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NUEVAS ORIENTACIONES DEL DERECHO CONCURSAL*
Jestis Maria SANGUINO SANCHEZ

A Hernando Morales Molina,
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SUMARIO: 1. Desarrollo histérico de la ejecucién. 1. La crisis de la quiebra. 1I1. Nuevas
orientaciones. IV. De la ejecucién colectiva a la ejecucion singular. V. De la eje-
cucién paraestatal. V1. Conclusiones y recomendaciones.
“El rico manda al pobre y quien toma pres-
tado se hace siervo de aquel que presta”.

I. DESARROLLO HISTORICO DE LA EJECUCION

1. Epoca romana

En el derecho romano, la ejecucién concebida en la Ley de las XII Tablas,
tenfa una entidad eminentemente personal e individual. La persecucién,
como derecho que se generaba por el incumplimiento del deudor, permitia
al acreedor disponer de la persona del deudor incumplido (de su libertad
individual y de su-vida). La ley autorizaba al acreedor para constituir escla-
vo a su deudor, para venderlo como un objeto al mejor postor o hacer su
venta trans tiberiun; con lo obtenido de su venta, su trabajo de esclavo o de
su patrimonio se cancelaba la deuda. Era opcién del acreedor disponer
también de la vida del deudor, matandolo o descuartizandolo (in partis se-
cando). La historia del derecho mantiene dudas sobre la realizacién de tan
crueles sistemas.

Algunos autores' han venido sosteniendo que nunca se presenté un
caso de descuartizamiento; por tal razén, la partis secando no tuvo ninguna
operancia, sélo tenia unos efectos intimidatorios. Sin embargo, los alemanes
han sostenido que la institucién no indicaba ningin descuartizamiento del
deudor, sino una divisién del patrimonio entre los acreedores; y esta opi-
nién tiene asidero en la misma concepcién del patrimonio como una ema-

*  Comunicacién.
1 Satanowsky, Marcos, Estudios de derecho comercial, Editorial Argentina, 1968, t. I, p. 219.
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nacién de la personalidad, la cual, perdida por la conversién del deudor en
esclavo, pasaba el patrimonio a los acreedores.

La Ley de las XII Tablas vino a reformarse por la reaccién colectiva
que generd el rechazo del pueblo por la injusta e inhumana persecusién de
un acreedor contra un joven a quien pretendia y que habia convertido en
esclavo. Leamos el pasaje histdrico origen de tal reaccién:

En este aiio, el pueblo romano recibié en cierta manera una libertad nueva con
la abolicién de la servidumbre por deudas; este cambio en el derecho se debié
a la infame pasién y tremenda crueldad de un usurero llamado L Papirio. Este
retenia en su casa a C Publilio que se habia entregado para rescatar las deudas
de su padre. La edad y belleza del joven, que debia excitar su pasién, sélo sir-
vieron para inflamar su inclinacién al vicio y al libertinaje mas odiosos. Consi-
derando aquella flor de juventud como aumento de su crédito, trat6 primera-
mente de seducirle con obscenas palabras; y después como Publilio,
desprecidndole no daba oido a sus impudicas palabras, traté de asustarle con
amenazas, poniéndole constantemente delante de los ojos su espantosa miseria:
al fin, viendo que piensa mas en su condicién de hombre libre que en su situa-
cién presente, le hace desnudar y azotar con varas. Lacerado el joven por los
golpes consigue escapar por la ciudad, que llena con sus quejas contra la infa-
mia y crueldad del usurero; la multitud, que se habia engrosado compadecida
por su juventud, indignada por el ultraje, animada también por la conside-
racién de lo que le aguarda, tanto a ella como a sus hijos, marcha al foro y des-
de alli se dirige precipitadamente hacia la Curia. Obligados los cénsules por
aquel tumulto imprevisto, habiendo convocado al Senado, a medida que los se-
nadores entraban, el pueblo se arrojaba a sus pies, mostrandoles el lacerado
cuerpo del joven. Por el atentado y violencia de un sélo hombre, aquel dia que-
d6 roto uno de los lazos mas fuertes de la fé publica. Los cénsules recibie-
ron 6rdenes de proponer al pueblo que en adelante ningin ciudadano podria,
sino por pena merecida y esperando el suplicio, quedar sujeto con cadenas o
grillos; de la deuda deberian responder los bienes y no el cuerpo del deudor.
Por esta razén pusieron en libertad a todos los detenidos por deudas y se toma-
ron disposiciones para que en adelante ningin deudor pudiese ser reducido a
prisi6n.?

Correspondié entonces al derecho consular modificar la Ley de las XII
Tablas, para introducir una de las reformas mas sustanciales al derecho de
ejecucién. Con la Lex Poetelia Papiria hacia el afio 428 de Roma, se sustituye
al sujeto de la persecusién, ya no seria la persona del deudor, sino su patri-
monio. En esta disposicién se consigné el estatuto de la pignoris capio, por
medio del cual los acreedores podian tomar los bienes del deudor para
constreiiirlo a que cancelara sus obligaciones.

2 Tito Livio, “Décadas de la historia romana”, por Cervantes Ahumada Rail, Derecho de
quiebras, México, Herrero, 1968, p. 21.
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En los comienzos de la institucién se presentaron abusos por parte de
los acreedores, los cuales fueron posteriormente corregidos por la expedi-
cién de una Lex Julia, dictada aproximadamente en el ano 737 de Roma;
con esta ley se introdujeron dos instituciones que vendrén a perdurar en to-
das las legislaciones: la bonorum venditio, que consistia en realizar la venta en
bloque de todos los bienes del deudor insolvente, y la bonorum cessio, o sea
la cesi6n voluntaria de los bienes.

La bonorum venditio desapareci6 cuando el procedimiento formulario
dej6 de regir, fue reemplazada por la distratio bonorum nombrada por pri-
mera vez por Neratio. En la distratio bonorum los bienes se vendian en deta-
lle y operaba por ministerio del curador.?

Al curador bonorum, se le sefialaba la funcién de administrar provisio-
nalmente los bienes del deudor, segun facultad concebida por el Edicto de
Rutilio Rufo en el afio 118 a. C. Esta institucién vislumbra dos érganos que pa-
sar4n a la historia del derecho concursal, la conformacién de la masa de la
quiebra y la sindicatura junto con la aparicién del desapoderamiento de los
bienes del deudor. Este curador era nombrado por la mayoria de los acree-
dores, y su gestién terminaba cuando expiraba el término de publicidad
con el decreto del magistrado que ordenaba la posesién de los bienes del
deudor por los acreedores.

El magister bonorum era nombrado por todos los acreedores del deudor,
sus funciones que hoy dia corresponden al sindico, consistian en realizar un
inventario completo de los bienes, determinacién de las deudas, proposi-
cién concreta de la forma de liquidacién de las deudas con el acervo patri-
monial y la venta en subasta publica de los bienes.

Las atribuciones de ambos funcionarios estaban interrelacionados, sien-
do posible distinguir tres periodos en que se desarrollan: @) antes de entrar
en posesién; b) en posesién del cargo, y ¢) al cesar éste.

En la primera etapa, debia prestar juramento de desempenar fielmente
su cometido (lo cual se ha mantenido a través del tiempo) y otorgar cau-
cién. Esta dltima podia ser personal, por terceros o constituyendo algin de-
recho real de prenda o hipoteca.

Las funciones que se comprenden dentro de la segunda etapa fueron:
inventariar y administrar los bienes del fallido; el logro de la renta; recupe-
rar los bienes o efectos en poder del deudor o terceros; ejercer la accién de
cobrar los créditos activos y promover las acciones paulinas o de nulidad
contra los actos del deudor en fraude a sus acreedores.

Finalmente, en la Gltima etapa, debia rendir cuenta documentada de su
administracién.

El curator bonorum era responsable por sus actos, tanto por dolo o por
culpa, siendo pauta de su conducta debida a la diligentia quam in suis rebus.

4 Petit, Eugenio, Tratado elemental de derecho romano, México, Nacional, 1943, p. 609.
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Pero no existia una sancién especifica para el funcionario que habia desem-
peftado mal el cargo. Las sanciones estaban en relacién con degradaciones
al honor civil, lo que traia aparejada la capitis diminutio, dentro de las tres
posibilidades punitivas: maximo, media y minima.

La infamia, como sancién estaba vinculada especificamente al derecho
de los pretores para reprimir las conductas ilicitas con una amplia gama de
posibilidades punibles. La sancién mediata requeria juicio previo y se apli-
caba a los supuestos de administracién incorrecta del patromonio del me-
nor o de la mujer, siendo impuesta a dichos funcionarios por indebido de-
sempento de la comisién.

En la institucidon de la bonorum distractio se encuentra un curador, al cual
le corresponde la venta de los bienes en detalle, sin ingerencia de la autori-
dad, y sin necesidad de subasta piblica. El procedimiento de la bonorum dis-
tractio presenta con la quiebra y el concurso moderno, mayores analogfas
que la bonorum venditio. En efecto, a fin de asegurar la comparecencia de to-
dos los acreedores, se establecié un término de dos afios para los acreedo-
res presentes (de la misma provincia) y de cuatro para los ausentes, o sea
de otras provincias. La administracién de los bienes por el curador bonorum
era pues prolongada y su designacién se efectuaba por el juez a propuesta
de la mayoria de los acreedores. Como ya habiamos dicho el curador reali-
zaba la venta de los bienes sin intervenciéon del juez, pero tenia el control
de los acreedores y con la obligacion de declarar bajo juramento que habfa
procedido honestamente.

Con la caida del Imperio Romano, desaparecen las instituciones de la
ejecucién colectiva, los nuevos pueblos de conquistadores asumen la direc-
cién juridica del pueblo conquistado.

Pero nuevos hechos econémicos, geogrificos y politicos dan una nueva
dimensién a las instituciones juridicas, especialmente a las ejecuciones indi-
viduales. La aparicién de un derecho moldeado por las nuevas comunida-
des, retrocede a la etapa de los ordenamientos béarbaros consagrados en la
Ley de las XII Tablas. Nuevamente las sanciones serdn personales contra el
deudor incumplido; la maxima decotor ergo fraudatur, orientars todo el dere-
cho concursal en los primeros siglos de la edad media.*

2. La Edad Media

El desarrollo y elaboracién del derecho concursal se origina entre los si-
glos XIII y XIV, en las comunas italianas, es tan admirable la evolucién del
derecho falencial en esta época que en la actualidad, la casi totalidad de las
legislaciones han incorporado los principios que se introdujeron en aquel

4 Cervantes Ahumada, R., op. cit., nota 2, p. 23.
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tiempo. No obstante su evolucién y desarrollo, el proceso concursal se ca-
racteriza por cruel y persecutorio del deudor.

En esta época el comerciante que cesaba en el pago de sus obligaciones
era considerado en quiebra. Se introdujo el concepto de la quiebra virtual o
econdémica, es decir, se producia sin declaracién judicial; con la quiebra vir-
tual se permitfa, bien a pedido de los acreedores, o por simples rumores, la
intervencién de la autoridad. La autoridad procedia de inmediato, sino lo
habjan hecho antes los acreedores, quienes tenfan facultades legales de en-
carcelar al deudor. Se convocaba a los acreedores y éstos elegian a uno o
mas sindicos, aqui se introduce el concepto de la sindicatura plural, hoy
desarrollada en algunos paises.

La institucién de la sindicatura también aparece en este derecho estatu-
tario. En el derecho de la ciudad de Venecia, en el siglo XIII, se creé6 la ofi-
cina que recibié el nombre de Sopraconsoli, la cual tenfa por funcién apode-
rarse de los bienes del fallido y adjudicarselos a los acreedores; era el
origen de la sindicatura oficial.

En Florencia, los estatutos del afio 1415 consagraban la figura del
Sundici, cuya tuncién estaba sefialada para lograr el pago a prorrata de los
créditos.”

Vale la pena describir el proceso de quiebra que se realizaba en la Edad
Media, para captar el espiritu que fué invadiendo a las legislaciones futuras
y su caracter eminentemente sancionatorio.

Al quebrado se le detenia, se le encerraba en mazmorras, por excepcién
hasta podia ser muerto. Se inclufa en el “bando” que significa la exclusién
de todo amparo legal, cualquiera podia agredirlo y hasta matarlo sin que
ello implicara delito, y curiosamente se le privaba de la asistencia de aboga-
dos. Era sometido a suplicios para que confesara sobre la existencia de bie-
nes, de socios, escritos contables, y se le imponian otras sanciones como la
de pintar la efigie en la pared de la comuna para que todo el piblico lo co-
nociera hasta los analfabetos (hoy esa institucién permanece como es la ins-
cripcién en el registro mercantil para conocimiento piblico), se le prohibia
la asistencia a espectdculos publicos, el deudor y su mujer no podian usar
alhajas, ni vestidos finos. Se utilizaba la exposicién en jaula como cualquier
fiera de circo, y se trasladaba por la ciudad con bandas, gritos y marchas.
Asi se cumplia el rito con un espectéculo publico; si el fallido optaba por la
cesion voluntaria de sus bienes cedo bonis, la ceremonia de cesién era grotes-
ca, continuaba la vindicta en el malhadado cedente, pues se le obligaba a
llevar de por vida un gorrito de un color determinado, segin el estatuto de
la ciudad, y cualquier acreedor que lo viera sin el gorrito podia detenerlo.

5 Mafha, Oswaldo, “Ley de Concursos”, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones,
afio 12, nams. 70-71, octubre de 1979, p. 451.
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Estos sistemas ignominiosos Vivante los llamé “medio feroces, medio
burlescos”."

El verdadero proceso aparecié en los finales del siglo XIiI, en las Cor-
tes Catalanas de Barcelona. En las partidas de Alfonso X “El Sabio” permi-
tian al deudor liberarse de sus deudas cediendo sus bienes a sus acreedores
a prorrata de sus obligaciones, y ordena al juzgador meter en prisién al
deudor que no pague sus deudas (ley IV), de lo cual se concluye que la
quiebra adquiria un caracter publico, y se instaura la acumulacién de las
enajenaciones fraudulentas hechas por el deudor.

Las partidas de Alfonso “El Sabio” no distingufan la aplicacién de los
procedimientos de ejecucién colectiva para los deudores comerciantes o no.

La expresién quiebra, se usa en la ley que fue decretada en Barcelona
en 1229 y ella tenia implicacién para los banqueros y los cambistas.

En Francia, la primera organizacién legislativa atinente al tema la trae
la Ordenanza de 1673 que comprendia a todos los deudores.

Espafia, posteriormente a las partidas de Alfonso “El Sabio” y des-
pués de dictarse una serie de ordenanzas pragmdticas, expidié las “Orde-
nanzas de la Hlustre Universidad y Casa de Contratacién de la muy noble y
leal Villa de Bilbao”, las cuales fueron a regir a todas las colonias espaiiolas
y siguieron rigiendo hasta mucho tiempo después de producida la inde-
pendencia.

3. Epoca moderna y contempordnea

La época moderna comienza en la historia con la toma de la Bastilla, la
Revolucién francesa inicia una era que va a cambiar el destino del mundo
occidental desde el punto de vista politico, econémico y juridico.

En materia de derecho concursal, la expedicién del Cédigo Napole6ni-
co en 1807, consagré definitivamente el estatuto quebrario auténomo, te-
niendo como fuentes del derecho estatutario de las republicas italianas en
especial en cuanto se relaciona con los presupuestos facticos de la concursa-
lidad. El estatuto napoleénico era en extremo riguroso y la voluntad del
emperador se impuso sobre los comisarios y el Consejo de Estado.”

Es de resaltar que en este ordenamiento, se le asigné a los tribunales de
comercio el conocimiento de las quiebras; el fallido tenia que depositar su
balance dentro de los tres dias de la cesacién de pagos, todo acto o contra-
to realizado con posterioridad a la declaratoria de falencia era nulo y los
realizados dentro de los diez dias inmediatamente anteriores a tal declara-
cién eran fraudulentos.

6 Vivante, cit. por Maffia, Oswaldo, op. cit.

7 Ripert, George, Tratado elemental del derecho comercial, Buenos Aires, Tea, 1954, t. IV,
p- 203.
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El Cédigo francés de 1807 fue acervamente criticado, y la burguesia co-
mercial mucho mas influyente bajo el reinado de Luis Felipe, logré una
modificacién del Cédigo haciendo mds benigna la situacién de los quebra-
dos, mediante la expedicién de la Ley del 28 de mayo de 1838.

En esta ley se unificaron los procedimientos comerciales y penales, pues
trata de la bancarrota.

La Ley de 1838, vino a ser reformada por la Ley del 4 de marzo de
1889, sin que se afectara sustancialmente el procedimiento de quiebra, se
adicioné la liquidacién judicial, para los deudores desafortunados y de bue-
na fe. La Ley de 1889 sufre una considerable reforma con la ley del 8 de
agosto de 1935.%

Espana se contagia también de la necesidad de acometer una reforma
del derecho de quiebras, en el afio de 1830, se sanciond la ley de enjuicia-
miento, la cual fue adicionada con la Ley de 1868 de unificacién de fueros;
en 1878 se reformé el Cédigo de Comercio y se dictd la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

En Alemania, hasta 1877, regian diversos cdédigos para cada uno de los
estados alemanes; solo en ese afo se expidié la Ley del Imperio. En este
ordenamiento se unificaron los concursos y se aplicaba a todo tipo de per-
sonas. Esta ley fue derogada por la Konkiursodnung, ley concursal que orga-
niz6 todo lo relacionado con las quiebras (Ley del 17 de mayo de 1898), en
ella se continué con el sistema Gnico concursal pero se le dieron amplias fa-
cultades al Estado para intervenir en la quiebra.

En Inglaterra se expide la ley Bankrupcy Act de 1914 que reproduce la
ley anterior de quiebras expedida en junio 20 de 1895.

En Estados Unidos la legislacién de bancarrota parte desde el afio de
1800; en el primer estatuto quebrario se institufia un Trustee designado por
el tribunal. Con la reforma de 1898, los bienes del fallido pasaba a los sin-
dicos y los Trustees eran designados por los acreedores.

La legislacién italiana limita el procedimiento concursal a los comer-
ciantes, al contrario de la alemana; toma su orientacién basicamente de los
estatutos de las ciudades italianas. En el antiguo Cédigo de Comercio se
contenia todo el estatuto de quiebras, el cual vino a ser reformado en
19429

El breve recorrido por las mas importantes legislaciones de Europa, de-
nota la variedad de criterios adoptados para determinar la naturaleza del
procedimiento de quiebra que desde su conformacién estatutaria se debate
en una permanente critica, y que no deja satisfechos a los legisladores, a los
acreedores y al mismo deudor, ya que al proceso de quiebra le corresponde

8 Idem, p. 204.

9 Satta, Salvatore, Instituciones del derecho de quiebra, Buenos Aires, Ejea, Coleccién Cien-
cia del Proceso, nam. 13, 1951, p. 304.

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/JnmLy8

772 JESUS MARIA SANGUINO SANCHEZ

regular la crisis de los que ejercen la actividad empresarial que en cada
época y lugar se manifiestan de una manera distinta, por lo cual el legisla-
dor no alcanza a captar esas realidades socio-econémicas para amoldarlas a
los estatutos quebrarios.

Cuando en 1838 se expidieron las disposiciones francesas sobre quie-
bras, Italia las adopté en el Cédigo de Comercio Albertino de 1842, des-
pués del coro de elogios sobre el libro III del Cédigo, que se considerd
como obra maestra, vino la critica sobre el tema, que constituye un proble-
ma no resuelto e insoluble.

Renowid, se expresa asi de la reforma francesa de 1838:

El régimen de las quiebras era imperfecto bajo la ley de 1673, lo era bajo el c6-
digo de 1807, lo serd bajo la ley de 1838, y siempre sera tachado de serlo, ni
las ensefianzas de la practica mas consumada, ni los recursos de la mas aguda
inteligencia, ni los consejos de la mas sagaz prevision han de suprimir jamads,
en esta materia dificultades inherentes a la misma naturaleza y cuyos inevitables
efectos se agregan a las imperfecciones del legislador. Todos pierden en una
quicbra; la sabiduria consiste no en impedir o prevenir los sacrificios forzosos
sino moderarlos y ordenarlos."’

Asi se expresaba en el siglo p:;ado uno de los mas ilustres comercialis-
tas; hoy, uno de los maestros mds ilustres del derecho concursal, el profesor
argentino Héctor Camara, se manifiesta asi acerca de los estatutos del dere-
cho concursal:

El destino natural de esos ordenamientos es ser tocado y corregido continua-
mente, porque sus previsiones resultan siempre efimeras dada la extrema movi-
lidad y susceptibilidad del crédito —a cuya proteccién tienden— y también
porque la astucia e ingenio de los intereses privados logran al poco tiempo elu-
dir las trabas legales, muchas veces facultados por la indolencia de los acreedo-
res y atn de los propios ejecutores, el fraude parece inherente a este instituto y
propio del proceso expiditivo impuesto por razones de érden practico.''

El criterio histérico de la quiebra como instituto juridico destinado tini-
camente a regular las relaciones entre el deudor y los acreedores, y que atn
perdura en todas las legislaciones del mundo, apareja como consecuencia
un desenfoque socio-politico del problema, pues hoy se ha reconocido doc-
trinariamente que no sélo la quiebra importa al deudor y a los acreedores
sino que ella conlleva intereses mds generales, los cuales pueden ser afecta-
dos gravemente por la quiebra del empresario. Piensése en los trabajadores

10 Vivante Rocco, Bolaffio, Derecho comercial, Buenos Aires, Ediar Editores, 1954, v. I,

t. 18, p. 5.
11 Camara, Héctor, El concurso preventivo y la quiebra, Buenos Aires, Depalma, 1982, v. I,

pp- 4y 3.
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que quedarian cesantes por la liquidacién quebraria, en los demas empresa-
rios que dependian de la empresa quebrada, en los proveedores y consumi-
dores. La concepcién privatistica de la quiebra se desborda en una concep-
cién publicistica, por consiguiente los institutos quebrarios y sus érganos
deben ser remodelados con la direccién nueva y dindmica de los intereses
generales que se deben proteger en la quiebra.

II. LA CRISIS DE LA QUIEBRA

1. Mecanismos cautelares de la quiebra

A partir de la Primera Guerra Mundial se introduce en el ambito del
derecho comercial el concepto de “empresa”, y con ella la produccién masi-
va de bienes y servicios. A través de la empresa se aglutinan grandes grupos
econémicos que dan origen a grandes fenémenos juridicos que desbordan
las preceptivas legales. La empresa como un elemento vivo y dindmico insi-
de necesariamente en el desarrollo de todas las actividades econémicas, so-
ciales y politicas. Con la aparicién de este nuevo elemento, el proceso con-
cursal de quiebra busca un reacomodamiento para orientar una nueva
teleologia tendente a la proteccién de este nuevo ente de indiscutibles con-
notaciones sociales.

Este hecho socio-econémico, va unido al excepticismo que ha producido
a lo largo de la historia, el proceso quebrario, por su ineficacia juridica y
econémica porque no pudo erigirse como una institucién salvadora del co-
merciante deudor ni protectora eficiente del crédito.

De igual manera, los deudores insolventes trataron de eludir la declara-
ci6n de quiebra porque ello constitufa un acontecimiento desastroso con efec-
tos graves en el campo econémico y en el campo sicolégico del quebrado.

Para reordenar los procedimientos concursales frente a estas nuevas exi-
gencias de la realidad socio-econémica, a finales del siglo XIX los doctrinan-
tes comenzaron a concebir modalidades de acuerdos privados entre el deu-
dor y los acreedores.

En 1883 Bélgica establecié por primera vez el concordato preventivo
para los deudores de buena fe, mediante la Ley del 29 de junio de 1887 lo
incorpora al sistema legal y crea los tribunales especiales de comercio.

En Francia, se crea el concordato a partir de la ordenanza de 1889 la
que también consagré la liquidacién judicial de la empresa deudora, en sus-
titucién del proceso de quiebra, institucién que perdurarfa hasta la Orde-
nanza de 1967.

En Italia, se incorpora al derecho positivo el concordato preventivo en
1903, teniendo como fundamento el proyecto que elaboré la comisién con-
formada por los profesores Tenserini, Bolaffio, Mortara y Parenzi, ley que
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vino a ser modificada en 1942, la cual se ocupé de las falencias en general
y hoy en dia constituye uno de los modelos de legislacién concursal.

En 1883 se estableci6 en Inglaterra el Acta de Bancarrota, la cual per-
duré hasta el 31 de diciembre de 1986. En esta Acta de Bancarrota se legis-
16 sobre la institucién del concordato, cuya admisién correspondia Gnica-
mente a los acreedores del deudor.

En Estados Unidos de América, se dicté la famosa Acta Chandler de
1938 que modificé sustancialmente la Ley Federal de 1890 e introduce la
figura del Concordato Preventivo Resolutorio dentro del proceso de quie-
bra, institucién que atin se mantiene con las reformas introducidas en 1987.

En 1919, Canadi reglé la institucién del Concordato Preventivo, que
derog6 en 1923 y lo restablecié en 1949.

Por su parte Alemania, en la ley de 1987 ignoré totalmente la figura
del concordato para evitar la quiebra del deudor. En 1933 después de con-
sultar la opinién piblica nacional adopté la figura del Concordato Preventi-
vo. En agosto de 1988 el Ministerio de Justicia Federal Aleman present6 a
la consideracién del Congreso el proyecto de ley de insolvencia, instituyen-
do el concordato obligatorio para llegar al plan de saneamiento o liquida-
cién del empresario, proyecto convertido en ley introductoria de la insol-
vencia de 1994.

En Iberoamérica, la figura del Concordato Preventivo de la quiebra se
introduce a partir de la década del sesenta, siendo Argentina la primera de
las naciones que adopta el sistema, mediante la ley concursal mimero 19.551
de 1972 reformada posteriormente por las leyes 22.917 y 22.985 de 1983.

En Brasil, se consagré la institucién del Concordato Preventivo en el ar-
ticulo 156 del Cédigo de Comercio expedido en 1976.

Por su parte Colombia, con la expedicién del decreto 2264 de 1969,
institucionaliza por primera vez en la legislacion nacional el Concordato
Preventivo. En el decreto 410 de 1972 estatuy6 el concordato obligatorio
como institucién cautelar de la quiebra, cuyo procedimiento se consagré
para las grandes empresas del pafs.

El decreto 410 de 1972, en lo referente al concordato fue sustancial-
mente modificado por el decreto 350 de 1989. En la actualidad se encuen-
tra para la sancién presidencial el proyecto de ley que reforma integramen-
te el decreto 350 de 1989.

Es de anotar que los paises centroaméricanos, entre los cuales se puede
citar a Panam4, se encuentran en mora de introducir en sus legislaciones la
figura del Coneordato Preventivo.

III.  NUEVAS ORIENTACIONES
Con la aparicién del denominado Estado social de derecho, preconizado

ideolégicamente por Herman Heller, en su obra politica —editada en 1934—,
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denominada la Teoria del Estado, acogida constitucionalmente por Alemania
en 1948, por Espana en 1968, por Colombia en 1961 y por Paraguay en
1992, los principios reguladores del Estado demoliberal sobre la libertad eco-
némica y la iniciativa privada, quedaron derogados por las reorientaciones
del Estado de bienestar en el que se consagra la direccién general de la eco-
nomia a cargo del Estado y la iniciativa privada se enmarque dentro de los
limites del bien comun.

Por su parte, la empresa adquiere una dimensién constitucional, cuya
identidad queda incorporada dentro del nuevo Estado de bienestar, como
fuente de desarrollo, con funciones sociales y ecolégicas.

Unidos a los principios ideolégicos del nuevo Estado solidario y a las
orientaciones econémicas que regulan la nueva contratacién masiva y la ab-
sorvente internacionalizacién de la economia, los procedimientos concursa-
les buscan acomodarse a estas nuevas tendencias econémicas, politicas y so-
ciales, para propender por la proteccién y salvacibn de la empresa,
elemento central de la concursalidad.

El nuevo derecho concursal se soporta sobre los siguientes principios:
a) desjudicializacién; b) desprocesalizacién; ¢) proteccién de la empresa;
d) eliminacién del proceso de quiebra y ¢) unificacién de los procedimientos.

A. De la desjudicializacion

El Estado de bienestar consagra que la direccién general de la economia
estard a cargo del Estado (articulo 334 Constitucién colombiana).

Con este principio rector econémico, es indiscutible que las crisis de las
empresas, industriales y comerciales, grandes o pequeiias, tienen un efecto
en las economias nacionales. La crisis empresarial se soluciona a través de
los mecanismos de la concursalidad y por ende bajo la direccién estricta-
mente del Estado para evitar y conjurar los dafios que se puedan producir
en los sectores econ6émicos.

Los procedimientos concursales han sido encomendados tradicional-
mente a la jurisdiccién, bien a los jueces especializados de comercio o a los
Jjueces civiles ordinarios; pero es de anotar, que dentro de la concepcién del
Estado decimonénico, las decisiones del juez ordinario tradicional, se man-
tienen alejadas de los movimientos econémicos, sus sentencias constituyen
piezas de importancia para las partes procesalmente vinculadas, sin que
trasciendan al plano econémico y social. Es la marginalizacién del juez
como agente especial de la gobernabilidad. Por las circunstancias anteriores, la
tendencia actual es sacar los procedimientos concursales de la jurisdiccién
para que queden radicados en los érganos administrativos del Estado, quie-
nes a través de su poder politico, pueden regular y racionalizar los efectos
econémicos v sociales que implica la concursalidad.
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Pero ademds de la indiferencia del juez por los efectos socio-econ6mi-
cos que puedan producir sus providencias, es evidente el desconocimiento
de los jueces y magistrados en materias afines a la concursalidad, como la
contabilidad, la economia y las altas finanzas. Estos hechos incontrovertibles
son suficientes para que la nueva orientacién de la concursalidad tienda a
desjudicializar los procedimientos concursales, sacindolos de la jurisdiccion
ordinaria para entregarlos a los 6rganos o entidades administrativas del po-
der publico. Es obvio que dentro del desarrollo de los procedimientos con-
cursales pueden gestarse controversias o conflictos de intereses subjetivos
que s6lo pueden ser resueltos por la judicatura; como por ejemplo, la obje-
cién de los créditos, la graduacién y reconocimiento de los mismos. Para
salvar esta escisioén, se han venido adoptando férmulas, como la que consa-
gré el derecho colombiano en el decreto 710 de 1972, en el Concordato
Obligatorio, el cual debia tramitarse ante la Superintendencia de Socieda-
des, pero la objecién de los créditos y graduacién de los mismos se remitia
a los jueces competentes para decidir el conflicto, lo que como es obvio, ge-
neré una dilacién injustificada en el tramite de los concordatos.

Para resolver los problemas inmanentes acerca de las materias propias
de la judicatura, el nuevo Estado social de derecho, consagra que los érganos
administrativos estdn autorizados para ejercer funciones jurisdiccionales, es-
peciales cuando el legislador asi lo establezca, de tal suerte, que los procedi-
mientos concursales pueden ser atendidos por la rama administrativa del
poder piiblico con funciones judiciales, a fin de que se consolide en una
sola identidad el tramite de estos procedimientos.

Debemos mencionar que en estos avances de separar de la jurisdiccién
los procedimientos concursales, Colombia se coloca a la vanguardia de los
paises latinoaméricanos, pues la legislacién actual senala que los procedi-
mientos concursales como el Concordato Obligatorio y la Liquidacién Ad-
ministrativa Forzosa se tramiten ante la Superintendencia de Sociedades y
ante la Superintendencia Bancaria respectivamente.

B. De la desprocesalizacion

Desde la aparicién de la obra de Robert Nozick Anarquia, Estado y uto-
pia, se ha venido planteando la necesidad de que el Estado cada dia debe
estrecharse en sus funciones, para crear un Estado minimo, contra la vio-
lencia, el robo, el fraude, el cumplimiento de los contratos y la proteccién
de los desvalidos. Un Estado extenso se convertiria en un Estado indomable
que violaria el derecho de las personas y por lo tanto no se justificaria.

El concepto del Estado minimo, también afecta las concepciones proce-
salistas tradicionales que han venido entregando a la decisién de los jueces
cualquier tramitacién, sin importancia de su naturaleza procesal. Todos los
‘procedimientos’ se convirtieron en ‘procesos’ sin tener en cuenta si corres-
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pondian realmente a la esencia del mismo o si existia un verdadero conflic-
to intersubjetivo de intereses o una confrontacién de intereses difusos per-
turbadores de un Estado social. Clarificada la concepcién del proceso, mu-
chas de las actuaciones que se le habfan entregado a la judicatura, carecian
de las notas caracteristicas conflictivas que ameritaban la intervencién y de-
cisién del juez para proferir sentencias. Ha sido la permanente y constante
procesién de tramitaciones entregadas al érgano judicial sin que implicara
la conformacién del proceso. Este atofagamiento significé una amplitud de la
funcién judicial y una congestién que terminé por ahogar a la justicia en
detrimento de las verdaderas causas que exigian una solucién judicial.

En las dltimas décadas, la misma situacién social evidencié la necesidad
de sacar del conocimiento del juez tramitaciones que no conformaban nin-
gun proceso, tales como los divorcios por mutuo consentimiento, el cambio
de nombre o apellidos de las personas, las sucesiones de personas mayores,
las liquidaciones de sociedades conyugales, y otras actuaciones que se rotu-
laban bajo la concepcién del proceso.

Los procedimientos concursales, especialmente la quiebra y el concorda-
to carecen de los elementos tipificadores y esenciales del proceso. Su natu-
raleza es plurieconémica de administracién de bienes falentes para la aten-
cién y el pago de los pasivos al deudor; ningin conflicto de intereses
emerge al inicio de la concursalidad; posiblemente en el devenir del proce-
dimiento podrian surgir conflictos procesales, como la objecién de los crédi-
tos o las acciones revocatorias susceptibles de ser encargadas para la deci-
sién al 6rgano judicial competente.

Tratdndose de una administracién de bienes, el juez se convierte en un
agente extrafo, y porque no decirlo, perturbador para la organizacién y li-
quidacién de los activos y la satisfaccién de las acreencias. Por esta razén,
las tendencias modernas de la concursalidad se encaminan hacia la entrega
de los procedimientos o tramites de concursalidad a personas ajenas al juez,
especializadas en administracién de bienes, cuyo procedimiento liquidatorio
o conciliatorio, debe estar despojado de las preceptivas rigurosas del proceso.

Existe, entonces, que desjudicializado y desprocesalizado el tramite con-
cursal, corresponde al legislador entregar la direccién y ejecucién de estos
procedimientos a cualquier entidad administrativa del Estado o a cualquier
particular que cumpla funciones publicas, como las Cimaras de Comercio,
para que el procedimiento se desarrolle acorde con las técnicas de adminis-
tracién empresarial.

C. De la proteccion de la empresa

En el derecho estatutario del medioevo, la quiebra tenfa como finalidad
de proteccién del crédito y sancionar dristicamente al comerciante que fra-
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cas6 en su actividad y puso en peligro las actividades de los demas comer-
ciantes dado los efectos nocivos de transmisién en cadena de la insolvencia.

El cambio econémico y social producido por la Primera Guerra Mun-
dial gener6 la aparicién en el mundo de los negocios y preocupacion del
derecho mercantil la empresa, como un ente vital, de connotaciones econé-
micas y sociales y de necesaria supervivencia y desarrollo de las economias
capitalistas.

La empresa no aparece aislada en la filosofia individualista sino que
apareja intereses de la clase trabajadora por los puestos de trabajo que ge-
nera, por su importancia como contribuyente a las finanzas del Estado, por
su concatenacién en la cadena econémica y por las funciones de prestacién
de bienes y servicios a una comunidad de consumidores.

El proceso falencial de quiebra orientado a la liquidacién de las empre-
sas insolventes, producia necesariamente un trauma, un efecto daiiino en el
sistema econémico en el que se afectaban los trabajadores, las empresas que
dependian de la empresa falente y el mismo fisco por la desaparicién de un
agente productor de impuestos, tasas y contribuciones.

Esta necesidad de proteger la empresa obligé a los legisladores a re-
pensar nuevos procedimientos que permitieran la salvaguarda y manteni-
miento de las empresas recuperables, como hemos visto con la aparicién de
institutos prefalenciales como el concordato o los acuerdos privados de re-
cuperacién.

En el Estado social de derecho, cuando se constitucionaliza la empresa
como tal y se sefialan funciones sociales, que implican obligaciones con la
comunidad, los mecanismos positivos para afrontar la crisis de la empresa
deben de estar dirigidos a la recuperacién y salvamento de la misma. Meca-
nismos o procedimientos que no pretendan esta finalidad, quedarian en-
frentados con los elementos y finalidades del nuevo Estado de bienestar. La
empresa se convierte en el objeto de proteccién de la nueva concursalidad.

D. Eliminacion del proceso de quiebra

El procedimiento de quiebra apunta hacia una crisis total. El diagnésti-
co del proceso de quiebra como una institucién en decadencia, no sélo se
presenta en los pafses latinoamericanos sino en los paises de economias
desarrolladas, quienes han venido sustituyendo el proceso de quiebra por
otros procedimientos de eminente contenido econémico.

La “quiebra de la quiebra” como lo anotari el profesor Bolaffio a co-
mienzos del siglo, o la “falencia de la falencia” como lo denomina el profe-
sor Héctor Cdmara, tiene sus antecedentes en las mismas transmutaciones
econémicas y sociales acaecidas después de la Segunda Guerra Mundial,
donde el concepto de una democracia individual ha sido sustituida por una
democracia social.
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La crisis definitiva del proceso de quiebra se ha generado por los mis-
mos directores u operadores del procedimiento; porque infructuosamente
se ha tratado de conciliar dos aspectos de orden normativo antagénico, el
manejo de la empresa en crisis y la administracién y desempefio de activi-
dades eminentemente procesales ejercidas por el juez que conoce de la
quiebra. Dos actividades que no pueden centralizarse y entregarse a la rama
jurisdiccional, incapacitada de por si para desarrollar funciones técnicas, fi-
nancieras y de administracién.

Pero, igualmente el proceso de quiebra ha llegado a su estado crepuscu-
lar por la tendencia a proteger intereses antagénicos como el del manteni-
miento de la empresa y el de la proteccién del crédito. El primero, promo-
vido por el empresario deudor y el segundo, acariciado por los acreedores,
partes que necesariamente se enfrentan en un conflicto de intereses.

Desde el punto de vista procedimental, es igualmente necesario anotar
que el estado agénico del proceso de quiebra fe produce por el manteni-
miento de instituciones caducas, medievales, sancionatorias, frente a unas
realidades econdmicas, modernas y 4giles que presentan caracteristicas que
no son susceptibles de regular con normas traidas del derecho estatutario.

E. Unificacion de los procedimientos concursales

Bajo una concepcién eminentemente procedimentalista, el tramite de
los mas denominados procesos concursales se han dividido generalmente en
consideracién al sujeto pasivo. Existen legislaciones como la colombiana,
que consideran la calidad de deudor civil o comercial para establecer la
aplicacién de diferentes estatutos positivos. Asi por ejemplo, existen proce-
dimientos concursales establecidos para los no comerciantes (concurso de
acreedores, concordato civil) y procedimientos concursales para los comer-
ciantes (quiebra, concordatos preventivos, liquidacién administrativa).

Por su origen histérico la quiebra siempre se ha considerado como un
estatuto propio de los comerciantes. Los concordatos, como mecanismos
cautelares de la quiebra, igualmente se crearon para los comerciantes.

La masificacién de los contratos, la indefinicién para ubicar la naturale-
za de las obligaciones civiles y mercantiles y determinar sus fronteras, la
universalidad de los denominados actos de comercio, han conspirado contra
la divisién tradicional de los procesos concursales, unos aplicables para los
comerciantes y otros para los no comerciantes; ademés por razones de uni-
dad temaética de los cédigos civiles y comerciales, como en Italia, han im-
puesto la necesidad de revisar esta dicotomania y buscar una necesaria e in-
discutible unificacién de los procedimientos concursales.

Dentro de esta nueva orientacién, se concili6 el proyecto de ley colom-
biano que unifica los procedimientos concursales para todas las personas,
independientes de su naturaleza o de su profesi6n.
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Como sustitucién del procedimiento de quiebra, las modernas legisla-
ciones han venido acogiendo nuevos procedimientos como el de la liquida-
cién controlada de las empresas o sistemas eminentemente econémicos para
restablecer la operacién de los negocios o reestructuracién de los pasivos
como se ha venido denominando en el proyecto de reforma de la quiebra
en el derecho mexicano.

Con el proyecto de ley expedido por el Congreso colombiano se elimi-
na totalmente el proceso de quiebra y se sustituye por la liquidacién obliga-
toria de las empresas que la soliciten directamente o cuando hayan fracasa-
do los acuerdos concursales del concordato preventivo.

IV. DE LA EJECUCION COLECTIVA A LA EJECUCION SINGULAR

La crisis que ha afectado el derecho concursal, en especial al denomina-
do proceso de quiebra, reconocido como un procedimiento de ejecucién
universal o colectiva, ha aparejado también la crisis de la ejecucién indivi-
dual y de las medidas cautelares.

En el V Encuentro Panamericano de Derecho Procesal realizado en la
ciudad de Medellin, en 1987, el ilustre procesalista colombiano Juan Gui-
llermo Veldsquez, presenté una ponencia sobre la vigencia del proceso eje-
cutivo. En aquel trabajo manifestaba que

A nadie escapa la trascendencia del proceso ejecutivo en el trafico ejecutivo y
comercial de un pais. Bastaria observar para entenderlo el caos que se formaria
sin las letras de cambio, pagarés, cheques, facturas cambiarias de compraventa,
etc. carecieran de un proceso agil y efectivo para ser real su pago, cuando el
deudor rehusara cumplir voluntariamente. '

El transcurso de los afios, los nuevos fenémenos de consumo masivo las
permanentes y constantes crisis econémicas de los paises subdesarrollados,
en los tltimos diez afos vinieron a incrementar una gran masa de deudores
incumplidos de sus obligaciones ordinarias de consumo, de crédito institu-
cional bancario, generado por la movilizacién de las tarjetas de crédito o el
denominado dinero plastico. La masificacién de los deudores insolutos ge-
neré como consecuencia la masificacién de los procesos ejecutivos, incontro-
lables e ineficaces frente a las normativas tradicionales para regular la eje-
cucién singular como situaciones excepcionales de incumplimiento. El
proceso ejecutivo con medidas cautelares, se elaboré desde la concepcién
romanistica con la persecucién individual sobre la persona individual del
deudor y posteriormente sobre sus bienes, procesos excepcionales para si-
tuaciones de anormalidad, procesos ejecutivos que se convirtieron en la gran

12 Velasquez, Juan Guillermo, Derecho procesal moderno, Etal. Biblioteca juridica Dike, p. 111.
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mayoria de los tramites que adelantan ante los juzgados civiles y los incum-
plimientos de los deudores se volvieron situaciones normales y coyunturales.

Cabe entonces, indagar si frente a la masificacién del proceso ejecutivo
responden los procedimientos elaborados desde la época romana para unos
tiempos modernos, cuya puerta de entrada al tercer milenio gira sobre los goz-
nes del consumo paranoicamente masivo y donde las agresiones de los me-
dios masivos colocan a las personas en entes consumistas incontrolables de
todo lo que produce la tecnologia, util o intil, lujoso o sencillo, necesario o
superfluo.

Los hechos sociales desbordan y superan las preceptivas del legislador.
Las normas positivas que regulan los procedimientos de ejecucién singular
y las correspondientes medidas cautelares de embargo y secuestro de los
bienes del deudor, no responden a las realidades socio-econémicas que vi-
ven nuestros pueblos frente a la oportunidad de acceso al crédito, se fue
conformando una clase deudora. Debido a las situaciones fluctuantes de las
economias subdesarrolladas, no le fue posible la satisfaccién de los créditos.
Se generaron deudores de viviendas de bajos estratos que nuestra economia
ha denominado de interés social, destinadas a las clases menos favorecidas.
Se les llegé inclusive a entregar viviendas sin cuota inicial, como desarrollo
de un programa populista de uno de los gobiernos de los diez Gltimos
anos. Se construyeron grandes complejos habitacionales, edificios multifami-
liares, barrios marginales a quienes se les suministré los servicios domicilia-
rios y los créditos, para la autoconstrucciéon. Pero la economia del pobre no
soporté las cargas financieras de dichos créditos, y terminaron los esperan-
zados en una mejor vivienda, en deudores morosos de las instituciones fi-
nancieras, quienes inexorablemente se vieron en la necesidad de instaurar
las demandas ejecutivas con los titulos hipotecarios correspondientes.

Al hacer efectivas las sentencias de ejecucién el gobierno comprometido
con el desarrollo social del pafs, se encontré con un problema social de
consecuencias impredecibles lo que le obligé a decretar moratorias de los
deudores y desmontar todo el aparato judicial organizado para una ejecu-
cién individual con las medidas cautelares de embargo y secuestro y la cul-
minacién de los remates de las miseras viviendas convertidas en un objeto
de litigio.

Los pequefos agricultores de la zona cafetera de Colombia, obtuvieron
créditos para cultivar y adelantar las cocechas del grano para el ano de
1996.

La aparicién de una plaga que arrasé la cocecha de tan valioso grano,
colocé a los pobres caficultores en la mas absoluta miseria. Las entidades
crediticias, indiferentes a los problemas de los deudores iniciaron los proce-
sos de ejecucién singular contra méas de 1500 deudores con el embargo y
secuestro de sus fincas o parcelas. Ante la magnitud del problema, todos los
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afectados por las medidas cautelares se unieron y formaron una organiza-
cién que decret6 un paro civico con el bloqueo de vias, toma de parques
publicos y desfile de protestas que desencadenaron la muerte de dos infor-
tunados deudores.

Los explosivos hechos sociales se convertian en acicates para generar
graves problemas de orden publico por lo cual el gobierno procedié a soli-
citar de las entidades bancarias una moratoria general para evitar al arrasa-
miento de los pequeifios patrimonios de estos caficultores.

El incremento de las medidas cautelares por obligaciones insatisfechas
debido a las altas tasas de interés, generd en México una protesta general
de los deudores agrupados bajo el movimiento denominado el barzén, o
yugo que hoy aglutina a mis de un millén de personas y que impiden la
ejecucién de las sentencias en los procesos ejecutivos.

Las eclosiones sociales que se han producido en Colombia, en México y
Venezuela contra las ejecuciones singulares y las medidas cautelares, son un
evidente reflejo de la crisis por la cual atravieza la institucién del proceso
de ejecucién singular y las medidas de embargo y secuestro, lo cual nos in-
cita a repensar unas nuevas normativas, que sin vulnerar el derecho de los
acreedores, se garanticen los derechos también de los deudores.

En el mundo contemporaneo dentro de la fase de la posmodernidad, el
escenario del derecho ha sido invadido por la prevalencia de los derechos
humanos frente a cualquier otro derecho de contenido patrimonial o eco-
némico.

El antropocentrismo constitucional de los modernos Estados, coloca al
hombre como centro de la proteccién del derecho y de una permanente y
constante preservacién de su dignididad, para lo cual se han elaborado
dentro de una axiologia juridica, los derechos humanos que trasladados a
las constituciones devienen en derechos fundamentales o derechos piiblicos
subjetivos.

Los diferentes tratados internacionales que consagran la proteccién de
los derechos humanos constituyen normativas conquistadas a lo largo de la
historia tras sangrientas guerras, para que el hombre alcance el respeto a su
dignidad.

En el Estado social de derecho se ha consagrado la prevalencia de los
derechos humanos sobre todos los derechos; la Corte Constitucional colom-
biana en sentencia de tutela expresé:

El pleno imperio de los derechos consagrados en la Carta del 91 no puede
quedar sometido a la voluntad, no pocas veces caprichosa de los dispensadores
del crédito. En la jerarquia de los valores, principio y normas de la carta vi-
gente, las consideraciones de indole patrimonial deben ceder el paso a la vigen-
cia perenne de la dignidad humana.'$

13 Sentencia nim. T-022, ponente: doctor Ciro Angarita Barén.
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Las anteriores consideraciones nos conducen a sugerir igualmente un
cambio fundamental de las normas positivas que regulan las medidas caute-
lares de embargo y secuestro de los bienes del deudor. Es innegable que el
derecho del acreedor no puede ser burlado por las acciones de su deudor,
pero también es necesario repetir que las acciones judiciales cautelares del
embargo y del secuestro de los bienes, diligencias efectuadas con toda la
rimbombancia del escarnio publico lesionan inevitablemente la dignidad de
la persona humana. En la diligencia del secuestro, se desapodera al deudor
de los elementos necesarios para desarrollar su personalidad dentro de li-
neamientos de dignidad y de respeto a la persona, de igual manera lesiona
los derechos fundamentales del deudor.

La misma terminologia de secuestro de bienes, utilizada en los Cédigos
de procedimiento civil denotan lo aberrante de la medida y el rechazo sico-
légico que su sola denominacioén nos evoca.

Las medidas cautelares, de embargo y secuestro, constituyen actos lega-
les, pero dudosamente justos que afectan la existencia del hombre. Tam-
bién ha demostrado la historia de los procesos ejecutivos la inefectividad de
las acciones, que se vuelven inanes porque los bienes desposeidos del deu-
dor terminan en poder de los secuestradores, quienes con ridiculas caucio-
nes fijadas por los despachos judiciales, se apoderan, usufructuan y gozan
de los bienes secuestrados.

El arduo camino del deudor comienza con el escarnio judicial del desa-
poderamiento de sus bienes, termina con la venta en subasta ptblica de los
bienes en valores por debajo de los reales, en segundas almonedas, cuyo
precio de remate establecido judicialmente seria el del 50% del avalio prac-
ticado, es una patente para el empobrecimiento del deudor y el enrriqueci-
miento indebido del acreedor o de los rematantes de los bienes.

Dentro de los principios de equidad y justicia que debe gobernar todo
Estado de derecho, no puede ser aceptable que los bienes del deudor para
los efectos de las ventas forzadas se obtengan sélo por el 70% del avaldo ju-
dicial (muchas veces desactualizado o antitécnico),0 hasta por el 40% como
lo sefiala el Cédigo de Procedimiento Civil colombiano.

Estas normas que regulan el procedimiento de ejecucién forzada no pue-
den ser ni justas ni equitativas ni acompasadas al Estado social de derecho.

V. DE LA EJECUCION PARAESTATAL

El proceso de ejecucién singular con la practica de las medidas de em-
bargo y secuestro reguladas en los diversos cédigos de enjuiciamiento civil,
cuya inoperancia se vislumbra en las actuales economias ha fomentado la
protesta social que indefectiblemente debera producir un cambio en los es-
tatutos procesales.
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Pero ademéas de los procedimientos judiciales adelantados contra el
deudor incumplido, se ha venido organizando por las instituciones financie-
ras una modalidad de ejecucién mas severa, rigurosa e infamante que la im-
plantada en los Cédigos de procedimiento civil. Se trata de colocar dentro
de los ordenadores electrénicos a través de los bancos de datos el nombre
del deudor incumplido para que sea reconocido como tal en todos los re-
ceptores de los ordenadores electrénicos, no solamente en el dmbito nacio-
nal sino en el internacional. La informacién electrénica del deudor conlleva
una moderna capitis de minucio, que coloca al deudor caido en desgracia en
la imposibilidad de recuperacién y de acceso a cualquier fuente de crédito.
Esta modalidad paraestatal de ejecucién electrénica, patrocinada por los
bancos nacionales e internacionales, viola la dignidad de la persona huma-
na, atropella el derecho a la intimidad, y porque no decirlo el derecho al
buen nombre.

En los comienzos de la aplicacién de la carta fundamental colombiana
la Corte Constitucional en diferentes pronunciamientos desaprobé y conde-
né esta practica de colocar a los deudores morosos en los bancos de datos
de los ordenadores electrénicos para que fueran reconocidos por todos los
que tuvieran acceso a esta informacién. En preservaciéon del habeas data, la
Corte Constitucional colombiana expresé:

En la recoleccién y circulacién de datos econémicos personales se haya casi ine-
vitablemente involucrado un problema de intimidad, siendo esto asi, es claro
también que se configuran los presupuestos legales para la procedencia de la
accién de tutela. Porque no sélo entrana directamente la vulneracién o amena-
za de la intimidad del titular, sino porque la entidad que administra el banco
econémico de datos personales es una organizacién frente a la cual su titular se
encuentra la mayoria de las veces, especialmente en aquellos paises que como
Colombia carecen de una legislacién especifica que regule la circulacién de da-
tos personales, en condiciones de manifiesta indefensién.

Finalmente, la mdxima organizacion judicial de Colombia respecto del
tema esboz6 lo siguiente:

Tanto el Habeas Data como la intimidad encuentran su razén de ser y su funda-
mento tltimo en el ambito de autodeterminacién y libertad que el ordenamien-
to juridico reconoce al sujeto como condicién indispensable para el libre
desarrollo de su personalidad y en homenaje justiciero a su dignidad. Dentro
de este refugio juridicamente amurallado que lo protege, el sujeto puede actuar
como a bien lo tenga. De ahi que las divulgaciones e investigaciones que pe-
netren tal muro solo podran ocurrir por voluntad o adquiescencia del sujeto o
cuando un verdadero interés general legitime la ingerencia."!

14 Sentencia T-022, Corte Constitucional de Colombia, expediente T-4.452.
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VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

lo. La historia ha demostrado el fracaso de la institucién falencial de la
quiebra. Las modernas legislaciones tienden a eliminar este procedimiento
concursal.

20. Como sustitucién del denominado proceso de quiebra se propone la
liquidacién administrativa de los patrimonios del deudor falente.

30. Para proteccién y conservacién de la empresa es necesario crear
mecanismos que eviten su liquidacién tales como los acuerdos para recupe-
racién de los negocios o denominados concordatos preventivos.

40. Los procedimientos concursales, llaménse concordatos o “liquidacio-
nes administrativas” deben entregérseles a las autoridades administrativas,
despojandolos de toda contaminacién procesalista, y en preservacién del
principio contenido en el nuevo Estado social de derecho de que la direc-
cién general de la economia estard a cargo del Estado.

50. Los procedimientos concursales deben aplicarse a toda clase de deu-
dores, sin importancia de su naturaleza o profesién.

6o. Los tramites concursales conllevan la necesidad de desarrollarlos
acorde con las técnicas de gestién empresarial, y de los nuevos fenémenos
mundiales de una economia en expansion.

Respecto de la ejecucion singular:

A. Remeditar las instituciones tradicionales de los procedimientos de
ejecucién singular frente a los endeudamientos colectivos debidos al alto
consumo y sus efectos en el orden socio-politico.

B. Reelaborar nuevas instituciones de garantia de la efectividad de las
sentencias ejecutivas para lo cual las medidas de embargo y secuestro deben
eliminarse para sustituirse por otras medidas que garanticen la proteccién
de los derechos humanos de los deudores y los derechos patrimoniales de
los acreedores.

C. Traer a nuestro sistema, las normativas de la ordenanza alemana,
que para efectos de garantia de la sentencia ejecutiva le basta al deudor de-
nunciar los bienes para responder de sus obligaciones, con cuya confesién
se entienden salidos del comercio.

D. Penalizar la disposicién de los bienes denunciados o el ocultamiento
de los mismos.

E. Eliminar los secuestres de los bienes y conformar contralores especia-
lizados para vigilar los patrimonios de los deudores ejecutados que por su
importancia econémica, como grandes empresas, no representen un eviden-
te peligro de insolvencia patrimonial.

F. Desterrar las practicas de las violaciones de los bancos de datos, ha-
ciendo del conocimiento piblico, a través de los ordenadores electrénicos,
la situacién de los deudores incumplidos.

G. Eliminar las normas procesales que sefialan porcentajes inferiores de los
valores reales de los bienes objeto de almonedas en los procesos ejecutivos.
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