditar la buena fe y lealtad de los intervinientes, por una parte, y la integralidad y eficacia

del plan de pagos, por otra.

1.2.2 Laobjecién como mecanismo de control

El ejercicio de esta facultad, en cabeza de los acreedores, constituye un segundo
momento de control sobre la informacion que el deudor allega junto a la solicitud de
negociacion de deudas. En este sentido, teniendo en cuenta que el deudor esta obligado a
soportar los pasivos informados en el tramite de la solicitud, los acreedores pueden conocer
en la inmediacion del procedimiento las pruebas pertinentes y analizar su legalidad. En
consecuencia, aparte de reconocerlas u objetarlas, pueden iniciar las acciones de indole penal

sobre presuntas falsedades.
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Bajo el supuesto de que se presenten inconformidades que puedan traducirse en
objeciones, segun el articulo 552, el conciliador suspendera la audiencia por diez dias para
que dentro de los cinco primeros dias los acreedores presenten por escrito sus objeciones,
junto con las pruebas que pretendan hacer valer. Vencido este término, durante los Gltimos
cinco dias se correra traslado al deudor y los restantes acreedores para que Se pronuncien por
escrito. Dicho recaudo sera remitido a conocimiento del juez competente, quien resolvera y

ordenaré la devolucién al conciliador.

Una vez recibida la decision, se sefialard fecha y hora para la continuacion de la
audiencia de negociacién. No obstante, si dentro del primer término no se sustentan las
objeciones, la relacion de acreencias hecha por el conciliador quedara en firme y la audiencia

continuara al décimo dia siguiente a aquel en que se hubiera suspendido.

Naranjo y Marin (2015) resaltan de esta fase el control judicial que se cumple en torno
a las objeciones y la celeridad que prevé la ley para que el respectivo juez de conocimiento
las dirima, puntualizando que sobre esta decision no se consagra ningun recurso e instando

la continuidad del proceso ante el conciliador inicial.

Desde el punto de vista tedrico, la facultad de objetar invita a las partes a ser
responsables y guardar fidelidad, pero en la practica puede resultar complejo que un acreedor
cualquiera logre sistematizar sus dudas o incertidumbres, conforme lo exige la norma, en un
término relativamente corto. Por tal motivo, ello puede restar alcance al mecanismo. Sin
duda, demostrar la falsedad de un titulo valor o de los documentos contentivos de una
obligacion que aparenta ser clara, expresa y exigible en tan solo cinco dias hacen que se trate

de una tarea en extremo dificil. Sin contar las cargas técnicas o de tiempo y dinero que
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conlleva.

1.3 Resultados de la audiencia de negociacion de deudas
La audiencia de negociacion de deudas puede concluir de dos maneras. O con el acuerdo de
pago conforme como lo expresa el articulo 553 del Cddigo General del Proceso, o con la
liquidacion patrimonial del deudor que se contempla en el articulo 563. Cada uno de estos
resultados trae consigo efectos particulares, de modo que, conviene conocer y analizar las
formalidades y contenido de los instrumentos del proceso, asi como algunas implicaciones
del trAmite y ejecucion de los actos suscritos.
1.3.1 Presupuestos del acta de acuerdo

El articulo 553 del Cédigo General del Proceso determina los preceptos que debe
asegurar el respectivo acuerdo, al igual que el acta que lo instrumentaliza. En primer lugar,
debe celebrarse dentro del término previsto por la ley, esto es, sesenta dias prorrogables hasta
por treinta dias mas, a solicitud conjunta del deudor y de cualquiera de los acreedores, segun
el articulo 544 (Congreso de la Republica de Colombia, 2012). Sobre este asunto, Berrio
(2020) expresa que una de las ventajas del procedimiento de insolvencia es su celeridad, pues
logra superar la congestion de la jurisdiccion ordinaria, incluso en la conduccion de un

proceso ejecutivo.

En segundo lugar, el acta correspondiente debe aprobarse por un namero plural de
acreedores que representen mas del cincuenta por ciento del capital debido, junto con la
aceptacion expresa del solicitante. Nieto (2013) observa que este requisito no puede ser
modificado o reinterpretado por el operador de la insolvencia o conciliador. Es decir, no es

posible limitar la exigencia objetiva que trae la norma al porcentaje de acreedores asistentes
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a la audiencia de negociacion de deudas, sino que debe prever el total de la masa de
acreedores. Al punto que, el operador podria verse obligado a suspender la audiencia para

garantizar los fines de deliberacion y decision.

En tercer lugar, el acuerdo debe regular el pago de las obligaciones de todos los
acreedores, tanto sujetos publicos como privados. Al respecto, Merchan y Vargas (2014)
destacan que el incumplimiento de este item, aparte de quebrantar el principio de trato
igualitario, constituye una causal de impugnacion de lo celebrado. Como cuarto punto, debe
respetarse la prelacion y privilegios en los créditos estipulados en la ley, frente a lo cual
Cardona y Guerrero (2018) comentan que ello ademas debe responder al objetivo de crear
una solucion y mecanismos acordes, con sustento en la situacion patrimonial del deudor, para

normalizar su situacion econdmica y evitar su liquidacion patrimonial.

En quinto lugar, el Codigo General del Proceso indica que si el acuerdo versa sobre
bienes sujetos a registro se debe inscribir el acta contentiva sin necesidad de otorgar escritura
publica; como sexto punto, la norma expresa que la enajenacion de los bienes del deudor es
una forma de cumplimiento de sus obligaciones, debiendo solicitar al acreedor que se halle
amparado por alguna medida cautelar, que autorice su levantamiento. Adicionalmente,
Piedrahita (2015) recuerda que una de las previsiones del régimen de insolvencia yace en su
capacidad de integracion al ordenamiento juridico, lo que implica por ejemplo la viabilidad
del pago que puede hacer el deudor en los términos de que trata la cesion del articulo 1672

del Cadigo Civil.

En séptimo lugar se establece que los créditos con el Estado deben tramitarse con

base en reglas equivalentes a las de los créditos con particulares. Sin embargo, no seran
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validas las condonaciones o rebajas respecto de las deudas de naturaleza fiscal. Como octavo
punto se erige la obligacion de respetar la prelacion de créditos descrita en el Cadigo Civil y
normas concordantes. En relacion con esto, los autores Barreto, Urbina y Flérez (2018)
advierten que el criterio formulado puede desfavorecer a los acreedores hipotecarios o

prendarios, ya que pierden las garantias reales que tenian sobre los bienes del deudor.

En noveno lugar, los acuerdos de pago no implican novacion de las obligaciones salvo
que se pacte asi de manera expresa; y, como décimo punto, se advierte la imposibilidad de
prever un plazo para la atencién del pasivo superior a cinco afios, salvo que lo disponga de
otra manera una mayoria superior al sesenta por ciento de los créditos o que originalmente la

obligacion hubiera sido pactada por un término superior.

1.3.2 Lineamientos sobre el acta del acuerdo de pago

Los articulos 554 y 555 precisan el contenido del acta y el efecto de mantener la
suspension de los procesos de ejecucion y restitucion de tenencia promovidos en contra del
deudor, al menos hasta que se verifiqgue cumplimiento o incumplimiento del acuerdo. En este
sentido, el acta debe aclarar la forma en que se atenderan las obligaciones de todos los
acreedores reconocidos, respetando el orden legal de la prelacion de créditos; los plazos en
que se pagaran las obligaciones; el régimen de intereses al que se sujetaran las obligaciones
0, si es el caso, su condonacion. Sobre esto ultimo, Naranjo y Marin (2015) precisan que debe
haber claridad en torno a las llamadas quitas (condonaciones totales o parciales de la deuda)
y esperas (asignaciones de mayor plazo de pago de las deudas), las tasas fijadas, el pacto de

periodos de gracias, entre otros aspectos.

Asimismo, el acta debe estipular el término maximo para el cumplimiento del acuerdo
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y los bienes que se entregaran a titulo de dacion en pago y la relacion y consentimiento de
los acreedores que aceptaran dicha alternativa, al igual que el de los acreedores a quienes se
rebaje capital. Ayul, (2016) destaca en este punto que, en los regimenes iberoamericanos de
insolvencia, la metodologia de quitas y esperas ha representado una herramienta de
flexibilizacion para el pago de las obligaciones y la creacion de una mejor disposicién entre

los involucrados.

1.3.3 Efectos respecto de la actualizacion de los datos del deudor

Los autores Merchan & Vargas (2014) resaltan, como cristalizacion del debido
proceso y de la lealtad procesal, el compromiso de las autoridades competentes de reportar
inmediatamente a las entidades que administran bases de datos de caracter financiero,
crediticio, comercial y de servicios, la informacion relativa a la aceptacion de la solicitud de
negociacion de deudas, la celebracion de un acuerdo de pagos, la convalidacion del acuerdo
privado o la apertura de un procedimiento de liquidacion patrimonial. Lo anterior, conforme

con el articulo 573 del Cédigo General del Proceso.

1.3.4 Efectos respecto de la suspensidn de los procesos judiciales

Tal y como se menciond arriba, durante la ejecucion del acuerdo de pagos se mantiene
la suspension de los procesos ejecutivos, de cobro coactivo o de indole similar, que estuvieran
cursando en contra del solicitante. Sin duda, esta consecuencia ofrece un sentimiento de
tranquilidad y acondiciona el flujo de caja del deudor, con el objetivo de normalizar su
situacion econémica y permitir la satisfaccion de sus necesidades basicas o el cumplimiento
de las obligaciones alimentarias que se tengan (Congreso de la Republica de Colombia,

2012).
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1.3.5 Efectos del cumplimiento del acuerdo de pago

El articulo 558 del Cddigo General del Proceso estipula la ruta 0 metodologia para
verificar el cumplimiento del acuerdo de pagos. Como primera medida, la obligacién de
reportar la satisfaccion plena del acuerdo estd a cargo del deudor, quien debe informar y
soportar con pruebas idoneas los pagos realizados y demas gestiones a las que se
comprometid. Una vez recibida tal comunicacién, el operador de la insolvencia o conciliador
debe correr traslado por un término de cinco dias a los acreedores, con el propésito de que se
manifiesten sobre el cumplimiento expresado por el deudor, so pena de entenderse que no

existe oposicion de su parte.

Acreditado el cumplimiento del acuerdo, el operador de la insolvencia o conciliador
tiene a cargo la expedicion el respectivo certificado y su comunicacion a cada uno de los
despachos o entidades en donde reposan procesos de indole patrimonial en contra del deudor,
a fin de solicitar su terminacién. Ahora bien, Merchan & Vargas (2014), recuerdan que,
habiendo concluido el acuerdo de pagos, segun lo reglado en el articulo 558 del Cddigo
General del Proceso, dicho deudor no podré elevar con éxito un nuevo requerimiento durante

los cinco afios siguientes a su cumplimiento.

1.3.6 Efectos de la reforma del acuerdo de pago

El acuerdo de pago se encuentra revestido del principio de conservacion. En virtud
de esto, el articulo 556 del Cédigo General del Proceso advierte que antes de pensar en su
fracaso, es posible reformarlo a solicitud del deudor o de un grupo de acreedores que
represente por lo menos una cuarta parte de los créditos insolutos, conforme con la

certificacion que para tal efecto expida el operador de la insolvencia o conciliador, con base
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en el reporte de pagos que presente el deudor.

Expresa, en relacion con este aspecto, que quienes aleguen el incumplimiento de
alguna cuota en cabeza del deudor tienen el deber de informar al conciliador u operador de
la insolvencia con el fin de reformar el acuerdo de pago inicial, siguiendo la orientacion del
articulo 560 del Cddigo General del Proceso. EI fundamento de estas normas, sin duda, yace
en mantener el &nimo conciliatorio de las partes frente al eventual incumplimiento del
deudor. Para ello, se dispone de una audiencia cuya citacion debe darse dentro de los diez
dias habiles siguientes al recibo de la noticia, con el objetivo de revisar y estudiar por una

sola vez la reforma del acuerdo.

Durante la audiencia, el operador de la insolvencia debe indagar a los acreedores
acerca de la actualizacion de la deuda. Si existen discusiones sobre las acreencias, es
menester dar aplicacion a las mismas reglas de la celebracion del acuerdo. Finalmente debera
someter a consideracion la propuesta de modificacion hecha por el deudor, cuya aprobacion
también esta sujeta a las reglas del acuerdo, previendo que de no lograrse seguira vigente el

acuerdo inicial.

1.3.7 Impugnacion del acuerdo o de la reforma del acuerdo

El articulo 557 del Cédigo General del Proceso enlista cuatro presupuestos genéricos
de impugnacion del acuerdo o de la reforma del acuerdo. A saber, porgue violan el orden
legal de prelacion de créditos; porque establecen privilegios a uno o algunos de los créditos
que pertenecen a una misma clase u orden, o porque de alguna otra forma vulneran la
igualdad entre los acreedores; porque no comprende a todos los acreedores anteriores a la

aceptacion de la solicitud; y porque contienen disposiciones contrarias a la Constitucion o la
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La impugnacion debe Ilevarse a cabo durante la audiencia de negociacién del acuerdo
de pagos en que se haya votado o en la de reforma del acuerdo de pago, y debe sustentarse
en los cinco dias habiles siguientes ante el operador de la insolvencia. Ahora bien, por tratarse
de un mecanismo de control de legalidad, tras correrse traslado por igual término ante el
deudor y los demas acreedores, el respectivo juez civil municipal conocera y resolvera de

plano el asunto.

Naranjo & Marin, (2015) profundizan en los resultados de la impugnacion e
identifican los siguientes escenarios posibles: (i) en caso de que no prospere la impugnacion,
se ordenara la ejecucién del acuerdo o de la reforma del acuerdo; o (ii) si la impugnacion
prospera, el juez declarara la nulidad de lo actuado y devolvera el acuerdo al operador de la
insolvencia o conciliador para que realice las correcciones necesarias en un término de diez
dias habiles, tras lo cual el juez, o bien ordenara su ejecucion o bien decretara la liquidacion

patrimonial del deudor.

1.3.8 Efectos juridicos del incumplimiento del acuerdo de pago o de la reforma del
acuerdo de pago
El articulo 560 del Codigo General del Proceso regla los supuestos de incumplimiento
y el trdmite subsiguiente. Asi las cosas, de manera similar a como se resuelven las objeciones
propuestas por los acreedores, esta controversia admite dos vias de solucion. La primera de
caracter extrajudicial, analizando las razones del incumplimiento y optando como ya se
aludié por la reforma del acuerdo de pago; pero de no ser conciliada la reforma, debe el

operador de la insolvencia suspender la gestion por un término de diez dias habiles. En los
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cinco primeros dias expresaran los acreedores que respaldan el incumplimiento, las razones
y pruebas de su peticion, mientras que en los cinco dias restantes se correrd traslado al deudor
y demés acreedores para que se manifiesten sobre el tema. Vencido el plazo debe remitirse
el expediente al juez civil municipal del domicilio concerniente, quien ordenara la
continuidad de la ejecucion del acuerdo o, eventualmente, el estudio de la reforma. Pero si la
audiencia de reforma concluye sin un nuevo acuerdo o si se reincide en el incumplimiento,

el juez decretard la apertura del proceso de liquidacion patrimonial.

Son varios los doctrinantes, tales como la Abogada Daniela Berrio, este punto aclara
que la exposicién probatoria del incumplimiento no tiene tarifa legal o formalidades mas alla
de su declaracion y sustentacion con fundamento en los principios contenidos en el Cédigo

General del Proceso, y del cumplimiento objetivo de los plazos fijados.

1.3.9 Tramite de liquidacion patrimonial

Aparte de implicar el fracaso del proceso de negociacién de deudas o del acuerdo de
pagos, la liquidacion patrimonial del deudor representa el asunto méas controversial del
régimen de insolvencia de personas naturales no comerciantes, en especial, debido a la
constitucion de los saldos insolutos en obligaciones naturales de que trata el numeral primero

del articulo 571.

Este tramite, regulado por los articulos 563 al 571 del Codigo General del Proceso,
se trata de una consecuencia no deseada pero forzosa para resolver la insolvencia de una
persona natural no comerciante, intentando ofrecer la mayor garantia para sus acreedores.
Consiste en un procedimiento judicial por medio del cual se extingue parcialmente el

patrimonio de una persona, con el apoyo de un auxiliar de la justicia a quien se nombra
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liquidador, adjudicando a sus acreedores los activos existentes al momento de la apertura.

Como se puede notar, se trata de aprovechar los activos para el pago de los acreedores,
ya bien con su adjudicacion o mediante la enajenacién en subastas o ventas directas, siempre
siguiendo los 6rdenes de prelacion legal para el pago. Ahora bien, en virtud del saneamiento
que se produce respecto del patrimonio del deudor, no se trata de un procedimiento ajeno a

los riesgos por defraudacion.

Teniendo en cuenta la finalidad de esta monografia, méas alla de exponer la secuencia
de etapas, a continuacién se destacan algunas particularidades sobre las que se ahondara en
la exposicién y resolucion del problema de investigacion yacente: (i) el numeral quinto del
articulo 564 previene al deudor para que una vez abierto el proceso solamente pague al
liquidador, advirtiendo la ineficacia de cualquier pago hecho a persona distinta; (ii) el
numeral primero del articulo 565 insiste en la prohibicion al deudor de hacer pagos,
compensaciones, daciones en pago, arreglos, desistimientos, allanamientos, terminaciones
unilaterales o de mutuo acuerdo de los procesos en curso, conciliaciones o transacciones
sobre las obligaciones anteriores a la apertura de la liquidacion, o sobre los bienes que a dicho
momento se encuentren en su patrimonio; (iii) el numeral segundo del articulo 565 precisa
que los bienes del deudor al inicio del procedimiento de liquidacion patrimonial tienen una
destinacién exclusiva para pagar las deudas contraidas antes de la respectiva apertura, en
tanto que los bienes que el deudor adquiera con posterioridad s6lo podran ser perseguidos
por los acreedores de obligaciones contraidas después de tal fecha; (iv) el numeral cuarto del
articulo 565 resalta que en la integracion de la masa de los activos del deudor no se deben

contar o crear posibilidades de perseguir después los bienes que a dicho tiempo aparezcan
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como propios de su conyuge o compafiero permanente, ni aquellos sobre los cuales se haya
constituido patrimonio de familia, afectado a vivienda familiar o tengan otra condicion de
inembargables; (v) en el numeral séptimo del articulo 565 consta la remisién de todos los
procesos ejecutivos que estén siguiéndose en contra el deudor, incluso por concepto de
alimentos, al juez que conoce la liquidacion patrimonial, debiendo incorporarse antes del
traslado para objeciones a los créditos, so pena de extemporaneidad; y, (vi) el numeral
primero del articulo 571, declara que los saldos insolutos de las obligaciones comprendidas
por la liquidacion mutaran de civiles a naturales, salvo que se trate de deudas alimentarias, o
que hayan prosperado acciones revocatorias o de simulacion propuestas en el curso de los
procedimientos, 0 que como consecuencia de las objeciones elevadas durante la negociacion
o liquidacion, el juez haya encontrado que el deudor omitié relacionar bienes o créditos, o
simulé deudas. Aun cuando, en este caso, las personas beneficiadas solo puedan presentar
una nueva solicitud de liquidacion a los diez afios de terminado el proceso (Congreso de la

Republica de Colombia, 2012).
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Capitulo 11

Problemas comunes en la aplicacion del régimen de insolvencia

El que seduce a un juez con el prestigio de su elocuencia,

me parece mas culpable que el que lo corrompe con dinero.

Ciceron

Con més de nueve afios de implementacion del referido régimen, la doctrina coincide

en la falta de equilibrio entre las partes y la ausencia de garantias para los acreedores, en
especial, respecto de ciertas cargas impuestas, la posicion y beneficios de que goza el deudor
y de las consecuencias de su eventual liquidacién patrimonial. En este capitulo se definen
algunos supuestos de riesgo en virtud de la mala fe del deudor y se detallan exigencias en

cuanto a las aptitudes requeridas del operador de la insolvencia o conciliador, y la

interpretacion de sus potestades con miras a asegurar la eficacia del procedimiento.

2.1 Mala fe del deudor e insuficiencia de medios para los acreedores
2.1.1 Definicién de la mala fe del deudor insolvente

Uno de los ejes del problema planteado en este trabajo de investigacion es la mala fe
del deudor insolvente. Si bien es cierto que el estado del arte relacionado suma algunos
trabajos sobre la vigencia, caracteristicas y preocupaciones alrededor del principio de buena
fe, tras la revision de la doctrina existente es forzoso afiadir una breve disertacion sobre la
nocion y manifestaciones de la mala fe en el ordenamiento nacional, para finalmente indicar
en qué casos o supuestos la conducta de un deudor podria estimarse como deshonrosa 'y poner

en riesgo la efectividad de la negociacion o la ejecucion del acuerdo.
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Nieto (2013), en el texto “Insolvencia (negociacion de deudas) de la persona natural
no comerciante. ;Mito o realidad?”, considera que la legislacion se ha extralimitado en el
reconocimiento de la buena fe del deudor, permitiendo que su declaracién, sin mas, sea

suficiente para determinar las bases del procedimiento. Acerca de esta cuestion sugiere:

A mi modo de ver este principio [buena fe] no es absoluto y debe ser matizado con la
circunspeccion de la buena fe objetiva. No basta la simple afirmacion del deudor sobre
la existencia de una determinada deuda, sino que de requerirse su demostracién por
parte de un acreedor o del mismo conciliador, debe demostrarse su existencia bajo el
principio de la buena fe objetiva, lo cual implica presentar pruebas de su existencia,
bien sea documentales, contables o de cualquiera otra indole que acrediten su

veracidad (p. 9).

Merchan & Vargas (2014), en la obra “Analisis del régimen de insolvencia de persona
natural no comerciante en Colombia”, anotan que la solicitud para adherirse al proceso se
encuentra sostenida en el principio de buena fe, ya que no requiere de la certificacion de un
contador, sino solamente de su prestacion bajo la gravedad de juramento. Asi que, la mala fe
debe ser demostrada por los acreedores en los plazos perentorios de la norma o conforme con

otras acciones pertinentes.

Naranjo & Marin (2015), En “Insolvencia econdémica de persona natural no
comerciante. Manual juridico procesal”, hacen un recorrido histoérico por los regimenes
nacionales de insolvencia en Colombia, destacando como originalmente se presumia la mala
fe del deudor y automaticamente se le iniciaba un proceso de naturaleza penal, en tanto la ley

actual se fundamenta en la buena fe y el animo conciliatorio de las partes.
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Barreto, Urbina, & Florez, (2018) en su texto, en “La seguridad juridica del acreedor
hipotecario en el trdmite de insolvencia de persona natural no comerciante”, asegura que el
tramite de insolvencia de personas naturales no comerciantes “claramente se constituye como
método de defraude a terceros, ya que menoscaba los derechos de los acreedores, en especial

los de persecucién y preferencia propios de la garantia hipotecaria” (p. 21).

Cardona & Guerrero, (2018), en “Analisis del principio de la buena fe en el proceso

de persona natural no comerciante”, concluyen que:

La buena fe en su efecto mas imperante, se presenta como un instrumento que
garantiza al deudor elementos que facilitan el concilio de sus deudas y son motivo de
reconocimiento en la gesta de instrumentos para la satisfaccion de ambas partes,
ademas es un argumento clave que no debe ser derrocado, puesto es la buena fe la
imagen del deudor y ante una situacion de insolvencia debe gozar de buen nombre,
siendo un ser competente capaz de reconocer sus obligaciones y asumir sus

responsabilidades (p. 86).

Suarez (2019), en “Régimen de insolvencia de la persona natural no comerciante ley
1564 de 2012: Comenta que la posibilidad de defraudacion no radica en la estructura
normativa sino en el fuero personal del deudor, de modo que “es claro que existe una relacion
entre la importancia de un tramite transparente y libre de vicios y la naturaleza conciliatoria
del procedimiento concursal, pues pone un enfasis especial sobre la voluntad, disposicion y

buena fe de las partes” (p. 56).

A Berrio (2020), en la monografia “Analisis de las ventajas y desventajas para el

deudor y para los acreedores dentro del tramite de insolvencia de persona natural no
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comerciante”, le inquieta, sin embargo, que el marco legal si se pueda prestar para el
desarrollo de actividades fraudulentas, como la evasion o el retraso injustificado en el pago

de obligaciones dinerarias.

[A]l ser este un trdmite que da grandes ventajas a la persona natural no comerciante
gue se declara insolvente, se puede prestar con facilidad para que una persona quiera
aprovecharse de sus ventajas organizando de forma programada el fraude a los
acreedores o futuros acreedores. Considero que esta es la gran desventaja general del

tramite de insolvencia, la cual a largo plazo perjudica a ambas partes (p. 55).

Finalmente, Carrasquilla (2020), en “Analisis dogmatico del patrimonio en Colombia
y el cambio de concepto introducido por el procedimiento de insolvencia de la persona

natural no comerciante regulado en la Ley 1564 de 2012” sefiala:

En el evento en que se interprete como una manera de liberarse del pago de las
obligaciones crediticias contraidas, es sancionable dicha actuacién, no solo
pecuniariamente sino por la justicia penal, cuando se incurre en eventuales actos

punibles y en declaraciones contrarias a la realidad financiera del deudor (p. 33).

Para mas adelante concluir que las herramientas dispuestas por la ley son
insuficientes, ya que “solo pueden adelantarse durante los procedimientos de negociacion de
deudas, convalidacion del acuerdo o liquidacién patrimonial; y solamente sobre aquellos
actos taxativamente establecidos en la Ley” (p. 33), que adicionalmente tuvieron que haber
sido ejecutados dentro de periodo de sospecha, esto es, veinticuatro o dieciocho meses antes
de la aceptacion del procedimiento, en los actos celebrados a titulo gratuito o ya bien a titulo

oneroso, respectivamente (Naranjo & Marin, 2015).
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La mala fe, como es apenas natural, representa la antitesis de la buena fe juridica.
Alferillo (2011) puntualiza las varias formas en que puede manifestarse: ya bien como abuso
de una posicién o de una parte en un negocio para obtener un beneficio, 0 como una falta al
deber de confianza e informacion que quebranta la lealtad entre los sujetos vinculados o
terceros, o como la intencion misma de engafiar o defraudar. Y luego de un barrido minucioso
por varios sistemas de la familia romano-germanico, observa como en todos, el conocimiento
0 deber de conocimiento y la reprochabilidad de la conducta se repite, y en menor medida el

empefio dispuesto para conseguir un resultado carente de lealtad.

En Colombia, desde vieja data la Corte Suprema de Justicia (Sentencia SC de 23 de
junio de 1958), ha determinado que la mala fe comprende todo comportamiento contrario a
lo establecido en la ley o las buenas costumbres en materia negocial, con el fin de obtener
ventaja en ciertas transacciones, incluyendo elementos tales como la omision de pulcritud,
probidad y/u obrar en sentido contrario. La decisiones judiciales han destacado que si bien
es cierto, buscar ventajas entre los negocios es una conducta aceptada por el ordenamiento
juridico, el abuso de dicha conducta se enmarca por la omision o la extralimitacion del

comportamiento de la parte incumplida.

Estas descripciones no son ajenas al ordenamiento colombiano, cuyo Cadigo Civil,
pese a que no conceptualiza la mala fe®, procura dar algunos ejemplos de lo que significa la

buena fe?*, sefialando que consiste en la conciencia de hallarse en una situacion legitima,

3 Entre otras referencias a la mala fe en el Cédigo Civil, estan las contenidas en los siguientes articulos 109, 148, 233, 515,
728,732,733, 739, 768, 769, 954, 957, 961, 963, 964, 966, 967, 969, 983, 1313, 1324, 1325, 1483, 1486, 1746, 1846, 1898,
1906, 1907, 1932, 2227, 2318, 2319, 2320, 2491, 2531.

4 Entre otras referencias a la buena fe en el Cédigo Civil, estan las contenidas en los siguientes articulos 109, 150, 417, 716,
764, 768, 769, 963, 964, 966, 967, 1033, 1324, 1325, 1512, 1547, 1603, 1633, 1634, 1685, 1746, 1870, 1910, 1971, 1974,
1983, 2148, 2199, 2227, 2319, 2320, 2321, 2365, 2431, 2531.
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exenta de fraudes y de cualquier otro vicio.> Agregando que, mientras la buena fe se presume,
salvo en aquellos casos en que la ley establezca una presuncidn contraria, en todos los otros

la mala fe debera probarse (Congreso de la Republica de Colombia, 1873).

En definitiva, es posible indicar que la mala fe del deudor en el contexto del régimen
de insolvencia de personas naturales no comerciantes reside en toda conducta abusiva,
evasiva, deshonesta o directamente fraudulenta con el fin de obtener un provecho ilegitimo
respecto de sus obligaciones patrimoniales y de la actuacién en los procesos que se adelantan

en su contra.

2.1.2 El caso Sampsell c. Imperial Paper & Color Corp. como paradigma de mala fe en
los procesos de insolvencia econémica
Vattermoli (2009) realiza un estudio a profundidad de la llamada doctrina de
consolidacién sustantiva del derecho concursal de los Estados Unidos, a partir de lo ocurrido
en el caso Sampsell contra Imperial Paper & Color Corp. Al respecto, resume la cuestion

contenciosa en los siguientes términos:

[E]l empresario individual Downey, responsable de un importe equivalente a 104
millones de dédlares, decide crear una corporation, a la cual son transmitidos todos los
bienes precedentemente destinados para el ejercicio de la actividad de la empresa, a
cambio de las acciones de la corporation; después de transcurridos dos afios desde la

transmision, Downey present6 una solicitud de voluntary bankrupt. No obstante, la

5 El articulo 768 del Codigo Civil establece al respecto, que la “buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio
de la cosa por medios legitimos exentos de fraudes y de todo otro vicio. [...] Asi, en los titulos traslaticios de dominio, la
buena fe supone la persuasion de haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla y de no haber habido
fraude ni otro vicio en el acto o contrato. [...] Un justo error en materia de hecho, no se opone a la buena fe. [...] Pero el
error, en materia de derecho, constituye una presuncién de mala fe, que no admite prueba en contrario”.
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corporation no estaba en estado de insolvencia, el administrador concursal pidié que
los bienes de ésta fueran atraidos al bankruptcy estate; solicitud que fue admitida en
cuanto el juez considerd que la transmisidn de los bienes habia sido realizada de mala
fe, afirmando luego que «the property of the corporation was property of the bankrupt
estate and that it be administered for the benefit of the creditors of the estate». A
consecuencia de la consolidacion, la Imperial Paper, acreedora de la corporation,
solicito ser admitida en el pasivo del concurso Downey como acreedor privilegiado,
con privilegio sobre todos los bienes (formalmente) de la corporation, entre tanto
atraidos a la masa activa concursal; el juez admiti6 en el pasivo a Imperial Paper, pero
nego el carécter privilegiado del crédito por ella reclamado, afirmando que la Imperial
Paper conocia el disefio fraudulento de Downey de sustraer los bienes a los acreedores.
Esta Gltima decision fue impugnada por Imperial Paper y la Corte Distrital del 9°
Circuito dio la razén a la apelante, reconociendo el rango privilegiado del crédito por
ella reclamado. Por fin, la Corte Suprema decidi6 que efectivamente la transmisién de
los bienes habia sido realizada «not in good faith» y que habia sido demostrado, en
relaciéon con la Imperial Paper, que «her equity was paramount in order to obtain
priority as respects the corporate assets», admitiéndola asi en el pasivo simplemente

como quirografario (p. 148).

Pese a que se trata de un caso de insolvencia empresarial y no de una persona natural
no comerciante, es claro que la posicion del deudor exige un nivel alto de transparencia en la
informacion allegada al proceso, al punto que, de advertirse cualquier actividad sospechosa
o fraudulenta, es menester rechazar la solicitud de negociacion o sanear de inmediato los

vicios implicitos en la actuacion, aparte de evaluar otras formas de responsabilidad juridica.
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2.2 Ladeclaracion del deudor para acceder al régimen de insolvencia

En la primera parte de este trabajo se describié como el acceso al régimen de
insolvencia exige que se eleve tal solicitud ante un centro de conciliacion o notaria, de
acuerdo con la competencia establecida en el Decreto 2677 de 2012. El deudor interesado,
en consecuencia, debe realizar su declaracion cumpliendo con los requisitos exigidos en los

articulos 539 y 540 de Codigo General del Proceso.

Adicionalmente, debe acompariar la solicitud de un informe detallado acerca de su
situacion econdémica, aportando los soportes contables y el contexto de su estado civil, y
realizando una propuesta formal de negociacion. La exposicion situacional da cuenta de los
hechos que han conducido a la insolvencia, pero no debe tratarse de una calificacion
subjetiva, por el contrario, exige solidez argumentativa con base en elementos facticos que
se puedan erigir como causas reales en las que no haya mediado el dolo o la mala fe. También
requiere un balance personal de su situacion financiera, detallando a sus acreedores, el monto
de las deudas, las fechas de vencimiento, la composicion y valor de sus activos y los
gravamenes que pesen sobre ellos, una relacion de sus ingresos y los procesos judiciales en
su contra; y otros datos para el esclarecimiento de su situacion personal y familiar. La
comprobacion de todo lo anterior debe ser posible y efectiva por parte del operador de la
insolvenciay de los demas acreedores, a fin de garantizar la integridad del proceso, inclusive
a pesar de que la solicitud y la declaracion del deudor se consideren hechas bajo fe de

juramento (Barreto, 2020).

2.2.1 Fraude en el suministro de informacién

Es cierto que los mecanismos de proteccion previstos en el régimen de insolvencia de
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personas naturales no comerciantes no se limitan al control ejercido en el plano meramente
civil o comercial. Pues ciertas conductas desplegadas con la mala fe podrian derivar en

consecuencias penales.

Sobre este asunto, Berrio (2020) advierte que los delitos en los que podria incurrir un
deudor son falsedad de testimonio®, alzamiento de bienes’, falsedad en documento privado o
uso de documento falso®, fraude procesal® y estafal®. No obstante, lo cierto es que el Codigo
General del Proceso no prevé como salida a la incongruencia o demostrada falsedad de la
informacion dada por el deudor, la via penal. Exige simplemente la correccion, el rechazo
del procedimiento para que los acreedores puedan reclamar personalmente sus acreencias o
la declaracion de nulidad del acuerdo y el transito eventual a la liquidacion patrimonial del

deudor.

De hecho, recuerda que en las leyes concursales tradicionales se trataba este tema 'y
se exigia la responsabilidad penal en virtud de la proteccidn de los siguientes bienes juridicos,

a saber, el patrimonio, la administracién de justicia y el funcionamiento y confianza en el

6 El articulo 442 del Codigo Penal sefiala: “[e]l que, en actuacion judicial o administrativa, bajo la gravedad del juramento
ante autoridad competente, falte a la verdad o la calle total o parcialmente, incurrird en prision de seis (6) a doce (12) afios”.
7 El articulo 253 del Codigo Penal sefiala: “[e]l que se alzare con sus bienes o los ocultare o cometiere cualquier otro fraude
para perjudicar a su acreedor, incurrira en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece punto
treinta y tres (13.33) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

8 Los articulos 289 y 291 del Codigo Penal sefialan: “[e]l que falsifique documento privado que pueda servir de prueba,
incurrird, si lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento ocho (108) meses”, en tanto que, “[e]l que sin haber concurrido a la
falsificacion hiciere uso de documento publico falso que pueda servir de prueba, incurrird en prision de cuatro (4) a doce
(12) afios”.

9 El articulo 453 del Codigo Penal sefiala: “[e]l que por cualquier medio fraudulento induzca en error a un servidor publico
para obtener sentencia, resolucion o acto administrativo contrario a la ley, incurrira en prision de seis (6) a doce (12) afios,
multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios”.

10 El articulo 246 del Cédigo Penal sefiala: [e]l que obtenga provecho ilicito para si o para un tercero, con perjuicio ajeno,
induciendo o manteniendo a otro en error por medio de artificios o engafios, incurrira en prisién de treinta y dos (32) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses y multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a mil quinientos (1.500) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.
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sistema crediticio; cuando el actuar del deudor era doloso.

2.2.2 Efectividad de los mecanismos de objecion e impugnacion

Fruto de las conclusiones allegadas en el capitulo precedente, el estudio de los
mecanismos de objecion e impugnacion se centra aqui en los plazos previstos para su
desarrollo y en la carga desmedida impuesta a los acreedores. Tal y como se repard, la
regulacion del Codigo General del Proceso fija en uno y otro caso un término general y
perentorio de diez dias habiles, respecto del cual, el acreedor objetante o impugnante dispone
solo de los primeros cinco dias para sustentar y probar en debida forma las inconsistencias
encontradas sobre la situacion econémica del deudor. Un plazo insuficiente si se tiene en
cuenta que la razén de ser de las objeciones reside en controvertir lo conocido y declarado
por el deudor, no solo respecto de la deuda sobre la que se asienta un acreedor, sino de la
capacidad real de pago del deudor y la existencia y calidad de las otras acreencias.
Suponiendo un peso excesivo al tener que demostrar la mala fe desde una posiciéon no

privilegiada.

Inclusive pese a que, como sefiala Barreto (2020), este mecanismo previsto durante
la negociacion del acuerdo de pago parece concordante con los principios constitucionales
de acceso a la administracion de justicia, debido proceso, contradiccion y celeridad; también
debe exigirse que se trate de un recurso efectivo conforme con lo expresado por la Corte
Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto es, puntualmente, que
resulte viable la presentacion de argumentos y la busqueda de evidencias que sustenten la

oposicién o impugnacion.
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2.3 ldoneidad del operador de la insolvencia o conciliador

Barreto (2020) explica que los atributos del operador de la insolvencia, aparte de ser
un tercero neutral, imparcial, capacitado y avalado para ejercer las funciones de su cargo, con
el objetivo de resolver un conflicto por una via alterna a la ordinaria; debe prever destrezas
y habilidades que superan el conocimiento juridico, esto es, saberes econémicos, contables y
administrativos, asi como técnicas propias de la psicologia, la sociologia y el trabajo social.
Justamente a ello se refieren varias de las competencias y facultades exigidas en el articulo

537 del Cddigo General del Proceso, a saber:

Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones, el conciliador tendra las
siguientes facultades y atribuciones en relacién con el procedimiento de negociacion
de deudas: 1. Citar al deudor y a sus acreedores de conformidad con lo dispuesto en
este titulo. 2. Citar por escrito a quienes, en su criterio, deban asistir a la audiencia. 3.

llustrar al deudor y a los acreedores sobre el objeto, alcance y limites del

procedimiento de negociacion de deudas y del acuerdo de pagos. 4. Verificar los

supuestos de insolvencia y el suministro de toda la informacidn que aporte el deudor.

5. Solicitar la informacién que considere necesaria para la adecuada orientacion del

procedimiento de negociacién de deudas. 6. Actuar como conciliador en el curso del

procedimiento de insolvencia. 7. Motivar a las partes para que presenten formulas de

arreglo con base en la propuesta de negociacidn presentada por el deudor. 8. Propiciar

gue el acuerdo de pagos cumpla con los requisitos de celebracién y contenido exigidos

en el cddigo y formular las propuestas de arreglo que en ese sentido estime necesarias,

dejando constancia de ello en el acta respectiva. 9. Levantar las actas de las audiencias

gue se celebren en desarrollo de este procedimiento y llevar el registro de estas. 10.

Registrar el acta de la audiencia de conciliacion y sus modificaciones ante el centro de
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conciliacion o la notaria respectiva. 11. Certificar la aceptacion al tramite de
negociacion de deudas, el fracaso de la negociacion, la celebracion del acuerdo y la

declaratoria de cumplimiento o incumplimiento de este. 12. Con base en la

informacion presentada por el deudor en la solicitud y demas elementos aportados

durante el tramite, elaborar el documento que contenga el orden en que deben ser

atendidas las acreencias objeto del procedimiento, de conformidad con lo establecido

sobre prelacién de créditos en el Cédigo Civil y demas normas legales que lo

modifiquen o adicionen. [Texto subrayado por fuera de la fuente original]

Por ende, es claro que el operador de la insolvencia o conciliador, como director
general del procedimiento, debe ser el primer responsable de ofrecer un trato equitativo a las
partes que concurren, sin perjuicio de la aplicacion de las reglas sobre prelacion legal de los
créditos; de asegurarse que la totalidad de los bienes del deudor en crisis queden vinculados
y que todos los acreedores intervengan en la negociacion; de maximizar los resultados del
tramite, en beneficio del deudor y de sus acreedores; de preservar la brevedad del
procedimiento sin que ello suponga el detrimento de cualquier otro principio; de verificar
que el deudor ofrece informacion real y de manera oportuna, transparente y comparable, y
que el acreedor proporciona los datos relacionados con su crédito, intereses y garantias; de
propiciar una negociacion publica, consciente, no litigiosa y segura; y, en general, que se
resguarden los derechos de los intervinientes, de modo que puedan participar en igualdad de

condiciones.
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Capitulo 111

Generalidades sobre la tecnologia Blockchain y los contratos inteligentes

La abogacia cambiara més en los
proximos 20 afios que en los Ultimos 200.
Richard Susskind

El Derecho es un campo del conocimiento sujeto al devenir del tiempo, por ende, es
I6gico pensar constantemente en su evolucion. Se trata de una disciplina o instrumento
regulador del comportamiento humano en sociedad que, frente a la cuarta revolucion
industrial se ha visto obligado a introducir tecnologias disruptivas propias de la llamada era
de la justicia digital. En este orden de ideas, los servicios de Blockchain son hoy una realidad

dispuesta para el control de procesos o transacciones de manera compartida y segura.

En este capitulo, luego de haber contextualizado tanto procesal como sustancialmente
el problema objeto de estudio, se introducira el concepto de tecnologia Blockchain desde sus
raices y funcionamiento, haciendo un analisis desde su implementacion, posibilidades y

alcances en Colombia.

3.1 ¢Quées la tecnologia Blockchain?
3.1.1 Concepto de Blockchain

La tecnologia Blockchain envuelve un concepto que todavia se encuentra en
construccion. En esta seccion se recopilaran distintas nociones que lo definen y estructuran,
por ende, lo primero que se debe mencionar es que la tecnologia Blockchain funciona como

un gran cadigo informatico, permitiendo registrar varias transacciones de forma encriptada
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en una cadena de bloques la cual impide la alteracién o modificacion de la informacion
consignada. Tapscoot (2016) lo conceptualizan indicando que el Blockchain se trata de un
internet del valor en el que los negociadores de un convenio financiero pueden almacenar y
transar sumas econémicas sin la necesidad de que terceros intervengan. Los activos no se
guardan fisicamente en un papel archivado, sino que se sustituyen por transacciones
registradas en una hoja de calculo global que dispone de los recursos de una gran red peer-

to- peer (red de pares o red de iguales).

Por su parte, Bashir (2017) en su obra “Mastering Blockchain” se sefiala:

La cadena de blogues es, en esencia, un libro de contabilidad distribuido entre pares
que es criptograficamente seguro, sélo para aplicaciones, inmutable (extremadamente
dificil de cambiar) y actualizable sélo mediante consenso 0 acuerdo entre pares.
Blockchain puede considerarse una capa de una red distribuida entre pares que
funciona sobre Internet [...]. Es andlogo a SMTP, HTTP o FTP que se ejecutan sobre

TCP/IP (p.17).

Probablemente una de las caracteristicas mas atractivas de esta tecnologia es la
seguridad y confianza que ofrece la inmutabilidad de las operaciones tras quedar
resguardadas en los blogues, luego de superar un proceso de validacion, confirmacion y
almacenamiento distribuido a lo largo de diferentes nodos de la red. Arrumfiana (2018) en su
articulo Limitaciones de Blockchain en contratos y propiedad, expresa de manera puntual el
funcionamiento de los cédigos y el rechazo de estos en caso de cualquier discrepancia o

alteracion de la siguiente forma:
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El conjunto del sistema esta protegido contra alteraciones y revisiones mediante la
duplicacién de la cadena en multiples nodos. El problema criptografico mencionado
anteriormente se refiere al encabezamiento de cada bloque que contiene un cddigo o
hash producido por una funcion criptografica mas algunos otros datos especificos del
bloque (por ejemplo, cada blogue contiene una marca de tiempo y un enlace a un
bloque anterior). El encabezado es facil de producir sobre la base de la informacién en
la cadena. Por lo tanto, si los contenidos de la cadena se modificaran, el cambio

causaria una discrepancia facilmente observable, y el Gltimo blogue seria rechazado
(p. 4).
Ahora bien, desde el punto de vista de Preukschat (2017), en la obra Blockchain: La

revolucion industrial de internet:

Aunque generalmente hablamos de Blockchain, lo cierto es que este concepto como
tal no existe. O al menos no a secas, sino acompanado siempre de un adjetivo, de modo
que podamos diferenciar entre «BlockChain publicas», «BlockChain privadas» o,
incluso, «BlockChain hibridas». No obstante, en general se puede hablar de una

tecnologia [...] para definir lo que sera el mundo del futuro (p. 7).

En efecto, la tecnologia Blockchain puede dividirse u organizarse en tres categorias:
(i) En las Blockchain publicas la cuales no tienen un caracter especial de usuario para acceder
y verificar cualquier transaccion realizada; (ii) En las Blockchain hibridas hay participantes
identificados que pueden modificar la informacidn que se consigna y simultdneamente hay
usuarios que solamente pueden ver la informacion sin posibilidades de edicion; vy, (iii) Las

Blockchain privadas suelen ser cerradas y sus participantes se encuentran registrados.

Figura 1. Tipos de Blockchain (Loinaz, 2019)
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sin restricciones transacciones solo en caso de | que otros solo tienen acceso

ser invitadas a ver los datos.

Actualmente se descubre y redescubre el potencial de este cédigo matematico por

parte de entidades publicas y privadas. Rolader, Bel y Mufioz (2017) establecen que:

La tecnologia Blockchain permite implementar una base de datos distribuida, publica
e inmutable basada en una secuencia creciente de bloques. Esta base de datos
proporciona de forma intrinseca tolerancia a fallos en nodos, robustez frente a
fendmenos de manipulacién y, al ser publica, transparencia. Los usos de esta
tecnologia son potencialmente inmensos y por ello se considera como una de las

tecnologias con mayor potencial disruptivo de los Gltimos afios (p.8)

Finalmente, desde el punto de vista practico y siguiendo la nocion Abadi y

Brunnermeier (2018) manifiestan sobre el funcionamiento de esta tecnologia que:

Los agentes conocidos como nodos (0 mineros, o guardianes de registros) se turnen
para registrar informacion de forma secuencial en estructuras [...o] bloques. Esta
informacién puede consistir en historiales de pago, contratos que definen apuestas

entre partes anénimas o datos sobre la propiedad de nombres de dominio, entre otras
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aplicaciones. En principio, es posible utilizar una cadena de blogues en cualquier

aplicacion en la que resulte necesario registrar informacion. (p.8)

En resumen, la tecnologia Blockchain viene marcando la pauta en el mundo de los
negocios en virtud de sus atributos: confianza y transparencia, gracias a un codigo encriptado
y a un modelo mas flexible y descentralizado respecto de las entidades bancarias. A

continuacion, se relevara su origen y evolucion.

3.1.2 El nacimiento de la tecnologia Blockchain

Antes de la existencia de la cadena de bloques se invent6 la moneda digital entre las
décadas de los ochenta y los noventa. Esta tecnologia consistia en un activo econémico
virtual descentralizado, lo que significaba no estar ligado a ningun ente de control, autoridad
de crédito o banco encargado de su emisién y supervision. De hecho, desde su nacimiento la
intencion fue crear dinero por fuera del sistema financiero tradicional, no obstante, tal fin

implicaba serias dificultades respecto de la implementacion.

Tewari y Hughes (2016) en un sentido histérico dan a conocer que el protocolo E-
cash, como un esquema de pagos electrdnicos fue propuesto por David Chaum. Consistia en
un software en linea que posibilitaba a consumidores anénimos intercambiar recursos
digitales con cualquier vendedor que igualmente hiciera parte del sistema. La idea, aunque
novedosa, no fue popular para aquel entonces, en virtud de que las transacciones continuaban

dependiendo de los intermediarios centralizados habituales.

Baquero y Prieto (2019) destacan que, en 1998, el B-money consigui6 producir una
unidad de valor equivalente al dinero corriente, conformada por una serie de rompecabezas

computacionales. A pesar de haber tenido el éxito esperado, su impacto sirvié como
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precedente inmediato para la tecnologia Blockchain y el sistema de Bitcoins. En 2008 Satoshi
Nakamoto publicoé el documento Studio Bitcoin P2P e-cash, explicando de qué manera
podian ser almacenados e intercambiados recursos financieros globales sin la necesidad de

intermediarios, y solo un afio después dio vida a la criptomoneda Bitcoin.

Nakamoto describi6 la solucion que estaban buscando los creadores de las
criptodivisas, a través de redes peer to peer o blogues de metainformacidn encriptada que se
multiplican innumerables veces, logrando con ello que la informacion agregada no se pudiera
editar y consiguiendo asi un instrumento confiable sin la participacion de los bancos. La
cadena de bloques emula un libro contable digital gigante que registra las transacciones, de

alli que se conozca con el nombre de “Libro mayor”.

Desde aquel momento se ha indagado la utilidad del sistema de cadena de bloques en
otros escenarios, pues permite proteger grandes cantidades de datos, eliminando
innumerables variables de riesgo. Su puesta en practica abarca la existencia de los llamados
negocios o contratos inteligentes, pero también ha sido aprovechado por la aeronautica, por

el sector salud y, sin duda, por la banca.

3.1.3 Funcionamiento de la tecnologia Blockchain
Esta seccidn se divide en dos ejes. El primero conceptual, lo que supone descubrir un
relato puramente doctrinal acerca de los elementos esenciales de la tecnologia Blockchain; y

el segundo operativo, alrededor de su ejercicio o funcionamiento.

Baquero y Prieto (2019) sefialan que el funcionamiento de la tecnologia depende de

la existencia de nodos, esto es, las puertas de acceso por medio de un ordenador a la red o un
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software; de un protocolo estdndar o sistema para la interconexion de los nodos; de una red
de iguales o pares, que permita la interaccion entre los usuarios del ciber sistema financiero;

y de un procedimiento descentralizado, que posibilite la inalterabilidad de la informacion.

Yahari (2017) en su texto “Blockchain y sus aplicaciones”, introduce un enfoque
diferente en torno a los elementos de esta tecnologia. Los enuncia como componentes y 1os

define en términos de bloques, mineros y nodos.

Por otra parte, Pullicino (2017) puntualizan que los bloques constituyen la
herramienta bésica de registro, organizacion y encriptacion de datos de las transacciones.
Dolarder, Bel y Mufioz (2017) sefialan que los mineros representan los ordenadores
encargados de verificar que las transacciones se conduzcan de manera segura, a cambio de
un pago, comisién o contraprestacion; y los nodos son el hardware o dispositivos conectados
a la red descentralizada, que almacenan y distribuyen una copia actualizada en tiempo real

del Blockchain.

Para los autores precedentes, si bien la descentralizacion no es un elemento especifico
de la tecnologia, sino una caracteristica propia de la implementacion de sus partes, analizada

en conjunto es evidente que dota de ventajas a la cadena de bloques o Blockchain.

Eterovic, Ura, Rusticcini y Gigante (2020) a su turno, en la “Implementacion de un
nodo minero institucional en la red Etherum Blockchain Federal Argentina”, destacan como
ingrediente principal la descentralizacion, dando fuerza y relevancia al hardware de nodo
sellador o al nodo minero, como elementos responsables de la seguridad del sistema y de su

inalterabilidad.
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Finalmente, en “Blockchain, la revolucion industrial” de Preukschat, Kuchkovsky,
Gomez, Diez y Molero (2017), cambian la nocion de inalterabilidad por el término consenso,

pero conservan su significado e importancia como simbolo de calidad de la tecnologia.

En cuanto al dmbito operativo del sistema Blockchain, Baquero y Prieto (2019)
indican que su funcionamiento depende de que todas las transacciones se registren en los
denominados bloques, con base en un orden cronoldgico a partir de una primera transaccion.
Un bloque esta formado por tres elementos: un cédigo alfanumérico inicial o hash, cuyo
trabajo es enlazar un bloque con otro anterior, el conjunto 0 paquete de transacciones y un

segundo codigo alfanumérico que permita el enlace con el siguiente bloque.

Figura 2. Cadena de bloques (Yahari, 2017)
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El primer codigo alfanumérico o hash acta como huella digital, transmitiéndose en

cada bloque y entrelazandose a las transacciones registradas.

Figura 3. Funcionamiento de nodos y mineros (Gémez, 2020)
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La tecnologia Blockchain involucra de esta manera una serie de transacciones
mediante claves criptograficas de las operaciones, cantidades, fechas y participantes, en un

sistema peer to peer que rene blogues, nodos y mineros en un entorno.

Con miras a enlazar la tecnologia Blockchain con el objeto de la presente
investigacion, resulta importante sefialar que, en el ambito juridico, la implementacién de las
cadenas de bloques ha servido para ejecutar acuerdos publicos o privados de manera
automatica, estos son los conocidos Smart contracts o contratos inteligentes, cuya

explicacion se desarrollara en el titulo siguiente.

3.2 Algunas nociones sobre los Smart contracts o contratos inteligentes
3.2.1 Laestructura del negocio juridico

El contrato, entendido desde la teoria de los negocios juridicos, es un instrumento por
medio del cual dos 0 mas personas acuerdan disponer de ciertos intereses patrimoniales y

generar efectos o consecuencias en el mundo del derecho. La definicion anterior opera como
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punto de partida para analizar si los Smart contracts constituyen un tipo especial de contrato

o si, por el contrario, representan solo una forma o medio para ejecutar un acuerdo.

Bohorquez (2004) considera que los elementos estructurales de cualquier negocio
juridico son los siguientes: forma, sujetos vinculados y contenido. La forma es entendida
como la ritualidad o solemnidades legales o discrecionales que se suelen exigir para

determinar la existencia o, en su defecto, la validez de un convenio.

Todos los negocios juridicos estdn dotados de una forma, en veces sefialada por el

legislador y otras por los mismos negociantes. Asi, unos negocios asumen la forma de

declaraciones verbales, cuando los limitantes del interés se limitan a emitirlo de viva

voz; otros asumen la forma de una declaracién escrita; y otros la de una mera conducta,

pues el negocio se celebra sin que medien palabras, el simple actuar lo configura (p.

40).

Desde esta perspectiva, los Smart contracts o contratos inteligentes materializados a
través de la tecnologia Blockchain se erigen como una férmula novedosa, distintiva y
disruptiva para el perfeccionamiento de un acuerdo. Consisten en una declaracion escrita de
la voluntad de las partes, pero no en un lenguaje comin y accesible, sino en un lenguaje

artificial de programacion, esto es, numérico y cuyo codigo ha sido encriptado.!

Pese a que los Smart contracts no difieren mucho de los contratos del ambito

11 Alrededor de este tema, Diaz menciona: “La inalterabilidad y la auto ejecucion del contenido del contrato, muy a pesar
de que se presente como algo ideal, esconden peligrosas consecuencias. ¢Pueden las partes solicitar la intervencion de un
juez en el contrato?, [...] ;Cémo probarian el incumplimiento?, ;Cémo puede el juez interpretar el contrato?, ;Interpretara
el codigo o el contrato que se tradujo?” (Hernandez, 2019, pag. 7). Sobre tales cuestionamientos, es dable pensar que, al
tratarse de lenguaje de programacion capaz de traducirse a lenguaje natural, es decir, no encriptado, es en este Gltimo plano
que se llevaria a cabo la resolucion de un eventual conflicto, ya bien a raiz de las diferencias suscitadas en un acuerdo o en
virtud de su ejecucidn, y sin que ello signifique que la administracion de justicia no pueda o deba apoyarse en personal
calificado y en tecnologias.
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tradicional, una de las diferencias mas destacadas se refleja en los sujetos vinculados, puesto

que en los Smart Contract se elimina la figura de terceros intervinientes.

El contenido de un contrato o negocio juridico encierra la regulacion concreta de
intereses, al punto de individualizar cada especie de negocio. Siguiendo a Bohorquez (2004),

explica que:

[A]lli apreciamos la diferencia entre una y otra puesto que no se repite de una especie
a otra; alli encontramos las caracteristicas que permiten saber de la existencia de
diferentes negocios juridicos, al identificar la gama de intereses que regula; alli
sabemos si el negocio juridico que tenemos entre manos es de caracter familiar,
patrimonial o simplemente personal. Y en el interior de estos grupos, si se trata de una

compraventa, de un mutuo, de un arrendamiento, de un matrimonio, etc. (p. 40).

En consecuencia, el contenido debe ser siempre concreto, diferenciador, vinculante y
estar referido a la vida de relacion entre los asociados. Asi que, los Smart contracts o
contratos inteligentes, a pesar de prever y afianzar la autonomia de las partes, en realidad
podrian conllevar una infinidad de acuerdos. De modo que no se trata de un contrato
autonomo o independiente. Sencillamente comportan una forma distinta de llevar a cabo un
negocio, a través de un canal electrénico dotado de mayor seguridad, por ende, Hernadndez

(2019) recuerda que:

Incluso cuando puede admitirse que el impacto normativo de estos nuevos métodos de
contratacién es insoslayable, lo que no puede olvidarse es que la relacién entre el
derecho y la actividad contractual es ineluctable; un contrato solamente sera valido si

se constituye de acuerdo con la ley; si es capaz de superar sus requisitos de
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perfeccionamiento; y si puede identificarse con funciones econémico-sociales

relevantes para el ordenamiento juridico en el que éste se configura (p. 7).

3.2.2 Desafios y reflexiones en torno a los Smart Contract o contratos inteligentes
Como se menciono atras, los Smart Contract o contratos inteligentes consisten en

pactos o convenios instrumentalizados por medio de un lenguaje en codigo y ejecutados de

forma automatica por ordenadores. Es probable que Szab, (1994) haya sido la primera

persona en utilizar la expresion, indicando que se trata de:

Un protocolo transaccional computarizado que ejecuta los términos de un contrato.
Los objetivos generales [de su disefio] son satisfacer las condiciones contractuales
comunes, minimizar las excepciones temerarias y fortuitas, y minimizar la necesidad

de terceros intermediarios fiables (p. 1).

La aparicion de la tecnologia Blockchain y su aplicacion a los llamados Smart
contract ha generado una serie de interrogantes en el sector real y en la doctrina, dirigidos en
Su mayoria a conocer si pueden garantizar que una obligacion se cumpla y, al mismo tiempo,
aumentar la velocidad de ejecucion de la transaccion. Savelyev (2016), citado por Rengifo
(2019), menciona que “la principal consecuencia de la celebracion de un contrato
inteligente es la autolimitacion de ciertos derechos por medios técnicos” (pie de p. 9). Esto
significaria una barrera sobre las posibilidades de modificacion del acuerdo o retracto por
parte de los extremos contractuales y una previsién que disminuiria los riesgos para los

acreedores.

Rengifo (2021), en su obra “Reflexiones sobre el contrato inteligente”, sefiala que el

contrato inteligente se estd convirtiendo en una herramienta de anticipacion de las partes
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contratantes para asegurar que se cumpla un acuerdo. En este sentido, vislumbra en el uso de
la tecnologia la configuracion de un elemento preventivo que se asemeja a lo que en el
Derecho anglosajon se denomina “a form of preemptive self-help”. Este concepto, utilizado
inicialmente por Raskin (2017) y que se puede traducir como “recurso de la autoayuda”,
comprende una estrategia para la mitigacion de dafios y perjuicios frente al eventual
incumplimiento, en virtud del cual, no se delegaria la solucion a un tercero ni se sujetaria a
un procedimiento anexo, sino que se previamente se codificaria una actuacion determinada

para que opere de manera automatica y corrija las posibles faltas.

Sobre este tema, Brandon, Cooper, Greshin, Harris y Head (1984), advierten que el
principio de dafios por agravios requiere que las partes lesionadas hagan todos los esfuerzos
razonables de autoayuda para minimizar las lesiones causadas por el incumplimiento. En este
sentido, a través de la tecnologia se podria aumentar la confianza de los particulares en las

relaciones contractuales.

El desarrollo del Blockchain o cadena de bloques, de la moneda digital y de estos
acuerdos inteligentes se ha basado en la busqueda de un modelo libertario y descentralizado
en el que se dependa del menor nimero de entidad o agentes externos, en beneficios de la
celeridad y garantizando la confianza a partir del uso de softwares especializados. Al
respecto, en el texto “Decodificando el smart-contract: naturaleza juridica y problemas de

uso”, menciona Hernandez, (2019) que:

Es claro que la inalterabilidad del contenido del contrato -caracteristica propiciada por
el uso del Blockchain— ofrece beneficios a los que resulta dificil mirar con desdén. Sin

embargo, la unién de la modificabilidad con la ejecucién automatica del contrato, si
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bien consolida univocamente una posibilidad de cumplimiento, crea un “riesgo de
actuacion”. Las partes se enfrentan a un escenario precontractual en el que estan
obligadas a trazar en detalle, con grados agresivos de acuciosidad, cada una de las
facetas y vias por las que el contrato debe desenvolverse. Deben incluir en el cédigo
también las respuestas a contextos previsibles e imprevisibles que se opongan al

contrato y a su desempefio (p. 7).

Ser asertivos respecto de los riesgos y situaciones que puedan presentarse en la
ejecucion de un contrato es un anhelo de todo abogado, sin embargo, no es poco comun que
se escapen detalles o sucedan eventos que posteriormente puedan o deban corregirse y, con
ello, derivar en nuevas condiciones y mejoras negociales. En este punto especifico, lo que
suele revelarse como un fuerte de los contratos autoejecutables también podria convertirse
en una limitante, no en vano, la inmutabilidad del codigo dificultaria la realizacion de
cambios e implicaria una prevision absoluta de riesgos, garantias y oportunidades desde el

momento de la planificacion.

3.2.3 Desarrollo normativo de los Smart contracts o contratos inteligentes en Colombia

En Colombia no existe una regulacion especifica acerca de la tecnologia Blockchain
y los Smart contracts. Entre otras razones, porque se trata de un objetivo emergente que aln
se encuentra en desarrollo. Sin embargo, el Congreso de la Republica, através de la Ley 1341
de 2009, si defini¢ transversalmente los principios y conceptos relacionados con la sociedad
de la informacion y la organizacion de las nuevas tecnologias para la informacion y las
comunicaciones, resaltando que se trata de una politica de Estado que necesariamente
involucra a todos los sectores y niveles de la administracion pablica y de la sociedad, y que

contribuye al desarrollo educativo, social, cultural, econdmico y politico, buscando
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incrementar la productividad, competitividad, inclusion y respeto a los derechos humanos

inherentes.

Obijeto. La presente ley determina el marco general para la formulacidn de las politicas
publicas que regiran el sector de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, su ordenamiento general, el régimen de competencia, la proteccion
al usuario, asi como lo concerniente a la cobertura, la calidad del servicio, la
promocién de la inversion en el sector y el desarrollo de estas tecnologias, el uso
eficiente de las redes y del espectro radioeléctrico, asi como las potestades del Estado
en relacion con la planeacion, la gestion, la administracion adecuada y eficiente de los
recursos, regulacion, control y vigilancia del mismo y facilitando el libre acceso y sin
discriminacion de los habitantes del territorio nacional a la Sociedad de la Informacién

(art. 1).

Ahora bien, a pesar del retraso en este y otros temas afines, la ausencia de regulacion
especifica no significa que la sociedad y el ordenamiento colombiano no se encuentren
preparados para recibir modernas instituciones. La historia del comercio electrénico, los
contratos electrénicos, el estatuto del consumidor, la consolidacion de un sistema para la
proteccion de datos personales, y los avances sobre el gobierno digital son, sin duda,
antecedentes inmediatos que no se podrian desconocer. A continuacion, se resalta el impacto

de algunas de estas instituciones.
3.2.3.1  Origen del comercio electronico en Colombia

A pesar de que la reglamentacion del comercio electronico en el pais es de finales de

los noventa, uno de los primeros acercamientos con las tecnologias de la informacion y la
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comunicacion que hubo en la realidad econémica y juridica nacional ocurrié durante la
década de los setenta, abriendo las puertas y comenzando la adopcion de términos, usos y
recursos de cara a un mercado cada vez mas global e interconectado. Sobre este punto Rojas,

Suarez y Meneses (2011) advierte:

El origen del [comercio electrénico] se dio en los afios setenta con la introduccion de
las transferencias electronicas de fondos (Electronic Funds Transfer-EFT) entre los
bancos, para el mejor aprovechamiento de los recursos computacionales existentes
[...]. Mediante redes privadas y seguras se optimizaron los pagos electronicos, se
incluyeron servicios de pagos con tarjetas débito en los almacenes y de pagos de la

noémina a los empleados utilizando cheques en sustitucion de efectivo (p. 8).

Mas tarde, acatando la propuesta de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional - CNUDMI, Colombia seria uno de los primeros paises en
adoptar los cambios sugeridos en las Leyes Modelos de Comercio Electronico y Firmas
Digitales, por medio de la Ley 527 de 1999, referida a los mensajes de datos, las firmas

digitales y electronicas, el comercio electrénico y las entidades de certificacion.

3.2.3.2 De los contratos electrénicos a los Smart contracts o contratos inteligentes

Un contrato electronico no dista mucho de la nocién clasica de contrato, contenida en
la doctrina o en la ley.*? Probablemente lo tnico que lo diferencia es el canal o instrumento
a traves del cual se establece el acuerdo, que respecto de los negocios escritos fisicos puede

prescindir del elemento corporal en el que se establecen las obligaciones de las partes.

12 El articulo 864 del Cdédigo de Comercio sefiala, por ejemplo, que el “contrato es un acuerdo de dos o mas partes para
constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial, y salvo estipulacién en contrario, se entendera
celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que este reciba la aceptacion de la propuesta”.
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Fortich (2011), en “Una nota sobre formacion y formalismo del contrato electronico”,

indica que los contratos electronicos son, llanamente:

[E]l acuerdo de voluntades que tiene lugar por medios electrénicos. De esta manera,

el contrato serd electronico cuando la aceptacion es transportada en linea sin importar,

por ejemplo, si las partes negociaron en presencia el uno del otro, o si la oferta fue

enviada por correo ordinario. Es el encuentro de voluntades, que se sigue a la

aceptacion, lo que sitda al contrato dentro de la categoria de contratos electrénicos (p.

3).

En este sentido, el comercio electronico constituyd el antecedente de aquello que hoy
se denominan Smart contracts o contratos inteligentes. A dicha conclusion se puede llegar
tras revisar la definicién de comercio electrénico y como coincide con algunos elementos de

los contratos inteligentes.

[T]oda transaccion comercial que se produce con el intercambio de bienes o servicios

(...) enun plano digital que difiere del plano fisico o consiste en realizar operaciones

a través de medios de comunicacion electrénicos (Jiménez, 2015, p. 5).

Sobre el proceso basico de negociacion electrénica, Fortich (2011) suma la existencia
de ofertas, negociaciones o aceptaciones mediadas por clics como manifestacion real de la
voluntad de una parte. Adicionalmente, a los Smart contracts o contratos inteligentes los
suele acompanar hoy la desmaterializacion del consenso y la programacion para lograr una

ejecucion automatica a traves de recursos tecnologicos y otros recursos digitales.

3.2.3.3 Impacto de la Ley 527 de 1999 respecto a la firma digital

En palabras sencillas, la firma, como manifestacion de la voluntad de la parte dentro
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de cualquier negocio juridico, fue renovada o adaptada a los cambios tecnoldgicos dentro el
ordenamiento juridico colombiano. Atendiendo a la estructura de los negocios juridicos
mencionada arriba, la firma digital constituye el modo en que se manifiesta y concreta la
voluntad de un sujeto negocial. Es una encriptacion matematica y debe ser certificada por
una entidad avalada para tal efecto. En este sentido, pese a su coexistencia juridica, se
diferencia de la firma electronica, reglamentada por el Decreto 2364 de 2012, en especial,

por aspectos probatorios que elevan su autenticidad e integridad.

Mufioz (2016), en el texto “Del Derecho electronico en Colombia: Interpretacion
normativa, produccion y valoracion probatoria de la firma digital y/o electronica”, distingue

la firma digital y la firma electronica, de la siguiente manera:

La firma digital es un enlace de caracteres unida a un mensaje digital que garantizan
la autenticidad del origen del mismo, en su creacion se utilizan métodos criptograficos
y Unicamente son generadas por entidades certificadas que estan autorizadas y
avaladas para emitirlas; por el contrario la firma electrénica es un término de
naturaleza fundamentalmente legal y mas amplio desde un punto de vista técnico, ya
que puede contemplar métodos no criptogréaficos, por ejemplo puede tratarse de una
firma electrénica escrita. La firma digitalizada es lo equivalente a una firma escaneada,
la cual se usa para autorizaciones, recibos, pedidos, etc., sin necesidad de imprimir el
documento fisicamente, igualmente para la bisqueda de documentos en el ordenador

previamente almacenados electronicamente (p. 12).

Las tecnologias de la informacion y la comunicacién han agilizado las transacciones
entre particulares. Dicho cambio ha sido destacado por autores como Rincén, Rodriguez y

Calderon (2006), quienes subrayan que las entidades del sector financiero han sido actores
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muy influyentes en la materia.

En ese entorno las entidades financieras tienen un interés en las firmas digitales por:
(i) la necesidad de identificacion de sus clientes; (ii) la necesidad de homogenizar los
sistemas de identificacion con el resto del sistema financiero; (iii) la comodidad que
ello supone para la comprobacién de la validez del certificado al hacer la operacion, y
(iv) la enorme gama de operaciones que, en el presente y un futuro muy préximo,

deberan efectuarse tomando como soporte a la firma digital (p. 37).

Esto no significa que la implementacion de nuevos recursos haya estado exenta de
criticas o problemas. A diferencia de la seguridad que presta la firma digital, Reyes (2013)
expone en el articulo “La valoracion del documento electronico en Colombia”, el reto en el

ambito jurisdiccional para analizar ciertos documentos electronicos, entre ellos, la firma.

Para algunos, el encontrar un documento que sea suscrito con firma electronica, genera
frente a la valoracion de la prueba, un efecto parecido al de estar frente al resultado de
una prueba de ADN, en un proceso donde se discuta la paternidad de una persona. Sin
embargo, no es tan simple con crear una cierta tarifa legal para todos los casos en

donde se presente un documento de este tipo (p. 19).

3.2.3.4 De un asunto de interés gubernamental a una politica de Estado

Las nuevas tecnologias y las estrategias de digitalizacion pasaron de incidir en
algunas instituciones privadas a constituir un tema de interés publico y, desde alli, una
politica de Estado. De acuerdo con Cortés y Cardona (2015), el Gobierno emprendi6 la
estrategia de modernizacion digital en 1995 con la expedicion del Decreto Ley 2150, que

establecio el compromiso de habilitar sistemas de transmision electrénica de datos para que
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distintos usuarios pudieran realizar diversas actuaciones frente a la administracion.
Posteriormente, el documento CONPES 3072 de 2000: Agenda de Conectividad, masificé la
utilizacion de la tecnologia y aumentd la competitividad, modernizando instituciones y

socializando el acceso a la informacion.

Con el Decreto 127 de 2001 se instauro el Programa Presidencial para el Desarrollo
de las TIC. Un afio después, mediante la Ley 790 del 2002 se impulsé la estrategia nacional
de Gobierno en Linea. Esta Ley se propuso ampliar la generacion, integracion y transparencia
de los datos en la gestion publica a través del Programa de Reforma a la Administracién
Publica (PRAP) e impulso la creacion del Sistema Electrénico para la Contratacion Publica

(SECOP) y la Intranet Gubernamental.

A finales de 2010, el Ministerio TIC dio vida al Plan Vive Digital, una estrategia
nacional creada con la intencion de penetrar y aprovechar mejor los alcances de Internet. En
2011, mediante la Ley 1450, las entidades del gobierno se comprometieron a poner a
disposicion de la ciudadania la informacion que producen y administran. Desde entonces, la
evolucion ha transitado por el Decreto 2364 de 2012 , acerca de la firma electrénica; Ley
Estatutaria 1581 de 2012, relativa a la proteccidn de datos personales; Ley 1712 de 2014 en
torno al derecho de acceso a la informacion publica nacional; Decreto 1078 de 2015, que
modificd los lineamientos generales de la Estrategia de Gobierno en Linea; Ley 1753 de
2015, que renovo los compromisos institucionales bajo el lema: “Todos por un nuevo pais”;
Decreto 415 de 2016, sobre los lineamientos para el fortalecimiento institucional en materia
de TIC; y Resolucion 1519 de 2020, que definiod los requisitos de acceso a la informacién

publica, accesibilidad web, seguridad digital y datos abiertos; entre otros. Cada uno de estos
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avances son importante y relevantes para el desarrollo de las TIC en el pais, por lo tanto, es
muy valioso que se estén llevando a cabo cada uno de estos proyectos y politicas publicas
que permiten la construccion de un pais mas actualizado y a la vanguardia de las ultimas

herramientas que nos brinda la tecnologia para mejorar la calidad de vida.

3.2.3.5 Desafios juridicos sobre la implementacion de los Smart contracts o contratos

inteligentes en Colombia

Padilla (2020) plantea una serie de retos que se pueden presentar en la
implementacién de los contratos inteligentes. En primer lugar, menciona los errores de
programacion o errores en el codigo o errores en la interpretacion de un lenguaje que mezcla
aspectos técnicos y juridicos, pues no se puede estimar el proceso de automatizacién como
un hecho infalible. No obstante, quizé el problema méas complejo de los contratos inteligentes
reside en la naturaleza inmutable del acuerdo, pues pese a ser uno de sus mas importantes
atributos, tal condicion puede generar complicaciones cuyo riesgo deberia ser previsto por

las partes.

La ausencia de flexibilidad es un asunto trascendental en virtud que, en la préactica, las
relaciones juridicas suelen verse afectadas por diversos factores o variables. Alrededor de

este tema, Garcia (2020) sefiala:

Se advierte, entonces, que el principal reto de la contratacion inteligente es que, si bien
aumenta la certidumbre sobre la ejecucion de las obligaciones, parece complejizarse
la implementacion de medios de tutela postcontractuales. Este tipo de contratos trae
consigo retos, principalmente, en la etapa de ejecucion. Ahora bien: vale la pena

aclarar que el codigo no podra prever todas las contingencias posibles relativas al
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cumplimiento de las obligaciones, por lo cual habrd que atenderlas con clasicos

métodos de ejecucion judicial (p. 29)

Frente a tal situacion, resulta pertinente indicar que los contratos inteligentes pueden
ser propuestos dos maneras, 0 como un cédigo en leguaje algoritmico y encriptado o como
un documento hibrido, esto es, compuesto por un texto escrito en lenguaje natural y por un
codigo plasmado en lenguaje artificial de programacion (Rengifo, 2020). Asi las cosas, la

viabilidad del uso de la tecnologia Blockchain exigiria la aplicacion del segundo modelo.

Otro problema en la implementacion de los contratos inteligentes alude a la
declaracion de voluntad de las partes y a su sostenimiento, no en vano, comprende el requisito
de validez negocial desde la perspectiva juridica y uno de los derechos esenciales en las
relaciones de consumo. En este sentido, respecto de la inmutabilidad de lo programado,

algunos autores consideran que la tecnologia Blockchain podria limitar la facultad de retracto.

La inmutabilidad como caracteristica de la red Blockchain imposibilita de facto la
aplicacion del derecho de retracto dentro de las relaciones negociales, puesto que una
vez decidida y realizada la transaccién de consumo, esta no podria ser modificada sin

que ello conllevara a que se invalide esta nueva cadena que contiene esa informacion

(p. 13).

Si bien es cierto lo anterior, teniendo en cuenta el objeto de este trabajo de
investigacion, vinculado no al derecho de consumo sino al de los procedimientos concursales,
mas alla de que la inmutabilidad represente un desafio, se podria erigir como una garantia
mas para los acreedores. En el préximo capitulo, justamente, se reflexionara en torno a la

propuesta de implementar los Smart contracts en los sistemas de acuerdos del régimen de
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Capitulo IV

La implementacion de la tecnologia Blockchain en los acuerdos de pago

De vez en cuando, una nueva tecnologia, un antiguo
problema y una gran idea se convierten en una innovacion.

Dean Kamen

En el este capitulo se analizard la conveniencia (0 no) de la implementacion del
Blockchain en los procesos de insolvencia de personas naturales no comerciantes. En primer
lugar, se aprovechard una matriz o rubrica de evaluacion para descubrir los problemas
actuales y las oportunidades y eventuales amenazas identificadas a partir de la tecnologia en
mencion.'®> Mas adelante, se expondran las necesidades y requisitos técnicos para la
implementacién de la tecnologia Blockchain en los Centro de Conciliacion y Notarias del
pais, asi como las implicaciones de convertir un acuerdo de pago en cadenas de bloques

digitales, automaticas e inalterables.

4.1 Matriz o rubrica de evaluacién sobre la incidencia de la tecnologia Blockchain en
los procesos de insolvencia de personas naturales no comerciantes

A continuacion, se presenta el instrumento disefiado y empleado para realizar el

analisis de la informacidn recolectada en los capitulos previos. De izquierda a derecha, en la

primera columna se identifican las etapas 0 momentos procesales del régimen de insolvencia

13 El Colegio de Licenciados y Profesores en Letras, Filosofia, Ciencias y Artes (2018) destaca que la aplicacién de una
matriz o rubrica de evaluacion es ideal para confrontar el analisis cualitativo/cuantitativo de informacion mediante la
implementacidon de dos escalas. Con base en el objeto de esta investigacion, la primera escala versara sobre las etapas del
proceso de insolvencia de las personas naturales no comerciantes y la segunda abordara los riesgos por actos de mala fe
durante el procedimiento.
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de personas naturales no comerciantes; en la segunda columna se explica el objetivo principal
de cada una de las etapas referidas y el correspondiente soporte juridico; la tercera columna
enuncia los problemas reconocidos durante el trdmite, consecucién y ejecucion del acuerdo,
especialmente aquellos en donde median actos de mala fe del deudor; en la cuarta columna
se expresan los atributos del Blockchain, a traves de los cuales se podria dar solucién a las
dificultades identificadas; y en la ultima columna se sefialan algunos retos y desafios que

conllevaria la implementacion de la tecnologia.



Tabla 1. Matriz o rubrica de evaluacion sobre la incidencia de la tecnologia Blockchain

69

Etapa del RI Objetivo de la Dificultades Ventajas del Limitaciones del Retos para la
de PNNC etapa atribuibles a la MF Blockchain Blockchain implementacion
Solicitud de Acreditacion de los Con la sola manifes- Digitalizacion de la La tecnologia no Creacion de una red
insolvencia supuestos ~ facticos tacion bajo la grave- solicitud de insolven- limita las hibrida para la edi-

del articulo 538 del

dad de juramento se

cia.l” Esto permitiria

posibilidades en este

cién de informacion

CcGpH y puede satisfacer el re- la trazabilidad y aspecto, por el porparte del operador
cumplimiento de las quisito.’® Si bien en facilitaria la contrario, propicia el de la insolvencia,
formalidades del ar- principio esto no es inalterabilidad de los uso de TIC y los exclusivamente, pero
ticulo 539  del unproblema, lameto- documentos procesos digitales. que sea visible para
CGP.B dologia si podria aportados por el las partes interesadas

propiciar actos de deudor, dando en el proceso.*®

mala fe por parte del mayores  garantias

deudor solicitante. para las  partes

involucradas.

14 En lo concerniente a la realidad o elemento factico, se debe evidenciar una situacion de cesacion de pagos de obligaciones plurales en las distintas ramas de la administracion
de justicia.

15 Inclusidn de informacién o medios de prueban que validen la respectiva manifestacion,

16 El reto para el operador de insolvencia radica en analizar la incidencia factica de la deuda, ya que entre mas deudas se manifiesten, es menor la capacidad de votacién o
eleccidn para la votacion del acuerdo de pago de aquellos deudores legitimos, por lo cual es manipulable la votacion.

17 La digitalizacion de la solicitud tiene antecedentes normativos en Colombia, como lo es la justicia digital enunciada en el Cddigo General del Proceso, el decreto legislativo
806 de 2020 y la plataforma digital de Tutela en linea.

18 Se trae nuevamente a colacion el concepto de la red hibrida en materia de Blockchain, en cuanto a los términos del profesor Loinaz (2019), esto refiero un sistema de
encriptacion que todos pueden ver, pero solo determinados pueden modificar, lo cual se acoplaria a las necesidades propias de este proceso.
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Admisién Materializacion de Dilacion en el cum- - Comunicacion con Estado y - Creacién de una red
al proceso los efectos del plimiento o riesgos los despachos judi- organizacion de hibrida de
articulo 545 del (prelacion de crédi- ciales y entidades notarias y centros de Blockchain.
CGP, en especial, tos) en la satisfaccion pertinentes, a través conciliacion para  _ Capacitacion de los
respecto  de la de las acreencias. de TIC. llevar a cabo los gperadores de insol-
suspension de los - Creacion de unalgo- Procesos (capacidad vencia en el manejo
Procesos en curso. ritmo que permita digital) y las co- de |a tecnologia
imponer o levantar Municaciones Blockchain.
los efectos de la Pertinentes. - Implementacion de
admision al proceso, los sistemas en las
segun como notarias y centros de
evolucione cada caso. conciliacion.
- Coordinacion del
proceso y generacion
de sinergias con
terceros, por ejemplo,
entidades publicas y
despachos judiciales.
Audiencia de Debate sobre las for- - Reconocimiento de Inclusion de unaclau- Depende del - Implementar TIC
negociacion mulas  propuestas acreedores. De hecho, sula condicional de acondicionamientode para la gestion y
de 1a deuda para el pago del los acreedores Blockchain para que, la nof[a}rlqs,ycentro de desarrollo del
pasivo del deudor cuentan con poco en caso de resultar conciliacion para proceso.
con la masa de tiempo para la probadaunaobjecion, efectos de desarrollar  gistema de registro
acreedores manifestacion y se levanten las el tramite de obje- y encriptacion de los
prueba  de las  medidas cautelares, ciones dentro del tér-  acyerdos de pago.
objeciones. se retire al acreedor mino legal.
fraudulento, se

compulsen copias a la
FGNy se procede a la
liquidacion
patrimonial.
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Implementacion
del acuerdo

- Cumplimiento de
los pagos acordados.

- En caso de entrega
de bienes inmuebles

como forma de
pago, materia-
lizacion de los
traspasos

- Advertir cualquier
incumplimiento o
modificacion de las
condiciones del
acuerdo de pago.

- Incumplimiento de
mala fe del acuerdo
de pago.

- Pagos a acreedores
de mala fe o
fraudulentos.

Digitalizacion y auto-
matizacion de los pa-
gos expresados en el
acuerdo, de tal ma-
nera que sea inaltera-
ble o que los cambios
no dependan de la vo-
luntad unilateral del
deudor.

La implementacion
del acuerdo de pago

por medio de Ila
tecnologia
Blockchain cubre las
obligaciones
dinerarias, pero no es
posible incluir
aquello que no esta
sujeto a procesos
automaticos u
operaciones de
débito.

- Creacion de una red
hibrida de
Blockchain.

- Capacitacion de los
operadores de insol-
vencia en el manejo
de la tecnologia.

- Implementacion de
los sistemas en las
notarias y centros de
conciliacion

- Sistema de registro
y encriptacién de los
acuerdos de pagos.

- Coordinacion del
proceso y generacion
de sinergias con
terceros, por ejemplo,
entidades financieras
y de gestion
tecnoldgica.
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En consecuencia, es posible sefialar que:

- El hecho de que la solicitud sea digital permite mantener la trazabilidad
electrdnica del proceso y de los documentos aportados por el deudor, asi como los
datos de todos los acreedores. De forma que, en caso de presentarse una situacion
atipica o fraudulenta, es posible hacer seguimiento y analisis de la informacion
consignada desde el inicio.

- Sobre la admision al proceso de insolvencia, pese a que los problemas
identificados no se subsumen en actos de mala fe, si dan cuenta de algunas
dificultades inherentes al régimen, que podrian ser resueltas o mejoradas con la
implementacién de la tecnologia Blockchain. No en vano, la admision es el momento
oportuno para la generacion de un registro informatico de contenido econémico, tal
como lo sugiere Tapscoot (2016), que sirva para materializar los efectos juridicos
expresados en el articulo 545 del Cddigo General del Proceso, es especial, la
proteccion patrimonial de los bienes del deudor, a través de la suspensién de los
procesos ejecutivos en su contra, el levantamiento de medidas cautelares y la garantia
de la exclusion de los gastos basicos de subsistencia del solicitante.

- Una vez aprobado el acuerdo de pagos, el Blockchain puede asegurar que su
ejecucion se realice sin contratiempos. En este sentido, el patrimonio total o parcial
del deudor no estaria sujeto a su disponibilidad, sino que se hallaria sistematizado con
fundamento en el acuerdo de pagos y su cumplimiento seria automatico e inalterable.
En consecuencia, las principales ventajas de la tecnologia Blockchain son atribuibles

a la capacidad de digitalizacion de la informacion de las partes y a la programacion de las
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reglas u obligaciones consignadas en los instrumentos o medios de resolucién y respuesta
frente a la insolvencia. Esto no solo otorga una mayor eficacia al procedimiento, sino también

una mayor confianza por parte de los acreedores y terceros.

No obstante, su implementacién implica algo més que una decision. Es requisito
cumplir con una serie de lineamientos técnicos y tecnoldgicos, de una formacién especial en
cabeza de los operadores de la insolvencia y de un presupuesto que garantice en las notarias
y centros de conciliacion la actualizacién permanente de sus plataformas. En seguida se

detallarén algunos de estos aspectos.

4.2 Recursos necesarios para la implementacion de la tecnologia Blockchain en las
notarias y centros de conciliacién

Los aspectos administrativos para poner en marcha del régimen de insolvencia de

personas naturales no comerciantes se encuentran regulados por el Decreto 2677 de 2012.

Entre otros asuntos, se destacan la calidad y capacitacion del operador de insolvencia y la

regulacién técnica acerca de las entidades que pueden prestar este servicio.

En cuanto al operador de insolvencia, siguiendo a Fuertes (2018), la implementacion
del Blockchain supone la eleccion entre dos vias. O bien, que se capacite a los operadores y
expertos en el manejo o gestion de la tecnologia, tercerizando funciones de programacion y
sistematizacion, o bien, vinculando a los equipos de trabajo a un grupo de ingenieros de

sistemas o profesionales en la materia.

Cardona y Orozco (2019) en su monografia “Propuesta para la aplicacion de

Blockchain en la logistica en Colombia: caso de estudio en empresa avicola” recomiendan
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contar con tres profesionales para la implementacion de esta tecnologia a saber, un ingeniero
de sistemas, encargo de programar la respectiva red, un analista de informacion, encargado
de realizar las predicciones o modificaciones de informacién y un ingeniero encargado del
mantenimiento del hardware, lo anterior es una sugerencia toda vez que no existe consenso
en cuanto el equipo de trabajo necesario para implementar esta tecnologia, sin embargo se
expone lo referido en relacion a la légica practica que conllevaria implementar la tecnologia

objeto de estudio.

Ahora bien, es posible vislumbrar una tercera opcion. La creacion y participacion
conjunta de las notarias y consultorios juridicos en una red para la comprobacion de los
acuerdos de pago a través de la tecnologia Blockchain. Lo que implicaria un equipo vinculado
alaredy un gasto fijo de operabilidad para las entidades, ademas de la oferta de un servicio

con mayor experiencia y conocimientos especificos.®

Sobre este punto vale la pena evocar los esfuerzos y expectativas de algunos proyectos
y Estados para aplicar dicha tecnologia en trdmites y funciones gubernamentales. Eterovic,
Ura, Rusticcini, & Gigante (2020), en “Implementacion de un nodo minero institucional en
la red Etherum Blockchain Federal Argentina”, comentan los objetivos de la experiencia

argentina:

El objetivo principal de este proyecto de investigacién es implementar un nodo
Sellador dentro de Blockchain Federal Argentina (BFA). [...] El objetivo secundario

es desarrollar e implementar una dApp (Aplicacion Distribuida) perteneciente a la

19 Esta estrategia, a su vez, podria involucrar otras alianzas y sinergias desde el sector oficial. Tales como la participacion
del Ministerio de Justicia y el Derecho, del Ministerio de las TIC y de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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UNLaM. [...] El objetivo principal incluye la celebracion de un contrato de
colaboracion publico-privada entre la Universidad Nacional de La Matanza,
representada por el Departamento de Ingenieria e Investigaciones Tecnolégicas (DIIT)
y el consorcio Blockchain Federal Argentina (BFA). Esto otorgard los permisos
necesarios por parte de Blockchain Federal Argentina para montar un nodo Sellador
sobre su red, perteneciente a la UNLaM. Luego se procederad a su implementacion.
[...] El objetivo secundario incluye el desarrollo e implementacion de una dApp
(Aplicacion Distribuida) perteneciente a la UNLaM. Dicha dApp funcionara sobre la

Blockchain de BFA (p. 836).

El hecho de que la confianza quede resguardada por la seguridad que ofrece el sistema de
Blockchain y que no se asuman riesgos en virtud de integridad (o no) que despierten los
deudores, refuerza la eficacia del modelo. A fin de cuentas, todas la tareas y operaciones
guedan automatizadas inscritas en una red publica, lo cual constituye un claro ejemplo de la
utilidad que puede tener este mecanismo en las relaciones de derecho privado apoyadas por
entes reguladores del Estado.

A su turno, Preukschat (2017), en “Blockchain: la revolucién industrial de internet”,

aclara que:

Respecto al impacto que supone la cadena de bloques para el comercio y para el trafico
juridico, esta herramienta implica un claro reforzamiento del principio de la autonomia
de la voluntad. De alguna forma, habilita a empresarios y operadores a un grado de
verificacion mayor sobre las transacciones, fomentando el propio intercambio, debido
a la seguridad generada. Cabe resefiar que la seguridad que se forja es de caracter

privado, sin censura o fiscalizacion publica posible. Ahora bien, la Administracion
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publica, habida cuenta de las prerrogativas que el Blockchain ostenta, esta recurriendo

a su implementacion (p. 198).

Lo cual refuerza la idea en que si bien esta herramienta da lugar a la seguridad entre
las transacciones de los particulares, puede constituir un mecanismo de aplicacion hibrida o
implementado por ambos tipos de sujetos, lo cual genera una herramienta segura y versatil
aplicable a las necesidades patrimoniales de los particulares en el régimen de insolvencia de
persona natural no comerciante y la necesidad del Estado en verificar la transparencia o en

su defecto castigar lo actos fraudulento que se generen en este.

Para el aprovechamiento del Blockchain, desde otro punto de vista, la tecnificacion
del operador en insolvencia exige una regulacion dindmica. La Superintendencia de Industria
y Comercio (2018), en el texto “Estudios econdmicos sectoriales: regulacion y competencias
en economias colaborativas”, ha sefialado que en el mundo de las TIC se hacen urgentes
marcos normativos flexibles, en atencién a la continua actualizacion y a la velocidad de los
cambios ocurridos desde el punto de vista tecnoldgico, de modo que tenga presente la meta

de garantizar los derechos de todos los usuarios e interesados.

4.3 Previsiones al momento de digitalizar las actas de acuerdo mediante la tecnologia
Blockchain

Una vez establecido un acuerdo de pagos, conforme con los lineamientos del articulo

553 del Codigo General del Proceso y retomando a Baquero y Prieto (2019), lo primero que

se debera hacer es disefiar un cédigo alfanumérico o hash, que una los acuerdos entablados,

la forma de ejecucion, la modalidad de pagos las fechas de pagos y similares, de manera

cronoldgica, dando vida con ello a la ventaja expresada de esta tecnologia: un codigo



77

inalterable ajeno a la voluntad o a la mala fe de alguna de las partes.

En segundo lugar, se deberd informar de manera exhaustiva, completa y oportuna a
los suscritos y demaés sujetos interesados o involucrados en el proceso, el funcionamiento
automatizado en el cobro, con el fin de darle la seguridad juridica que merece el acta de
acuerdo, y de vetar disposiciones arbitrarias diferentes a las pactadas, tales como retiros,
desviaciones de fondos, pagos anticipados, suspensiones u otras barreras sobre las cuentas,

etc.

En tercer lugar, teniendo en cuenta que el analista de datos participante, requerira
llevar a cabo estudios periddicos acerca de la informacion patrimonial del deudor, se tiene
que garantizar las autorizaciones correspondientes para dicho efecto, esto es, los permisos y
garantias sobre el uso de datos personales conforme con los fines y medios aludidos en la

Ley 1581 de 2012.
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Conclusiones

En esta monografia se expusieron algunos riesgos asociados con el proceso de
insolvencia de personas naturales no comerciantes, en Colombia, y con la presuncién de
buena fe en cabeza de los deudores solicitantes. Asimismo, se analizd6 como la tecnologia
Blockchain podria ser una alternativa para simplificar, evitar y restringir ciertas practicas que
afectan a los acreedores legitimos, en una operacion especifica, y la confianza en el sistema,

a nivel general.

A la postre, se puede concluir que:

- El régimen de insolvencia se cifie a la presuncion constitucional de buena fe y
a la legalidad de las declaraciones del deudor en cuanto a su patrimonio y al nimero
y tipo de acreedores. Dicha presuncion abarca todos los soportes documentales que
definen su situacién econémica en un momento dado.

- Algunos académicos y expertos han expresado que las reglas y el proceso
establecido para el régimen de insolvencia de personas naturales no comerciantes
puede prestarse para actividades fraudulentas. En especial, para la declaracion de
acreencias o reconocimiento de acreedores inexistentes. En la practica, esta situacion
desmejora proporcionalmente el acceso al pago de los acreedores legitimos.

- Entre los mecanismos de control en cabeza de los operadores de la insolvencia
y de los acreedores, se encuentra definida la facultad de objetar. No obstante, el corto
término para argumentar y soportar probatoriamente la mala fe del deudor, hace que
este recurso pierda efectividad y constituya un gasto adicional, que exige cierta

técnica o experticia de la que los acreedores legitimos suelen carecer.
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- Una vez celebrado el acuerdo de pago, el régimen advierte que, si el deudor
incumple sus obligaciones, su patrimonio pasara a liquidacion y los créditos seran
pagados de manera proporcional, al punto que, si quedan saldos insolutos estos se
convertirian en obligaciones naturales. Esta situacion, atribuible al fracaso de la
operacion, aumenta el riesgo para los acreedores legitimos.

- La implementacion de mecanismos digitales a lo largo del procedimiento y de
la tecnologia Blockchain para la ejecucién de los acuerdos de pago, sirve para dotar
de transparencia y automatizar las obligaciones dinerarias, generando mas confianza
en el sistema y la certeza de cumplimiento sobre lo pactado.

- La tecnologia Blockchain limita los actos de mala fe, pues su configuracion
representa una red inalterable de informacion (c6digo), cuya ejecucion no depende
directamente de los sujetos vinculados como deudores o acreedores.

- En cuanto la viabilidad de implementacién de la tecnologia, es cierto que esta
exige que los centros de conciliacion, notarias y/o cualquier entidad facultada,
invierta en infraestructura informatica y talento humano de apoyo. Su sostenimiento
no es econdémico, por tal motivo, seria necesario disefiar estrategias que promuevan
su rentabilidad, en especial, respecto de las entidades cuyos servicios se presten de
manera gratuita.

- Sobre el operador de insolvencia, las garantias para el desarrollo pleno del
proceso de implementacion de la tecnologia Blockchain, requieren la capacitacion en
el uso de las herramientas y la comunicacion permanente con las partes vinculadas o

interesadas.
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- Aunado a lo anterior, el operador de insolvencia debera trabajar de manera
conjunta con el ingeniero en sistemas, en su calidad de programador, y con el analista
de datos. La labor conjunta (operador de insolvencia, ingeniero de sistemas y analistas
de datos) comprende el recurso humano necesario para cualquier implementacion.

- Es conveniente que el Ministerio del Interior y Justicia conozca y avale las
implementacion de las modificaciones o ajustes necesarios sobre el hardware, la
planta fisica tecnoldgica y el talento humano, de cara al principio de legalidad y la
coordinacion que exige el cumplimiento de la funcién publica.

- Algunos de los riesgos de la implementacion tecnoldgica residen en la actual
imposibilidad de garantizar la misma seguridad sobre las obligaciones no dinerarias,
0 en el desconocimiento que los acreedores y deudores tengan sobre los alcances de
la digitalizacion, el acceso y la participacion en los procesos. Por tal motivo, es
importante observar de cerca los avances y evolucion de la tecnologia Blockchain e
iniciar procesos de capacitacion y aprendizaje en la materia. A fin de cuentas, se trata
de un recurso transversal, cuya aplicacion ya es una realidad en el pais.

- La objetividad de la implementacion de la ejecucion forzada, garantizada,
obligada, automatizada y digitalizada constituye un mecanismo autocompositivo,
progresista, adaptable y verificable, frente al paradigma de desarrollo tecnologico en
el contexto econdémico del régimen de insolvencia de personas naturales no

comerciantes.
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