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RESUMEN

La Prelacion de Creditos, a pesar de no tener una definicion legal como tal, surge a
partir de diferentes normas de Derecho Privado, principalmente el Cadigo Civil, las
cuales establecen los diferentes elementos que la configuran. Es por eso que se
pretende establecer en qué consiste la Prelacion de Creditos y un catdlogo completo
de causas de preferencia que se configuran en las normas de derecho colombiano,
debido a la gran dispersion legal que otorga privilegios, modificando asi el orden de

pago gue primigeniamente establecia el Codigo Civil.

Palabras Clave: Prelacion; Preferencia; Privilegio; Crédito.
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CONVENCIONES

Art. Articulo

C.C. Cadigo Civil

C.P.C. Cddigo de Procedimiento Civil
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INTRODUCCION

La Prelacién de Créditos tiene una gran relevancia en el ordenamiento juridico
colombiano, puesto que establece el orden de pagos en aquellos procesos donde
concurren varios acreedores de un mismo deudor; es por ello que es importante
precisar como se concreta dicho sistema en la actualidad, pues si se parte de las
normas contenidas en el Codigo Civil, es evidente que esta figura se ha
complementado por preferencias que han sido otorgadas por otras normas de

derecho.

Es la razon de este escrito, en primer lugar, indicar de donde surge la Prelacion de
Créditos, y definir en qué momento logré configurarse un sistema como tal. De igual
manera, establecer cual es el concepto de la Prelacion de Créditos, partiendo de los
elementos que la configuran y sus caracteristicas principales para, por ultimo,
informar en qué casos se debe aplicar la misma. Asimismo, formular un catalogo
completo de los diferentes privilegios que han establecido las diferentes normas que

constituyen nuestro derecho.
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1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA PRELACION DE CREDITOS

El presente capitulo tiene como objeto precisar el origen y evolucion de la Prelacion
de Créditos, partiendo de los diferentes procesos que se generaron en el Derecho
Romano contra los deudores y los privilegios de dicha época. Posteriormente, se
realizard una breve mencion al Derecho Francés y los antecedentes de la legislacion

colombiana respecto de la Prelacion de Créditos.

1.1.DERECHO ROMANO

Se parte del Derecho Romano para indicar los diferentes procesos que se aplicaban
en la época ante el incumplimiento del deudor, cuando en este concurrian varios
acreedores. El primer proceso para ejecutar a los deudores era la manus injectio, en

la cual se otorgaba un plazo de treinta (30) dias al deudor para el pago de su deuda.*

En caso tal que éste no pagara sus obligaciones durante el término estipulado, el
deudor podia ser detenido, encarcelado, vendido o despedazado por el acreedor. Si
habia varios acreedores, éstos tenian derecho a una parte proporcional del cadaver,

procedimiento denominado in partis secando, y si alguno de los acreedores tomaba

! ACOSTA OLIVARES, Violeta, y RICOY ESPINOZA, Indira del Carmen. «La Retroaccion en el
Concurso Mercantil frente a la Figura de la Irretroactividad Constitucional.» Tesis. Licenciatura.
Derecho con area en Derecho Fiscal. Puebla : Escuela de Ciencias Sociales, Artes y Humanidades,
Universidad de las Américas Puebla, 2006, p. 9
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un poco mas de lo que le correspondia de acuerdo al monto de la deuda, esto no era

considerado como fraude.?

Si aquel deudor no se encontrara o hubiese huido, no procedia la manus injectio, se
aplicaba la misio in possessionem, por medio de la cual el pretor autorizaba el

apoderamiento de los bienes del deudor qui fraudationis causa latitat.>

Posteriormente, se expidio la Lex Poetelia Papiria, hacia el afio 326 A.C., con la cual
se vario la situacién del deudor, otorgandole la posibilidad de pagar la deuda con su
trabajo pero sin tener que permanecer encadenado o encarcelado. Sin embargo, no se
sustituyd la ejecucion personal por la patrimonial, ya que el trabajo como forma de

pago no se entiende como forma patrimonial de ejecucion.’

Con el Derecho Pretorio, el deudor ya no respondia con su persona, sino que la
responsabilidad afectaba directamente sus bienes para la ejecucion coactiva,
implementandose asi la Bonorum Emptio°. Dicho procedimiento consistia en la venta
en bloque de los bienes del deudor, constituyéndose una especie de sucesion a favor
del bonorum emptor, el cual adquiria el patrimonio y quedaba sujeto a pagar las

obligaciones del deudor, hasta el limite del valor que importara el patrimonio

% Ibid. p. 9

¥ ESPINDOLA LOPEZ, Jorge. «Lo que todo empresario y sus acreedores juridicos y financieros
deben saber sobre el Concurso Mercantil.» Jorge Espindola Lépez Concursos mercantiles Asesoria y
litigio. 24 de Enero de 2007. http://www.espindola.com.mx/ltcds.pdf (Gltimo acceso: 11 de Agosto de
2011).

* SOZA REID, Maria de los Angeles. «EL Procedimiento Concursal del Derecho Romano Clasico y
Algunas de sus Repercusiones en el Actual Derecho de Quiebras.» Revista Estudio Historico-Juridica,
n°® 20 (1998)

® MUSALEM SARQUIS, Clemencia. La Primera Clase de Créditos Privilegiados. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1983, p. 8
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otorgado.® De acuerdo con el Digesto (D.17, 1, 22,10), al momento de pagar las

deudas, el producto de la venta se repartia a prorrata entre los acreedores.’

Por consiguiente, no existia un sistema como tal de Prelacién de Créditos en el
Derecho Romano antiguo. Sin embargo, se establecieron algunas preferencias

dispersas a ciertos creditos. A continuacion haremos referencia a algunas de ellas.

La primera de ellas son las Hipotecas Privilegiadas, que son hipotecas que pesan
sobre un mismo bien pero se clasificaban segin su fecha, aunque tenian una
excepcion: determinadas hipotecas, en razon de la naturaleza del crédito, tenian

prevalencia sobre las otras. Tal es el caso de:

e La del acreedor cuyo dinero habia servido para la adquisicion y conservacion
0 mejora de la casa hipotecada.

e Lade la mujer sobre los bienes del marido, para la restitucion de la dote. Esta
hipoteca se pagaba antes que todas las demas, aun anteriores a la celebracion

del matrimonio. 8

Otro de los créditos con privilegia exigendi era el que existia en el sistema de
garantias que tenia el pupilo contra la insolvencia del tutor. Con el fin de
proteger al pupilo, éste como acreedor tenia derecho a cobrar con preferencia a los

otros acreedores quirografarios del tutor, pero no a los acreedores hipotecarios. Mas

® ACOSTA y RACOY. Op. cit., p. 11

" SOZA. Op. Cit.

® PETIT, Eugéne. Tratado Elemental de Derecho Romano. Vigésimo Segunda . México: Editorial
Porrua, 2006., p. 305
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tarde, Constantino establecio a favor del pupilo una hipoteca tacita y general sobre

todos los bienes del tutor, desde el dia en que comenzaba la tutela®

Por ultimo, haremos referencia a una preferencia que aun sigue vigente en el derecho
actual y es aquella que cobija los créditos del fisco. Durante el concurso, el fisco
podia exigir el pago de la obligacion con preferencia a los acreedores comunes. De
igual manera, todos los créditos fiscales contaban con una hipoteca legal y general

sobre los bienes del deudor.°

1.2. DERECHO FRANCES

El Derecho Francés incorpora modificaciones al esquema romano, modernizando las
causas de preferencia, aumentando los privilegios y creando nuevas causas de
caracter personal, en las que se tiene en cuenta la cualidad del deudor y no la
naturaleza del crédito. Juristas como Pothier y Domat, establecieron que el privilegio

gozara de primacia y prioridad sobre la hipoteca.'*

Posteriormente, basadndose en la doctrina de Pothier y Domat, el Cddigo de
Napoledn, pretende resolver el conflicto de los acreedores por mecanismos
estrictamente formales, siendo més simple que antes. Bajo esta legislacion, los

derechos reales de garantia, prenda e hipoteca se vuelven mas especificos y son

9 .
Ibid., 139
1 GUINAZU MARIANI, Maria Antonieta. «Las Personas Juridicas en el Derecho Romano.» XVII
ENCUENTRO NACIONALDE PROFESORES DE DERECHO ROMANO, 2005
' MUSALEM. Op. cit., p. 9

23



tratados en detalle. De igual manera, el Codigo de Napoleodn, pretende erradicar las

hipotecas tacitas y los privilegios y cargas ocultas.*?
Segln el Cédigo de Napoledn, se clasifican las preferencias de la siguiente manera®®:

e Privilegios generales que se extienden tanto a los muebles como a los
inmuebles (Arts. 2109 y 2101 Codigo Frances)
e Privilegios especiales sobre inmuebles (Arts. 2102 Codigo Francés)

e Privilegios especiales sobre inmuebles (Art. 2103 Codigo Francés)

1.3. ANTECEDENTES DE LA LEGISLACION ACTUAL EN COLOMBIA

En el Derecho Espafiol existia el Derecho Concursal, y varias de sus normas
configuran los antecedentes de nuestro derecho concursal, tales como: Las Siete
Partidas de Don Alfonso X (1256-1265), las Ordenanzas de Bilbao (1737), la Curia
Filipica de Juan de Hevia Bolafios (1613) y la Novisima Recopilacion (1805), en las

cuales se establecen normas relativas a la Prelacion de Créditos.

Respecto de las Siete Partidas, en la Partida VV Ley I, Titulo XV, se expone la forma
como se debe distribuir el producto de la venta entre los acreedores.** En la Curia
Filipica en los capitulos XI, XII y XIII, se hace mencién a los fallidos, a la prelacion

de créditos y a la accién revocatoria.®> Asi mismo, las Ordenanzas de Bilbao en su

» ALVAREZ CAPEROCHIPI, José A. . «Los privilegios crediticios en la jurisprudencia civil.»
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1995, p. 300

“® MULSALEM. Op. cit. p. 142

“'50zA. Op. cit.

1> ACOSTA y RICOY Op. cit., 23
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capitulo de Quiebras XVII y la Novisima Recopilacion en el Libro XI, titulo XXXI|,

hacen mencién a la prelacién de créditos.'®

La dispersion y el gran nimero de normas comerciales, generaban un obstaculo para
la aplicacion efectiva y eficiente de las normas del Derecho Mercantil. Como
consecuencia de este problema, Don Andrés Bello redact6 la Ley 86 de 1845, en
Chile, inspirado en el Codigo Francés, la cual establecié un régimen de Prelacion de
Creditos, con la diferencia que el crédito instrumentado en Escritura Publica era

considerado un crédito preferente.

Dentro del orden de la Prelacion en la Ley 86 de 1845, los créditos se pagaban en el
siguiente orden: Se iniciaba con los privilegios generales; luego los que recaian sobre
ciertos bienes muebles e inmuebles, los privilegios especiales y las hipotecas tacitas
y convencionales, respectivamente. Finalmente, los créditos escriturarios que

primaban sobre los acreedores comunes.*’

En 1884, se expidid en Chile la Ley 426, eliminando el privilegio sobre los
escriturarios; reduciendo el nimero de privilegios generales y diferenciando entre el
objeto de las hipotecas generales (recaen sobre todos los bienes del deudor) y las
especiales (sobre determinados bienes). En caso que no alcanzaran los bienes del
deudor a cubrir un respectivo privilegio o hipoteca, el saldo pasaba a la lista de

créditos quirografarios.*®

' S0ZA Op. cit.
' MUSALEM. Op. cit., p. 10
% Ibid, pp. 10-11
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Con el Codigo Civil chileno de 1855, el cual es viva inspiracion para nuestro Codigo
Civil colombiano, Don Andrés Bello considero respecto de la prelacion de créditos lo

siguiente:

“Se ha simplificado notablemente el arreglo de la prelacion de créditos,
el fomento del crédito ha sido en él la consideracion dominante. Se
dividen en cinco clases los acreedores concurrentes: los que gozan de
privilegio general; los que gozan de privilegios sobre especies muebles;
los hipotecarios; los de menores, mujeres casadas y otras personas cuyos
bienes son administrados por representantes legales; y los
quirografarios. Se han abolido varios de los privilegios generales y
especiales y entre los Gltimos todos los que recaian sobre inmuebles;
apenas es necesario deciros que no reviven en este proyecto como
créditos preferentes, ni los de hipoteca general convencional, ni los
estatutarios. (Cita del Mensaje con que se envi6 al Congreso Nacional de

Chile el Proyecto de Cédigo Civil)*

Posteriormente, en la normatividad colombiana, el Codigo Civil, durante varios afos,
establecio en el Titulo XL del libro 1V el orden en el que se pagarian los créditos en

un concurso de acreedores de acuerdo a las preferencias en este titulo otorgadas.

En razén a la evolucion propia del derecho, adicionada a la inclusion de nuevas

normas, y las reformas incorporadas por parte de la jurisprudencia constitucional,

¥ Ibid. pp. 11-12
26



entre otras, se han introducido nuevas preferencias al sistema de Prelacion de
Créditos. Sin embargo, estas normas se encuentran dispersas en el ordenamiento sin

que a la fecha se encuentren aglutinadas en un solo cuerpo normativo. 2°

2 | AGUADO GIRALDO, Carlos Andrés. «El inventario del patrimonio social en la liquidacion
privada de sociedades mercantiles.» Centro de Estudios en Derecho y Economia : CEDE 1, 2004., p.
357

27



2. CONCEPTO DE LA PRELACION DE CREDITOS

En el presente capitulo se presentarad nuestra definicion de la figura de la prelacion de
créditos, sus elementos y alcance, partiendo de la norma juridica aunada a la vision

de la doctrina y la jurisprudencia.

21.LA PRELACION DE CREDITOS EN EL CODIGO CIVIL

COLOMBIANO

El Cddigo Civil colombiano consagra la Prelacion de Créditos en su Libro Cuarto
“De las Obligaciones en General y de los Contratos”, Titulo XL, normas que a
pesar de no contener una definicion legal de la Prelacion, establecen los elementos
necesarios para su configuracion, partiendo del Derecho de Prenda General en el art.
2488; el Derecho del Acreedor de que se vendan los bienes del Deudor, art. 2492; las
Causas de Preferencia, art. 2493, y los diferentes érdenes de la Prelacion contenidos
en las normas subsiguientes. Es pertinente aclarar que sobre estos elementos se
profundizara mas adelante y que la Prelacion de Créditos no esta conformada
Unicamente por estas disposiciones, pues existen mas normas que configuran dicho

sistema.
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2.2. DEFINICION DE LA PRELACION DE CREDITOS EN LA DOCTRINA

Y JURISPRUDENCIA

En primer lugar, es menester hacer referencia a la definicion formulada por el
profesor Alessandri en su obra LA PRELACION DE CREDITOS, segtn la cual la
prelacion es: “El conjunto de reglas legales que determinan el orden y la forma en
que deben pagarse los diversos acreedores de un deudor.”?' De esta primera
definicién podemos identificar que la Prelacién de Créditos es un conjunto de
normas establecidas por ley, las cuales determinan el orden y la forma en que se debe
hacer el pago de los créditos de un mismo deudor, cuando respecto de este
concurren varios acreedores, aunque la Prelacion de Créditos cuenta con mas

requisitos para su aplicacion.

La Prelacion de Créditos ha sido definida también por el profesor Hernan Dario
Velasquez de la siguiente manera: “El Legislador ha establecido, por
consideraciones politicas, distintas clases de créditos a efectos de darle primacia a
unos sobre otros si los bienes del deudor una vez rematados, son insuficientes para
cubrir todas las acreencias. "**Segun lo anterior, la Prelacién de Créditos debe ser
aplicada, no solamente cuando hay concurrencia de acreedores, sino cuando el
producto del remate de los bienes que conforman el patrimonio del deudor sea

insuficiente para cubrir todas las acreencias.

2ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Prelacién de Créditos. Santiago de Chile: Editorial
Renascimiento, 1940 p. 9

2\/ELASQUEZ GOMEZ, Hernan Dario. Estudio sobre Obligaciones. Bogota: Temis, 2010 p. 611
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Manuel Adrogue la considera como: “el medio establecido y regulado
exclusivamente por la Ley para aumentar las expectativas de satisfaccion de un
crédito que confiere a un acreedor, en razon de la causa del mismo, la prerrogativa
excepcional que opera en caso de confrontacion para cobrarse con preferencia a
otro en los bienes del deudor.” * Es decir, que la finalidad de la Prelacion es la
satisfaccion de los créditos considerando las causas de preferencia que llegaren a

existir entre los diversos créditos.

Para la Corte Constitucional la Prelacion de Créditos es: “El conjunto de reglas que
determinan el orden y la forma en que debe pagarse cada uno de ellos (los créditos).
Se trata entonces de una institucion que rompe el principio de igualdad juridica de
los acreedores, de modo que deben ser interpretadas restrictivamente, ya que no hay
lugar a decretar preferencias por analogia, solo existen aquellas expresamente

contempladas en la ley,”* de acuerdo con su Sentencia C-092 de 2002

Partiendo de las anteriores definiciones de la Prelacién de Créditos, formulamos

nuestra definicion en los siguientes términos:

Prelacion de Créditos es el conjunto de disposiciones legales que determinan y
regulan el orden y la forma en que deben pagarse los créditos de un deudor,
ante la concurrencia de varios acreedores, bien sea que el deudor se encuentre
insolvente (acumulacion de procesos ejecutivos 0 concurso) o habiendo sido

rematados los bienes del mismo, éstos no sean suficientes para cubrir la

ZADROGUE, Manuel 1., La Prelacién de Créditos en Materia Concursal, Edit. Abeledo Perrot, p. 10
* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-092 de 2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria)
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totalidad de sus obligaciones, segun las causas de preferencia (privilegio e

hipoteca) inherentes a cada crédito.
2.3.ELEMENTOS DE LA PRELACION DE CREDITOS

Por consiguiente, a partir de las normas contenidas en el Codigo Civil y la definicion

de Prelacion de Créditos, se establecen los siguientes elementos que la configuran:
2.3.1. El Derecho de Prenda General de los Acreedores

La Prelacién de Créditos parte del Derecho de Prenda General de los acreedores,
consagrado en el art. 2488 del C.C., el cual indica: “Toda obligacion personal da al
acreedor el derecho de perseguir su ejecucién sobre todos los bienes raices o
muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose solamente los no

embargables designados en el articulo 1677.”

Para poder ejercer el derecho de prenda general se requiere que exista un vinculo
preexistente, en virtud del cual el deudor se haya obligado personalmente con el
acreedor. Por consiguiente, una vez contraida la obligacion, los acreedores estan
facultados para perseguir todos los bienes del deudor, salvo los inembargables, con el

fin de darle satisfaccion al crédito.?®

Dicha facultad le corresponde a todos los acreedores, sin considerar la prioridad en el

nacimiento de su crédito, ni la naturaleza, ni cuando se va hacer efectivo el crédito, y

6

tampoco la fecha en que se haya contraido en el patrimonio del deudor, % es decir,

% ALESSANDRI. Op. cit., p.
? MUSALEM Op. cit., p. 20
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cualquier acreedor tiene como garantia dicho patrimonio para darle cumplimiento a

la obligacion.

Sin embargo, este escenario es diferente cuando no se trata de un solo acreedor; por
tal razon pasamos al siguiente elemento que se requiere para que se configure la

Prelacion de Créditos: la concurrencia de acreedores.
2.3.2. Concurrencia de acreedores

La prelacion de créditos tiene aplicacion ante la existencia de varios acreedores que
concurren simultdneamente, los cuales buscan solucionar los créditos que se

encuentran en cabeza del mismo deudor.?’

El Profesor Ospina Fernandez, en su obra El Régimen General de las Obligaciones,
considera que es inexacto afirmar que la Prelacion de Créditos se predica solamente
de los procesos concursales o de quiebra de los comerciantes.?® También encuentra
su aplicacién cuando se presentan dos o mas demandas ejecutivas de un mismo
acreedor o de varios, o con la acumulacion de procesos contenida en el Cédigo de
Procedimiento Civil, art. 540 y ss.?° De lo anterior, podemos concluir que se emplea

la Prelacién de Créditos, siempre que haya dos 0 méas acreedores que pretendan el

2" VELASQUEZ. Op. cit., p. 611

8 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. El Régimen General de las Obligaciones. Bogota: Ed Temis,
2001.p.63

» HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2002., p 685
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cumplimiento de las obligaciones con el patrimonio del mismo deudor®, bien sea en

un escenario concursal o bien en la acumulacion de procesos y/o embargos.

En los procesos concursales de la Ley 1116 de 2006 la prelacion de créditos opera de

la siguiente manera:
2.3.2.1. Acuerdos de reorganizacion

En los Acuerdo de Reorganizacion de la Ley 1116 de 2006, la prelacién de créditos
se materializa por razon de la exigencia impuesta por el legislador al deudor que
presenta la solicitud del proceso, con el fin de ordenar las deudas conforme a la
prelacion. De igual manera, el juez debe realizar la calificacion y graduacion de

créditos conforme a las reglas del Titulo XL del Cédigo Civil.*

Las estipulaciones del acuerdo deben respetar para efecto del pago a los deudores, la
prelacion, los privilegios y preferencias establecidas en la ley, siendo una norma de
caracter tipicamente dispositiva en cuando puede ser objeto de modificacion por las
partes, salvo en los crédito laborales, pensionales y de la seguridad social, en cuyo

caso la norma legal es imperativa.
2.3.2.2. Procesos de Liquidacion Judicial

En procesos de Liquidacion Judicial, la prelacion es de tiene especial relevancia pues

con esta se procede a calificar o reconocer los créditos, esto quiere decir, que es un

%0 ALESSANDRI. Op. cit. , p. 9
1 ISAZA Op. cit. p. 174
2 |bid. p. 177
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procedimiento que establece la Ley para definir cuales son las acreencias que

constituyen el pasivo que se pagard en el proceso de liquidacién judicial.*

Graduar significa establecer 6rdenes o jerarquias, razon por la cual graduar créditos
consiste en clasificarlos atendiendo la jerarquizaciéon originada en el sistema de
prelacion que la ley ha creado en el titulo XL del Codigo Civil, cuya denominacion
es justamente la prelacion de créditos. Las normas del Cadigo Civil son aplicables al
concurso en Colombia por disposicién del articulo 13 numeral 7°, puesto que ante la
concurrencia de acreedores, se debe establecer el orden en que ellos han de ser

pagados.3*
2.3.2.3. Acumulacion de Procesos Ejecutivos 0 Embargos

Se precisara en que consiste la acumulacion de procesos ejecutivos y la acumulacion
de embargos, con el fin de indicar como se aplica la prelacién de créditos en dichos
procedimientos.

La acumulacion de procesos ejecutivos establecida en el Art. 541 del C.P.C., se
presenta cuando se retnen dos 0 mas procesos que han sido instaurados
independientemente para continuar tramitandolos en forma conjunta, y decidirlos en
la misma sentencia®.

Son requisitos de la acumulacién de procesos los siguientes*®:

a. Que se trate de procesos que pertenezcan a la misma rama

> Ibid. p. 92

**Ibid. p. 92

> AZULA CAMACHO, Jaime. Manual de derecho procesal. Vol. I. Bogota D.C.: Temis, 2003. p.
123

*® |bid. p. 123
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b. Que haya identidad de partes, por lo menos en uno de sus extremos, ya sea
demandante o demandado (para la prelacion el deudor)
c. Que las pretensiones sean susceptibles de acumulacién
d. Que los procesos tengan un mismo tramite
e. Que el funcionario jurisdiccional sea competente para conocer de todos los
procesos.
En el caso que se cumplan los requisitos y se acumulen dos procesos y uno de estos
cuente con una preferencia sobre el otro, se debe aplicar la prelaciéon de créditos al

momento del pago con el producto del remate.

En el caso de la acumulacién de embargo, el proceso a seguir segun el numeral 1° del
articulo 558 del C.P .C.*", cuyo alcance esta condicionado por normas de derechos
superiores que reconocen privilegios a ciertos créditos, es decir en caso tal que sobre
un mismo bien haya una acumulacién de embargos, se deben revisar los créditos y se

tendran en cuenta las preferencias que establece el Cédigo Civil. *®

% Articulo 558 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala:

"En caso de concurrencia de embargos sobre un mismo bien, se procedera asi:

El decretado con base en titulo hipotecario o prendario sujeto a registro, se registrara aunque se
halle vigente otro practicado en proceso ejecutivo seguido para el pago de un crédito sin garantia
real sobre el mismo bien; éste se cancelara con el registro de aquél. Por consiguiente, recibida la
comunicacion del nuevo embargo, simultaneamente con su registro, el registrador debera cancelar el
anterior, dando inmediatamente informe escrito de ello al Juez que lo decreto, quien, en caso de
haberse practicado el secuestro, remitira al Juzgado donde se adelante el ejecutivo hipotecario o
prendario copia de la diligencia para que tenga efectos en éste y oficie al secuestre para darle cuenta
de lo anterior."

% Concepto sobre prelacion de créditos. Concepto No. 3981, Noviembre 28 de 2001 (Contraloria
General de la Nacién).

35



2.3.3. Ejecucion Forzada
Para el presente acépite, es pertinente aclarar que el Pacto Comisorio o Pignoraticio
estd prohibido en la ejecucion forzada, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 2422
del C.C. Por lo tanto, no puede el acreedor apropiarse de los bienes del deudor para
pagarse el crédito, debiendo acudir al juez competente para llevar a cabo el

correspondiente proceso para el remate de los bienes del deudor.

Una vez que concurran dos o méas acreedores respecto de un mismo deudor, que
pretendan perseguir el patrimonio del deudor para el cumplimiento de sus sendas
obligaciones, pueden hacer efectivo su derecho de ejecucion forzada, con el cual

obtendran el remate de los bienes del deudor y el producto del mismo como pago.

Dicho derecho se encuentra consagrado en el art. 2492 del C.C.:

“Los acreedores, con las excepciones indicadas en el articulo 1677, podran exigir
que se vendan todos los bienes del deudor hasta concurrencia de sus créditos,
incluso los intereses y los costos de la cobranza, para que con el producto se
satisfaga integramente, si fueran suficientes los bienes, y en caso de no serlo, a
prorrata, cuando no haya causas especiales para preferir ciertos créditos, segin la

clasificacion que sigue.”

Varios elementos podemos destacar del articulo citado. El primero de ellos tiene que
ver con cuales bienes del patrimonio se pueden rematar para la satisfaccion de los
acreedores. Tal y como lo manifiesta la norma, los bienes inembargables contenidos

en el art. 1677 del C. C. se encuentran excluidos. De igual manera, otras normas del
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ordenamiento juridico establecen el caracter de inembargables. El profesor Rafael H.

Gamboa® ha compilado las siguientes:

e C6digo Sustantivo del Trabajo: art. 155* (el excedente del salario mensual) y

el art. 344*! (Las prestaciones sociales);

e C6digo de Procedimiento Civil: art. 513*? inc. 2 y 684*

¥ GAMBOA SERRANO, Rafael H. «La Prelacién de Créditos.» Universitas Ciencias Juridicas y
Socioeconomicas No. 91, n°® No. 91 (1996), p 235

0 ARTICULO 155. : El excedente del salario minimo mensual solo es embargable en una quinta
parte. (Cédigo Sustantivo del Trabajo)

* ARTICULO 344. 1. Son inembargables las prestaciones sociales, cualquiera que sea su cuantia.

2. Exceptlanse de lo dispuesto en el inciso anterior los créditos a favor de las cooperativas
legalmente autorizadas y los provenientes de las pensiones alimenticias a que se refieren los articulos
411 y Concordantes del Codigo Civil, pero el monto del embargo o retencidon no puede exceder del
cincuenta por ciento (50%) del valor de la prestacion respectiva.(Codigo Sustantivo del Trabajo)

*2 ARTICULO 513. Inc 2. Las rentas y recursos incorporados en el presupuesto general de la Nacién
son inembargables. (Cédigo procedimiento Civil)

* ARTICULO 684. Ademas de los bienes inembargables de conformidad con leyes especiales, no
podran embargarse:

1. Los de uso publico.

2. Los destinados a un servicio publico cuando éste se preste directamente por un departamento, una
intendencia, una comisaria, un distrito especial, un municipio o un establecimiento publico, o por
medio de concesionario de éstos; pero es embargable hasta la tercera parte de los ingresos del
respectivo servicio, sin que el total de embargos que se decreten exceda de dicho porcentaje.

Cuando el servicio lo presten los particulares, podran embargarse los bienes destinados a él, asi
como la renta liquida que produzcan, y el secuestro se practicara como el de empresas industriales.

3. Las dos terceras partes de la renta bruta de los departamentos, las intendencias, las comisarias, los
distritos especiales y los municipios.

4. Las sumas que para la construccién de obras plblicas se hayan anticipado o deban anticiparse por
las entidades de derecho publico a los contratistas de ellas, mientras no hubiere concluido su
construccion, excepto cuando se trate de obligaciones en favor de los trabajadores de dichas obras,
por salarios, prestaciones e indemnizaciones sociales.

5. Los salarios y las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales o particulares, en la
proporcion prevista en las leyes respectivas.

La inembargabilidad no se extiende a los salarios y prestaciones legalmente enajenados.

6. Las condecoraciones y pergaminos recibidos por actos meritorios.

7. Los uniformes y equipos de los militares.

8. Los lugares y edificaciones destinados a cementerios o enterramientos.

9. Los bienes destinados al culto religioso.

10. Los utensilios de cocina y los muebles de alcoba que existan en la casa de habitacion de la
persona contra quien se decretd el secuestro, y las ropas de la familia que el juez considere
indispensables, a menos que el crédito provenga del precio del respectivo bien.
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Una vez claro cuales bienes entran a garantizar la obligacion del acreedor, estos
deberan ser rematados conforme a las normas del Cdédigo de Procedimiento Civil,

Arts. 521, 522 y 530 Num. 7 del C.P.C.

En el caso de Liquidacion Judicial, la Ley 1116 de 2006 establece un mecanismo
diferente respecto de los bienes del deudor con los que se pagaran los créditos, pues
de acuerdo con el art. 57 se prevé una enajenacion de activos: “En un plazo de dos
(2) meses contados a partir de la fecha en que quede en firme la calificacion y
graduacion de créditos y el inventario de bienes del deudor, el liquidador procedera
a enajenar los activos inventariados por un valor no inferior al del avalto, en forma

directa o acudiendo al sistema de subasta privada.”

2.3.4. Insuficiencia de los bienes para cubrir la totalidad de los Créditos y

la Insolvencia del Deudor

La Prelacion de Créditos se aplicara cuando el producto del remate de los bienes del
deudor, en ejercicio de la ejecucién forzada, no sea suficiente para el pago total de
las acreencias, como lo menciona el art. 2492 del C.C.: “para que con el producto se
satisfaga integramente (la deuda), si fueren suficientes los bienes, y en caso de no
serlo, a prorrata, cuando no haya causas especiales para preferir ciertos créditos,

segun la clasificacion que sigue.”

11. Los utensilios, enseres e instrumentos necesarios para el trabajo individual de la persona contra
quien se decreto el secuestro, a juicio del juez, con la salvedad indicada en el numeral anterior.

12. Los articulos alimenticios y el combustible para el sostenimiento de la persona contra quien se
decreto el secuestro y de su familia durante un mes, a criterio del juez.

13. Los objetos que posean fiduciariamente.

14. Los derechos personalisimos e intransferibles, como los de uso y habitacion. (Codigo
Procedimiento Civil)
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Por lo tanto, en el evento que no sean suficientes los bienes del deudor, se les pagara
a los acreedores en proporcion a la cuantia de sus créditos, si no existe causa de

preferencia.

Desde la perspectiva de la norma civil, podriamos colegir que la aplicacion de la
Prelacion de Créditos en los procesos concursales, solo seria viable en el escenario

de la liquidacion judicial.

Sin embargo, en el escenario concursal recuperatorio, también se aplica, y muestra de
ello, es que a partir de la Ley 550 de 1999, se previo que con una mayoria calificada
se podria flexibilizar la Prelacion de Créditos dentro de los acuerdos de

reestructuracion (hoy acuerdos de reorganizacion de la Ley 1116 de 2006).**

La Ley 1116 de 2006 contentiva del régimen de insolvencia empresarial vigente,
establecio el proceso de reorganizacion, como proceso concursal de naturaleza
recuperatoria, con el objeto de proteger el crédito y la conservacion de la empresa

como unidad de explotacién econdmica y fuente generadora de empleo.®

La finalidad de la reorganizacion es “la conservacion de empresas viables y la
normalizacién de sus relaciones comerciales y crediticias, mediante su
reestructuracion operacional, administrativa, de activos o pasivos, a través de un
acuerdo™*® Por lo tanto, en aras de mantener la finalidad anteriormente citada, la Ley

de Insolvencia, establece que la Prelacion se aplique sin necesidad de llevar a una

* QUINTERO ARAUIJO, Ricardo. «Prelacion de créditos en Ley 550.» Tesis. Especialista en
derecho. Bogota D.C. :Facultad Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Javeriana, 2004.

** ISAZA y LONDONO. Op. cit., p. 36

*® Ibid. p. 36
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liquidacion a la empresa, puesto que los créditos seran pagados primordialmente con
el flujo de caja proyectado de la empresa, con el fin de lograr su recuperacion, y ya

no con el producto del remate de los bienes, salvo fracaso o incumplimiento.

2.3.5. Causas de Preferencia

Como ultimo elemento, tenemos las Causas de Preferencia, contenidas en el C.C.,
art. 2493, el cual expresa lo siguiente: “Las causas de preferencia son solamente el
privilegio y la hipoteca. Estas causas de preferencia son inherentes a los créditos,
para cuya seguridad se han establecido, y pasan con ellos a todas las personas que

1

los adquieren por cesion, subrogacion o de otra manera.’

Por lo tanto, si dentro de los acreedores que hacen efectiva la ejecucion forzada
respecto de los bienes del deudor para satisfacer sus acreencias, existe uno que
cuente con un crédito preferencial, se debe aplicar la Prelacion de Créditos, pues ese
crédito cuenta con una cualidad especial establecida en la ley, que le permite tener un
mejor derecho para cobrar la obligacion. Cabe anotar que posteriormente se

profundizara respecto de la Preferencia.

2.4.CONSIDERACIONES

Se puede concluir que para darle aplicacion a la Prelacién de Créditos, se deben
presentar varios elementos, (i) la posibilidad de perseguir los bienes del deudor (el
patrimonio del deudor como prenda general de los acreedores), (ii) acudir al juez
competente para hacer efectiva la ejecucion forzada, (iii) multiplicidad de

acreedores, (iv) insuficiencia del producto del remate, excepto en los casos de
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reorganizacion empresarial y, finalmente, (v) que se cuente con un crédito con

preferencia, respecto del cual la ley haya establecido el orden y la forma de pago.
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3. CARACTERISTICAS DE LA PRELACION DE CREDITOS

3.1.TAXATIVIDAD LEGAL DE LA PRELACION DE CREDITOS.

Un crédito tiene prelacion respecto de otro, dependiendo de la causa de preferencia;
por lo tanto, esta caracteristica del crédito solo puede ser establecida por la ley. Las
causas de preferencia son de derecho estricto, es decir, que no pueden modificarse y
deben interpretarse restrictivamente. Dentro de la Prelacion de Créditos, ningln

crédito puede tener preferencia a través de analogia.*’

Por ende, el orden en que se deben satisfacer los créditos es determinado Unicamente
por ley, los particulares no pueden modificar el principio general de igualdad o
tratamiento paritario entre los acreedores, también conocido como “par conditio
creditorum” o el orden de prelacion por pacto entre ellos®, es decir, que en virtud del
principio de la autonomia privada, no es posible otorgar mediante un acto juridico

una preferencia a un crédito diferente a la ya establecida en la ley,*

segun lo
dispuesto en el art. 2508 del C.C., “La ley no reconoce otras causas de preferencia

que las instituidas en los articulos precedentes”.

No obstante, la ley estipula una excepcion a esta regla general, puesto que en
Colombia, la Ley 1116 de 2006 admite la modificacion de la Prelacion de Créditos

en su art. 41, permitiendo que los acreedores del proceso de reorganizacion, de

“ ALESSANDRI. Op. cit. , p. 11
*® HINESTROSA Op. cit., p. 687
* VELASQUEZ. Op. cit., p. 612
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comun acuerdo y con mayoria calificada, alteren el orden de pagos establecido en la

50

ley.

Esta modificacion no puede realizarse respecto de los créditos laborales, pensionales,
de la seguridad social y adquirientes de la vivienda, por tratarse de normas
imperativas, las cuales no son susceptibles de alteracion de la Prelacion de

Créditos.>*

Como otra excepcion a la taxatividad, encontramos la modificacion prevista en la
misma Ley 1116, pues la Prelacion puede cambiar respecto de los otros créditos de
su orden, siempre que no se degrade la clase de ningln acreedor, sino que mejore la
categoria de aquellos que entreguen recursos frescos o que adopten conductas que
contribuyan a mejorar el capital de trabajo y la recuperacion de la empresa,

asimilandolos a los créditos fiscales.

Otra excepcion legal que admite la alteracién del orden de la Prelacion, es la
establecida en el art. 2507 del C.C.>?, referente al privilegio de primera y cuarta clase

sobre los bienes del heredero. Estas dos causas de preferencia que afectan los bienes

%0 ISAZA UPEGUI, Alvaro, y Alvaro LONDONO RESTREPO. Comentarios al Régimen de
Insolvencia Empresarial. Tercera. Bogota: Editorial Legis, 2011., p. 209

L Ibid., p. 209

%2 ARTICULO 2507. Las preferencias de la primera clase a que estaban afectos los bienes del deudor
difunto, afectaran de la misma manera los bienes del heredero, salvo que éste haya aceptado con
beneficio de inventario, o que los acreedores gocen del beneficio de separacion, pues en ambos casos
afectaran solamente los bienes inventariados o separados.

La misma regla se aplicara a los bienes de la cuarta clase, los cuales conservaran su fecha sobre
todos los bienes del heredero, cuando no tengan lugar los beneficios del inventario o de separacion y
solo la conservaran en los bienes inventariados o separados, cuando tengan lugar los respectivos
beneficios.
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del deudor se transfieren al patrimonio de los herederos si estos no han aceptado la
sucesion con beneficio de inventario o separacion de patrimonios. Caso contrario, Si
se ha sido invocado alguno de los beneficios, los acreedores solo podran gozar del
privilegio de primera y de cuarta clase, sobre los bienes del deudor difunto. Si el

heredero transfiere los bienes heredados, el privilegio se pierde.

En caso de haber invocado el beneficio de inventario, el heredero cubrira las deudas
hereditarias con los bienes heredados, manteniéndose el privilegio. En caso contrario,
el heredero responde con su patrimonio, pero no se mantiene el privilegio.>® Segun lo
anterior, la Ley establece una modificacién, no en cuanto a la preferencia, sino que
dependiendo de la preferencia, se modifica el patrimonio respecto del cual se puede

ejecutar para la satisfaccion de determinado crédito.

Encontramos un caso particular, en el cual se le ha otorgado la preferencia a un
crédito no por via legal sino por via jurisprudencial. Se trata de los Alimentos
debidos a menores. La Corte Constitucional en su sentencia C-092 de 2002 considerd
que en virtud del Art. 44 de la Constitucion Politica el cual establece que los
derechos de los menores prevalecen sobre los de los demas, los créditos por
alimentos a favor de los menores son de primera clase y prevalecen sobre los demas.
Posteriormente se incorporo a la ley dicha decision de la Corte mediante el Art. 134

del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, segun el cual: “Los créditos por

¥ VELASQUEZ. Op. cit., p. 613
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alimentos a favor de los nifios, las nifias y los adolescentes gozan de prelacion sobre

. .54
todos los demas.”

3.2.CONTRAPOSICION AL PRINCIPIO PAR CONDITIO CREDITORUM

El Principio Par Conditio Creditorum o de igualdad de tratamiento de los acreedores,
surge del Derecho a la igualdad, el cual lleva a que los acreedores sean considerados
bajo las mismas condiciones y exige que los créditos sean satisfechos conjuntamente,
ante la insuficiencia de los bienes del deudor. Del valor liquido de los activos del
deudor, con la respectiva retractacion de los bienes inembargables, se distribuye a

prorrata entre los acreedores.>

Esta igualdad de trato se desprende de la justificacion y finalidad del Derecho
Concursal, el cual pretende que todos los créditos resistan igual grado de pérdida

ante la insolvencia del deudor coman®®,

Es importante aclarar que no se debe confundir el principio Par Conditio Creditorum
con el Derecho a la Igualdad general, ya que éste no admitiria la existencia de las
causas de preferencia, toda vez que en la prelacion de créditos se discriminan y se
favorece a determinados acreedores, a consideracion del legislador. Tampoco se debe

confundir con la solidaridad, toda vez que el unico interés real de los acreedores

54 1\

Ibid., p. 614
% VEIGA COPO, Abel B. Créditos e Insolvencia. Bogoté: Editorial Universidad del Rosario, 2009.,
p. 437

*® ARELLANO GOMEZ, Francisco Javier. «Consideraciones de Derecho civil acerca de la relacion
existente, en sistemas juridicos continentales, entre la regla "par conditio creditorum" y los privilegios
crediticios.» Derecho y conocimiento: anuario juridico sobre la sociedad de la informacion y del
conocimiento, n° 1 (2001), p. 294
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privilegiados, sera la mas eficiente realizacion de los bienes para la satisfaccion de

los créditos.”’

En contraposicion a la Par Conditio Creditorum, tenemos las Causas de Preferencia,
en virtud de las cuales no se pagan todos los créditos proporcionalmente, sino segun
jerarquizacion que otorga el legislador a ciertos acreedores por las condiciones

y/calidades de las obligaciones contraidas por el deudor.

Partiendo de los conceptos anteriores, es dable advertir una contradiccién entre los
principios de igualdad de trato y la preferencia, puesto que al existir una prelacion de
créditos, no se esta dando un trato igual a todos los acreedores del deudor. Sin
embargo, la Ley de Insolvencia vincula estos dos principios en su Art. 4 Num. 2:
“lgualdad: Tratamiento equitativo a todos los acreedores que concurran al proceso
de insolvencia, sin perjuicio de la aplicacion de las reglas sobre prelacion de
créditos y preferencias.”*®Esta consideracion del legislador es admitida por el
sistema del Estado Social de Derecho, mediante el principio de igualdad sustancial,
otorgando un trato desigual a los desiguales. Es por esta razon que en contraposicién
al principio Par Conditio Creditorum, deben existir serias y fundadas
consideraciones politicas, econdmicas y sociales que justifiquen la preferencia en

ciertos créditos, considerando tales créditos Utiles para toda la colectividad.™

" GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis. «<CONSIDERACIONES CRITICAS RESPECTO AL
DENOMINADO PRINCIPIO DE LA PAR CONDICIO CREDITORUM.» Revista Chilena de
Derecho (Pontificia Universidad Catélica de Chile) XXXVII, n°® 1 (2010) p. 94

%8 Ley 1116 de 2006. Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia.

*® ARELLANO. Op. cit., p. 292-293
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Cabe considerar entonces qué aplicacion merece la igualdad de trato de los
acreedores dentro de la prelacion de créditos, pues dicha proporcionalidad del
principio Par Conditio Creditorum, tiene como finalidad, la paridad equitativa entre
los acreedores que se encuentran en una situacion homogénea respecto de su

crédito®.

Se debe tener en cuenta que dentro de cada una de las clases de prelacion, se debera
respetar la igualdad dentro del respectivo orden, cuando los bienes no sean
suficientes para el pago de todos los acreedores, por lo cual el pago se hard a

prorrata.®*
3.3.JUSTIFICACION POLITICA, SOCIAL Y ECONOMICA

Si bien la ley ha determinado que el pago de un crédito por su naturaleza debe estar
por encima de otro crédito, esta medida tomada por el legislador encuentra su

justificacion en consideraciones politicas, sociales y econémicas.®

Andrés Bello encontr6 como principal fundamento de la prelacion de créditos el
fomento al crédito, pues las entidades bancarias confiaban al otorgar un préstamo en
aquellos que contaban con una garantia real, no solamente porque podia hacerse
efectivo el pago con el bien gravado, sino porque su pago se podia anteponer a los

demas creditos, lo cual facilitaba y promovia la inyeccion del capital necesario a las

* Ibid., p. 296 o
' ISAZA y LONDONO Op. cit. p. 125
%2 VELASQUEZ. Op. cit., p. 612
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empresas para su funcionamiento y asi incentivar la inversion para el desarrollo de la

economia nacional.®®

El legislador también le otorga un privilegio a los créditos por razones
socioecondmicas, tales como los créditos del fisco, con lo cual pretende proteger el
ingreso que tiene el Estado a partir del pago de los impuestos de los contribuyentes,

con el fin de invertirlos en la colectividad.®

De igual manera, las causas de preferencia encuentran pilar en los Derechos
Fundamentales contenidos en la Constitucion Politica. Por ello, la Corte
Constitucional, en ejercicio de su facultad de control constitucional, establecié una
causa de preferencia de primer orden, para garantizar la proteccion de los derechos
de los nifios®®, o de la misma forma, lo ha hecho respecto del Derecho al Trabajo,
Seguridad Social y pensionales, derechos con proteccidn constitucional, los cuales
también se encuentran dentro de la Prelacion de Créditos, después de los créditos por

alimentos a menores.®

La ley también tiene en consideracion razones humanitarias y de justicia
conmutativa, concediendo un pago preferente al acreedor que paga los gastos de
enfermedad o gastos funerarios del deudor, o simplemente hay casos en que la ley

establece una preferencia para algunos acreedores que por circunstancias de la

% MUSALEM. Op. cit., p.14

* Ibid., p.15

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-664 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).
% MUSALEM. Op. Cit., p.15
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contratacion no han podido exigir una garantia real o personal como, por ejemplo, los

créditos a favor de instituciones educativas o de caridad®’

Por lo tanto, los criterios que tiene el legislador para establecer qué crédito prevalece
sobre otro y alejarse del principio par conditio creditorum, no se restringen a
argumentos estrictamente juridicos, existiendo otros criterios como son la proteccion

de los derechos fundamentales, la economia y la salubridad.

¢ BAHAMONDEZ PRIETO, Luis Felipe. La Prelacién de Créditos. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1993, p. 32
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4. EL CREDITO

Como bien se ha mencionado, la ejecucion forzada busca la satisfaccion del crédito a
partir del remate de los bienes del deudor, pero es aqui cuando surge la cuestion ¢qué
comprende el crédito? El Codigo Civil establece en el Art. 2494, que el crédito se
satisface integramente cuando se incluyen los intereses y los costos de cobranza en

su pago.

De igual manera, el Art. 1649, inciso segundo, del Cédigo Civil indica que el pago
de la obligacion debe ser completo, asi: “El pago total de la deuda comprende el de
los intereses e indemnizaciones que se deban.” Por lo tanto, de lo anterior podemos
inferir que el crédito no sélo comprende el capital debido sino, también, los intereses,
indemnizaciones y costos de cobranza. A continuacion se hara una breve mencion de
cada uno de estos elementos que componen como tal el crédito que sera pagado de

conformidad con la Prelacién de Créditos.
4.1.ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL CREDITO

Ademaés de la obligacién principal que debe cumplir el deudor, este debe pagar las

siguientes obligaciones que configuran como tal el crédito.
4.1.1. Los Intereses

Los intereses se pueden ver desde diversos puntos de vista: como precio o rédito de

un capital; como indemnizacion por el incumplimiento de obligaciones dinerarias;
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como compensacion por el uso o aprovechamiento de bienes. Sin embargo la
concepcidn de los intereses con mas acogida por los autores es aquella que los toma

como frutos civiles, y por tanto prestacion accesoria, de las obligaciones de dinero.®

Por su parte, y dando un soporte legal a esta concepcion de los intereses, el Codigo
Civil en el articulo 717 define los frutos civiles como “los intereses de capitales
exigibles”, y el articulo 718 establece que “los frutos civiles pertenecen también al
duefio de la cosa de que provienen”. Es importante dejar claro que nuestro
ordenamiento juridico no consagra de manera categérica una definicion de interés;
sin embargo, de la lectura de estas normas, como de otras que consagra nuestra
legislacion comercial, junto con los criterios sentados por la jurisprudencia y la
doctrina se tiene que los intereses son “La utilidad o ganancia periddica que produce

. . .. 69
un capital se conoce con el nombre de intereses o frutos civiles.”

Caracteristicas de los intereses

Cubides, en su libro Obligaciones, identifica tres caracteristicas principales de los
intereses: son accesorios, expresan una proporcion del capital principal y guardan

relacién con la duracién de la deuda principal.

a. Son Accesorios: en palabras de Karl Larenz “la duda de los intereses presupone
una deuda de capital, sin la cual no puede originar aquellos”. Haciendo referencia a

la misma caracteristica VVon Tuhr dice que “Los intereses son una prestacion

%8 CUBIDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones. Quinta. Bogotéa: Pontificia Universidad Javeriana,
2005. p. 149
% Concepto No. 2006000164-001 del (Superintendencia Financiera, 15 de febrero de 2006).
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accesoria incorporada a la deuda principal. Su suerte depende de la del crédito que

. 1 70
versa sobre el capital.”

b. Deben expresar una proporcion del capital adeudado: se calculan en tantos por
ciento del capital adeudado y la liquidacién de los mismos varia en la medida que

varfa aquel.”

c. Guardan relacion con la duracion de la deuda: refiriéndose a esta caracteristica
Von Tuhr establece que “el crédito que versa sobre los intereses no brota integro en
un momento determinado, sino que nace paulatinamente, pro rata temporis,

. ;g o 72
mientras el crédito principal los produzca.”

Clase de Intereses

Para los efectos del presente escrito solo nos centraremos en dos clases de intereses,

los intereses remuneratorios y los moratorios.
Remuneratorios

Este tipo de intereses son meramente de tipo retributivo, pues son aquellos que se
devengan durante el tiempo que media entre el surgimiento de la deuda y el dia en
que vence la obligacion, representando la compensacion por el beneficio que implica

para el deudor recibir el dinero prestado por el acreedor.”

Moratorios

® CUBIDES Op. cit. p. 150

" Ibid. p. 150

2 Ibid. p. 150

" HINESTROSA. Op. cit., p. 166
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Su funcidn es la indemnizacion de los perjuicios por los dafios que, se presume, sufre
el acreedor por la mora del deudor al no hacer el pago del crédito en el momento y

condiciones acordadas por las partes.”
4.1.2. Lasindemnizaciones

De acuerdo con el Art. 1613 del C.C., la indemnizacion de perjuicios es aquella que
comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya provenga del incumplimiento de

la obligacion, o de haberse cumplido parcialmente, o del cumplimiento tardio.

Hay lugar a indemnizacion de perjuicios en razon de la responsabilidad del deudor,
consistente en la obligacion que pesa sobre una persona de indemnizar el dafio
causado por ella y sufrido por otra. A partir del incumplimiento del deudor, el
acreedor tiene derecho a la indemnizacion de perjuicios siempre que se presente un

dafio emergente o lucro cesante.”
4.1.3. La Clausula Penal

La clausula penal es aquella obligacion accesoria de la principal, definida por el
articulo 1592 de Cddigo Civil como: “La Clausula penal es aquella que una
persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién
principal.” Por lo tanto, se considera como una indemnizacion a partir del

incumplimiento del deudor.

“Ibid. p. 167
" VELASQUEZ. Op. cit., pp. 646 y ss.
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Sin embargo, de acuerdo con lo establecido en el Art. 1600 del C.C., el cual expone
la incompatibilidad entre la pena y la indemnizacion de perjuicios, no es posible
pedirlas al mismo tiempo, a menos que se haya estipulado asi expresamente, dejando
al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la pena. Como se expuso
anteriormente, el pago del crédito comprende también las indemnizaciones debidas y
de acuerdo a la naturaleza de la clausula penal, la causa de preferencia de la

obligacion primigenia se transmite también a ésta.”

4.1.4. Expensasy Gastos del Pago

El Art. 1629 del C.C., establece que los gastos que se ocasionen en razon del pago
corren por cuenta del deudor, sin perjuicio de lo estipulado y de lo que el juez ordene
acerca de las costas judiciales. Dichos gastos hacen referencia al costo de la

ejecucion de la prestacion, no a la celebracién del contrato.”

"® Ibid. p. 613
" HINESTROSA Op. cit., p. 656
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5. LAPREFERENCIA

Antes de realizar una aproximacion juridica a lo que en este capitulo se analizara, es
pertinente entender la palabra “preferencia”. Segiun el Diccionario de la Lengua
Espafiola, esta palabra proviene del latin praeferens, que significa: “Primacia,
ventaja 0 mayoria que alguien o algo tiene sobre otra persona o cosa, ya en el valor,
ya en el merecimiento. (2) Eleccion de alguien o algo entre varias personas o
cosas.”’® Aunque esta definicién presenta una limitacién importante, pues condiciona
la preferencia Unicamente al valor y al merecimiento, no se puede negar que es de

gran utilidad para comprender la figura objeto de estudio en este capitulo.

La preferencia en sentido juridico, como muy bien lo menciona el profesor chileno
Mario Lépez Alarcon en su libro El Derecho de Preferencia, supone que la relacion
de preferencia se predica “ante una situacion de concurso sobre un bien insuficiente
para la satisfaccion de varios sujetos, establece una jerarquia o subordinacion entre
éstos, otorgando a uno de ellos preferencia frente a los otros™’. Esta relacion es tal
vez el punto angular de la preferencia, pues otorga un trato especial a determinados
acreedores, quienes gozan de un mejor derecho que les brinda la posibilidad de

satisfacer su crédito antes o primero que los demas.

’® Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicién 2001. Editorial ESPASA. Pag. 1235.
¥ LOPEZ ALARCON, Mariano. «Derecho de Preferencia.» Anales de la Universidad de Murcia Vol.
XVIII, n° NGm. 1 (1959).p. 14
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En palabras de Arturo Alessandri, la preferencia es aquella situacion donde existen
“acreedores que no estan obligados a someterse a esta regla de la igualdad y se
pagan antes del reparto de los bienes del deudor. Estos son los que gozan de una

causa de preferencia y constituyen una excepcion al derecho comiin”.®

Es claro, entonces que cuando hablamos de preferencia estamos hablando de
desigualdad en los créditos; es por esta razon que el ordenamiento juridico es

cuidadoso y establece en el Art. 2508 del C. C. lo siguiente:

“La ley no reconoce otras causas de preferencia que las instituidas en los articulos

precedentes.”

Esta taxatividad, que no admite discusion, tiene como finalidad el respeto al valor de
la seguridad juridica evitando que las partes de un determinado acto juridico puedan
otorgar, violando el imperativo legal, una preferencia a un crédito que no la tiene o
darle el tratamiento que no le corresponde. Por ende, s6lo basta con que el crédito
cumpla con las caracteristicas propias asignadas por ley para que le den ese

tratamiento especial frente a los demas.®
5.1.CARACTERISTICAS DE LA PREFERENCIA

Son caracteristicas de las causas de preferencia las siguientes:*

SALESSANDRI. Op. cit., p 10

81 VELASQUEZ Op. cit., p. 612

8 \/ILLEGAS, Carlos Gilberto. Las Garantias del Crédito. Tercera. Vol. I. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2007, p. 66
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e Son de origen legal. Como ya se expuso anteriormente, solo la ley puede fijar
las causas de preferencia

e Son accesorias de los créditos a que se refieren y por ello también se
transmiten a los cesionarios y sucesores de los acreedores. De alli también
que el si el crédito se transmite o se extingue, la preferencia sigue su misma
suerte.

e Son de interpretacion restrictiva: No se admite fijar preferencias por analogia

e Son indivisibles: la preferencia de cobro que ellos confieren, con respecto a
todo o parte del bien que constituye el asiento del privilegio, se mantiene
intacta mientras subsista impago el crédito preferente o una parte de él.

5.2.LAS CAUSAS DE PREFERENCIA EN EL CODIGO CIVIL.

El Art. 2493 del C.C. establece como Unicas causales de preferencia el privilegio y la

hipoteca, textualmente dice lo siguiente:

“Las causas de preferencia son solamente el privilegio y la hipoteca.

Estas causas de preferencia son inherentes a los créditos, para cuya
seguridad se han establecido, y pasan con ellos a todas las personas que los

adquieren por cesion, subrogacion o de otra manera”.

5.2.1. EIlPrivilegio

El Cadigo Civil colombiano no define qué se entiende por privilegio, sin embargo,
establece en el Art. 2494 que los creditos que gozan de privilegio son los de primera,

segunda y cuarta clase.
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Del andlisis de las normas, se puede decir que los créditos se agrupan en cinco clases,
de las cuales, las cuatro primeras cuentan con una causa de preferencia, y los créditos
de quinta clase, también denominados créditos quirografarios, los cuales no cuentan
con ningun tipo de preferencia y se caracterizan porque en ellos prima el principio
general de la igualdad juridica de los acreedores, es decir, todos se pagan
conjuntamente o a prorrata, en el evento donde los bienes del deudor sean
insuficientes para pagar la totalidad del crédito.®® El orden de la Prelacion de

Créditos se abordara mas adelante.

Teniendo en cuenta que nuestro ordenamiento juridico, al igual que la mayoria de
legislaciones, es ajeno en la preocupacion por entrar a definir lo que se entiende por

privilegio, consideramos conveniente realizar un analisis sobre esta definicion.

El Art. 2095 del Cddigo Civil Francés dice: “El privilegio es un derecho que la
cualidad del crédito otorga a un acreedor de ser preferido a otros acreedores, aun
los hipotecarios”. Por su parte, en Italia, el Codigo Civil Vigente en el afio 1865, en
su gran mayoria influenciado por el Cédigo de Napoleon, en su Art. 1952 lo definia
como “un derecho de prelacion que la ley acuerda en relacion a la causa del
crédito”; en la actualidad el Estatuto civil vigente en Italia es el Codice Civile de
1942, el no define el privilegio. Sin embargo, el articulo 2745 hace referencia al
privilegio de la siguiente forma: “El privilegio es acordado por la ley en
consideracion a la causa del crédito”, no obstante lo anterior, para muchos efectos

se toma la definicion dada en el estatuto derogado como la nocion vélida.

8 ALESSANDRI. Op. cit., p. 11.
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El Derecho Civil portugués, en el Art. 733 sefiala el privilegio como “un derecho
conferido a ciertos acreedores de ser pagados con preferencia, en atencion a la
naturaleza de sus créditos, independientemente de inscripcion”, Siguiendo con el
estudio de estas legislaciones europeas, es curioso como en el Cédigo Civil espafiol
no se define, ni se utiliza la palabra privilegio en el capitulo donde habla de la
clasificacién de los créditos.** Enfocandonos en legislaciones més cercanas, el
Cadigo Civil argentino en el Art. 3875 establece: “El derecho dado por la ley a un
acreedor para ser pagado con preferencia a otro, se llama en este Cddigo

privilegio”.

Después de ver la forma como estos ordenamientos juridicos perciben el privilegio,
es importante dejar en claro varias cuestiones. En primer lugar, hay que decir que el
privilegio no constituye una garantia en sentido estricto, pues la gran diferencia entre
un acreedor privilegiado y el titular de una garantia radica en que: el primero sélo
cuenta con accion frente al deudor de su crédito para obtener de este el pago,
mientras que el segundo tiene la posibilidad de acudir ante el deudor, como es
normal, pero ademés cuenta con la alternativa de ir ante un tercero, en caso de

garantia personal, o contra un bien determinado, en caso de garantia real.

En segundo lugar, el privilegio no otorga un derecho o facultad distintos al del
crédito; el acreedor privilegiado solo tiene el derecho a cobrarle al deudor antes o
primero que los demas acreedores que no gozan de ese privilegio. En tercer lugar, y

como una de sus grandes caracteristicas, el privilegio es una cualidad o propiedad

% ARELLANO. Op. cit., p.282
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inherente a un derecho de crédito, que finalmente se explica como un rango

especifico de preferencia.®®

Con base en lo explicado anteriormente, y dejando claras las principales
caracteristicas del privilegio, proseguimos a definir el mismo como: la cualidad que
forma parte de ciertos créditos, otorgada por ley, con el fin de ser pagados primero
que otros, cualidad inherente que hace parte de un crédito y lo posiciona en mejor

derecho.

Para evitar posibles confusiones, es pertinente hacer la siguiente aclaracion: el
género al cual se hace referencia es la preferencia, y ésta a su vez cuenta con dos
especies que son el privilegio y la hipoteca; por tanto, el privilegio no es lo mismo
que la preferencia, es una especie de esta. Existen cuatro clases de créditos con
preferencia, pero solo tres de ellos cuentan con privilegio, los de primer, segundo y
cuarto orden. La preferencia también incluye los créditos con hipoteca, pero estos no
cuentan con un privilegio. El privilegio es una causa de preferencia que otorga la

posibilidad de pagar un crédito con prioridad sobre otros.®®
5.2.2. LaHipoteca

Esta segunda especie de preferencia, enunciada también en articulo 2493 del C.C, es
definida por este mismo estatuto, en su articulo 2432 como “un derecho de prenda

constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del

% GOMEZ CABRERA , Cecilio. La Concurrencia del Crédito Tributario: Aspectos Sustantivos y
Procedimentales. Navarra: Ed. Elcano, 2000., p. 32 -33

8 ALESSANDRI. Op. cit., p. 12.
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deudor.” Este articulo presenta una definicion incompleta y confusa. Como lo
menciona Alberto Leuro en su libro, ésta se puede considerar como un “derecho
real, accesorio e indivisible constituido en forma solemne, sobre inmuebles que se
poseen en propiedad o usufructo, en garantia del cumplimiento de obligacion
propias 0 ajenas, que le otorga al acreedor la accion real de perseguir la cosa
hipotecada en cabeza de quien la posea y hacerla vender judicialmente para que,
con el producto de la venta, se le pague de preferencia su crédito. " Adicional a que
la hipoteca es un derecho real y una causal de preferencia, segun la anterior

definicion, podemos destacar las siguientes caracteristicas:

e Accesoriedad, ya que supone la existencia de un crédito al que garantiza y
del cual depende, de tal forma que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal; por tanto, al no existir la obligacién que se asegura, la garantia
queda sin efecto.

¢ Indivisibilidad, la garantia existe asi se haya cancelado parte de la deuda,
pues la hipoteca debe subsistir hasta la completa satisfaccion del crédito,
aungue recaiga sobre varios inmuebles y uno solo de ellos sea suficiente,
esta caracteristica es de la naturaleza de la hipoteca y no de su esencia, pues
a favor de quien esté establecida, es decir, el acreedor puede renunciar a

ella expresa o tacitamente;

8 LEURO, Alberto. La Hipoteca. Bogota: Editorial Temis, 1972., p. 8
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e Publicidad, requiere la inscripcion en la oficina de registro de instrumentos
plblicos pues de no ser asf, no tendra valor alguno® segtn el art. 2435 C.C,
y por ultimo

e Especialidad, esta se puede analizar desde dos puntos de vista: en primer
lugar desde los bienes que se gravan pues se requiere una clara
especificacion del bien, ciudad donde esta ubicado, sus linderos, nombres
en el evento de los bienes rurales, o la direccién completa en caso de bienes
urbanos, es todas aquellas especialidades que se deben mencionar en

relacion a la finca que se grava.

Viéndolo desde otro punto de vista, la especialidad, también se debe
analizar desde la obligacion a garantizar, pues hay que determinar el monto
cuando la deuda es de dinero o la obligaciéon clara cuando es de otra
indole.® Adicionalmente a estas caracteristicas el Art. 2499 del C.C.
consagra la hipoteca o los créditos hipotecarios, como la tercera clase de

créditos.

Como lo establece el Articulo que la define, “el deudor conserva en sus manos el
bien hipotecado y el acreedor tiene en su favor una accion real para poderlo

perseguir en manos de quien esté, en caso de que la obligacién no le sea

8 FERRER, Patricia. Derecho del Acreedor Hipotecario en el Proceso Concursal. Tercera. Bueno
Aires: Ad. Astrea, 2007.

% LEURO. Op. cit., p. 164
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satisfecha”®. Esta caracteristica de la hipoteca ha hecho surgir la discusion acerca de
considerar o no la hipoteca como un derecho real, pues como bien se sabe, los
derechos reales son aquellos en los que se presenta una relacion inmediata y directa
con la cosa por parte del titular. EI Dr. Luis Guillermo Velasquez Jaramillo en su
obra titulada BIENES, resuelve esta discusion argumentando que, aunque el
acreedor hipotecario no tiene efectivamente el poder de la cosa, es decir, no tiene en
sentido estricto una relacion fisica o material con el bien objeto de su derecho, cuenta
con un poder juridico de naturaleza real sobre el bien, que le da la posibilidad de
ejercer los atributos de persecucién y preferencia, atributos propios de los derechos

reales.®

Aproximé&ndonos un poco més al verdadero sentido de la hipoteca, consideramos
procedente incluir la siguiente cita: “En la hipoteca o en la prenda sin
desplazamiento que quedan en poder del deudor, el acreedor tiene derecho real, no
porque la cosa ingrese a su posesion, sino porque podra perseguir el bien dado en
garantia y hacerlo vender, es decir, realizar la potestad de disposicién que

o .y 2,92
condicionalmente le transmitio el deudor

Dejando claro el alcance de la hipoteca, el Art. 2499 del C.C. al establecer los
créditos de tercera clase, enuncia los créditos hipotecarios como aquellos sobre los

cuales recae una preferencia especial otorgada por la ley. Teniendo en cuenta que la

% VELASQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo. BIENES. Décima. Medellin: Legis S.A., 2006, p.
139

L |bid., p. 140

% CUADROS VALLENA, Carlos Ferdinand. Derechos Reales. Segunda Edicién . Lima: Editorial
Cultural Cusco, 1994., p. 45
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hipoteca constituye una clase especial de preferencia esta serd abordada de manera
profunda en los préximos capitulos cuando nos centremos a analizar cada una de las

clases de créditos que nuestro ordenamiento juridico ha establecido.
5.3.CLASIFICACION DE LAS PREFERENCIAS

Tanto la jurisprudencia como la doctrina han reconocido la clasificacion de las
preferencias en Generales y Especificas. Esta categorizacion se toma teniendo en
cuenta los bienes sobre los cuales recaen estas preferencias. A continuacion se

explican en detalle.
5.3.1. Preferencias Generales

Esta clase de preferencia, segun lo advierte la Corte Constitucional en Sentencia
C-664/06, permite al acreedor perseguir todos los bienes del deudor, de
cualquier naturaleza, para alcanzar la satisfaccion de su crédito®, es decir, todos
los bienes estan garantizando la deuda. Hacen parte de esta clase de preferencias
los créditos de primera y cuarta clase, pues son aquellos que siempre contaran
con todo el patrimonio embargable del deudor como garantia preferente sobre

los demas acreedores.®*

Los Arts. 2496, inciso 1 y 2506 del C.C. hacen referencia a esta clase de
preferencias de la siguiente manera. El Art. 2496 establece que los créditos de

primera clase afectan todos los bienes del deudor, y por su parte el Art. 2506

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-664 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).

¥ VELASQUEZ. Op. cit., p. 612.
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consagra que los créditos de cuarta clase afectan todos los bienes del deudor, una
vez satisfechos los creditos de las primeras clases. Hay que dejar claro que esta
clase de preferencias no dan el derecho de persecucion contra tercero, pues en la
medida que los bienes desaparecen del patrimonio del deudor, dejan de estar

afectados a la prenda general de los acreedores.
5.3.2. Preferencias Especificas

Esta clase de preferencias se pueden definir como aquellas que solo afectan, o
pueden hacerse efectivas con determinados bienes embargables del deudor, en
forma tal que el acreedor solo esta en presencia de esta clase de preferencias
cuando persigue el bien especifico. Para Ospina Fernandez las preferencias
especificas solo afectan determinados bienes, como en el caso de los créditos
hipotecarios y pignoraticios, en los que sélo puede ser perseguido por el
acreedor el bien sobre el que recae el gravamen, de tal manera que si el valor de
los bienes no alcanza para cubrirlos totalmente, el saldo insoluto se convertira en
un crédito comudn, sujeto a la reparticion con los otros créditos no

privilegiados.”

Gozan de esta clase de preferencia los créditos de segunda y tercera clase. Por
ejemplo, el crédito del posadero sélo goza de preferencia cuando éste pretende
obtener el pago de su crédito sobre los bienes introducidos por el huésped a la
posada, o el acreedor hipotecario sélo tiene preferencia cuando persigue el pago

de su crédito sobre el inmueble hipotecado. Como se dejé mencionado

% OSPINA. Op. cit., p. 64
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anteriormente, todas las clases de créditos seran explicadas detalladamente en su
momento, solo que hacemos referencia a algunos ejemplos para generar mas

claridad sobre esta clase de preferencia.

La importancia de esta clasificacion, entre generales y especiales, radica en que
los créditos de segunda y tercera “son preferentes sélo y exclusivamente en
razon del bien que queda afectado como garantia, por lo que si el bien se
destruye, tales créditos dejan de ser preferentes. Lo mismo si queda algun saldo
por cubrir luego del remate. En ambos casos esos créditos pasan a ser de
quinta. La razon es simple: ya no existe el bien que les otorgaba la preferencia.
Los de primera y cuarta, en cambio, siempre tendrén todo el patrimonio
embargable como garantia preferente sobre los deméas acreedores.”®
Compartiendo el argumento anterior, consideramos que esta clasificacion, sin

lugar a dudas, nos brinda un apoyo tanto tedrico como practico para el

entendimiento de este tema, la prelacién de créditos.

% VELASQUEZ Op. cit., p 612.
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6. ORDENES DE LA PRELACION

6.1.CREDITOS DE PRIMERA CLASE

Los Créditos de Primera Clase dentro de la Prelacién de Créditos, gozan de
preferencia sobre las demas acreencias que concurran en el deudor. Si los bienes del

mismo s6lo alcanzan para cubrirlos, los demés acreedores deben soportar el déficit.”’
6.1.1. Caracteristicas
Los créditos de esta clase cuentan con las siguientes caracteristicas™:

e Son de caracter general, puesto que afectan todos los bienes del deudor.

e Personal, recae sobre la persona que cuenta con el privilegio, pues no se
transfieren a terceros poseedores.

e Tienen preferencia sobre todos los demaés.

e Las acreencias se pagan en el mismo orden de numeracién, salvo ciertas
excepciones de normas especiales.

6.1.2. Creéditos que componen la Primera Clase

A continuacién se procedera a indicar los diferentes drdenes que componen los
creditos de primera clase, segun lo consagrado en el C.C. y otras normas de derecho

gue otorgan a diferentes créditos el privilegio bajo revision.

% GAMBOA. Op., cit., p. 237
% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-664 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).
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6.1.2.1. Créditos por Alimentos a Favor de Menores

Anteriormente, el Art. 2495 del Cédigo Civil establecia dentro del orden de pago de
los créditos de primera clase, que los alimentos a favor de menores se encontraba en
la quinta causa, anteponiendo los créditos laborales, las costas judiciales, expensas
funerales, gastos de enfermedad, los cuales se pagarian antes de cubrir el pasivo en

cabeza de los menores por concepto de alimentos.”

Por otra parte, el ordenamiento juridico colombiano ha establecido el principio del
interés superior del nifio, definido como la prevalencia juridica que es otorgada con
el fin de darles un tratamiento preferencial en comparacion con el que reciben los

demés sujetos de derecho.®

En consideracién a lo anterior, la Corte Constitucional, en su Sentencia C-092 de
2002, reflexiona sobre la relacion entre la causa de preferencia con la que cuentan los
créditos de los menores y la prevalencia de los derechos de los nifios en el
ordenamiento juridico, concluyendo que la primacia de estos derechos se mide en el
momento de cobrar el crédito de que son titulares los menores cuando su derecho se
enfrenta a los derechos de otros acreedores. Por lo tanto, hace el siguiente

razonamiento:

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-092 de 2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria)

100 AGUIRRE ROMAN, Javier Orlando, y Ana Patricia PABON MANTILLA. «Prevalencia de los
Derechos del Nifio en la Prelacion Civil de Créditos. Un Analisis Constitucional y Legal de la
Aplicacion de este Derecho.» Revista Prolegomenos. Derechos y Valores de la Facultad de Derecho
Xl, n°21 (2008). p. 126
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“el concepto de prevalencia hace referencia, necesariamente, al
concepto de relacion. Cuando se dice que algo prevalece, es menester
que existan otros elementos por encima de los cuales ese algo se pueda
situar pues, de lo contrario, no hay una verdadera prevalencia, sino

una simple ubicacion espacio-temporal sin mayores implicaciones.

En este caso, el derecho de los nifios a reclamar las deudas de
alimentos de su deudor entra en competencia con los derechos de los
demas acreedores, y es justamente en relacion con esos derechos que
éste debe prevalecer. En tal virtud, es imperativo de la Corte propugnar
por la efectividad de la prevalencia de los derechos de los nifios pues,
de lo contrario, la norma constitucional que la consagra se convierte

. »101
en simple letra muerta.

Como consecuencia, la Corte Constitucional declard la inexequibilidad de la
expresion "la quinta causa de" contenida en el numeral 5 del Art. 2495 del C.C. que
establecia que los créditos de alimentos a menores se encuentran en el quinto orden
dentro de los créditos de primera clase, concluyendo que con el fin de hacer efectiva
la prevalencia otorgada a los derechos de los menores de edad, en virtud del Articulo
44 de la Constitucion, los créditos por concepto de alimentos prevalecen sobre los
créditos de los demas acreedores incluidos en la primera clase, comprendiendo
dentro de estas acreencias todo lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido,

asistencia médica, recreacion, formacion integral y educacion o instruccion del

10 CORTE CONSTITCIONAL. Sentencia C-092 de 2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria) Op. cit.
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menor, ademas de la obligacion de proporcionar a la madre los gastos de embarazo y

parto.'%?

Posteriormente la Ley 1098 de 2006, Codigo de la Infancia y la Adolescencia en
Colombia, incorpora la decision de la Corte Constitucional, en su Art. 134, indicando
lo siguiente: “Los créditos por alimentos a favor de los nifios, las nifias y los

adolescentes gozan de prelacion sobre todos los demds.”

6.1.2.2.Créditos Laborales

El Articulo 2495 del Cdédigo Civil, respecto de los créditos laborales, establece su
ubicacién del pago en la cuarta causa, el cual fue alterado por el Art. 157 del actual
Codigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el Art. 36 de la Ley 50 de 1990,
expresando lo siguiente: “Los créditos causados o exigibles de los trabajadores por
concepto de salarios, la cesantia u demés prestaciones sociales e indemnizaciones
laborales pertenecen a la primera clase que establece el articulo 2495 del Codigo
Civil y tiene privilegio excluyente sobre todo los demas (...)” Por lo tanto, los
créditos laborales, se encuentran en el segundo orden de pago de la primera clase de
créditos, teniendo en consideracion la decision de la Corte Constitucional, pues

tienen prevalencia los derechos de los nifios sobre los laborales.

Dentro de los Créditos laborales encontramos que las acreencias por concepto de
Seguridad Social cuentan con privilegio, ya sea por cuotas, conceptos de recaudacion

conjunta y demas créditos de la Seguridad Social. En cuanto a los conceptos de

192 1bid.
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recaudacion conjunta, estos son los de desempleo, formacion profesional y fondo de
garantia salarial, asi como las obligaciones que se refieren a aportes a Seguridad

Social en cuestion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.'®

De acuerdo con el Art. 270 de la Ley 100 de 1993, se otorga el siguiente privilegio:
“Prelacion de créditos. Los créditos exigibles por concepto de las cotizaciones y los
intereses a que hubiere lugar, tanto en el Sistema General de Pensiones como en el
Sistema de Seguridad Social en Salud, pertenecen a la primera clase que trata el
articulo 2495 del Cddigo Civil y tienen el mismo privilegio que los créditos por
concepto de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales.” ES decir
que tanto el Cddigo Sustantivo del Trabajo y las normas de Seguridad Social, le
otorgan un privilegio especial y diferente al que establece el C.C. en los créditos de

primera clase.

Dentro de los créditos laborales, cabe mencionar también el privilegio que establece
el Art. 1277 del Cdédigo de Comercio, respecto del Contrato de Mandato, el cual
indica que “El mandatario tendra derecho a pagarse sus créditos, derivados del
mandato que ha ejecutado, con las sumas que tenga en su poder por cuenta del
mandante, y, en todo caso, con la preferencia concedida en las leyes a los salarios,

sueldos y demas prestaciones provenientes de relaciones laborales”

La Superintendencia de Sociedades al respecto se ha manifestado en lo concerniente
a dicho privilegio en el Auto No. OC-MD-02380 de 13 de diciembre de 1984 y el

Oficio 220-26018 de 14 de Diciembre de 1993, indicando que en virtud del derecho a

1% VEIGA. Op. cit,,
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la igualdad, se considera que el trabajo desarrollado por una persona natural que se
encuentra con un contrato laboral y la que desarrolla una labor por medio de un
contrato de mandato son semejantes, por lo tanto, deben tenerse en cuenta la

prelacion que se les otorga a los créditos laborales.

Es menester advertir, que en el proceso de insolvencia de la Ley 1116 de 2006, se
establece que el pago de los gastos de administracion en el articulo 71, el cual indica

lo siguiente:

“Obligaciones posteriores al inicio del proceso de insolvencia. Las
obligaciones causadas con posterioridad a la fecha de inicio del proceso de
insolvencia son gastos de administracion y tendran preferencia en su pago
sobre aquellas objeto del acuerdo de reorganizacion o del proceso de
liquidacion judicial, segun sea el caso, y podra exigirse coactivamente su
cobro, sin perjuicio de la prioridad que corresponde a mesadas pensionales
y contribuciones parafiscales de origen laboral, causadas antes y después
del inicio del proceso de liquidacién judicial. lgualmente tendran
preferencia en su pago, inclusive sobre los gastos de administracion, los
créditos por concepto de facilidades de pago a que hace referencia el

paragrafo del articulo 10 y el paragrafo 2° del articulo 34 de esta ley.”

1% CADAVID ARANGO, Luis Alberto. «EL NUEVO REGIMEN DE INSOLVENCIA
EMPRESARIAL, LEY 1116 DE 2006, Y SU ALUSION A LO CONTABLE.» Aldea Contable . 21
de Junio de 2007. http://contaduria.udea.edu.co/proyecto/archivos/gro/doc/INSOLVENCIA.pdf
(Gltimo acceso: 03 de Agosto de 2011).
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Por lo tanto, en un proceso de liquidacion judicial, el pago de las mesadas
pensionales y contribuciones parafiscales de origen laboral, se pagan antes que
cualquier otro crédito. En otro tipo de proceso, las pensiones como ya Se expuso
anteriormente, tienen preferencia de primera clase y se pagan en segundo orden

después de los créditos por alimentos a favor de menores.
6.1.2.3.Costas Judiciales

Para el Profesor Herndn Fabio Lopez, las costas son aquellas cargas econdomicas que
debe afrontar la contraparte que en el proceso no tenia la razon, por tal motivo es
quien debe responder por las expensas erogadas por la otra parte, las costas de la

parte que tuvo sentencia favorable.'®

Las Costas Judiciales que cuentan con el privilegio son aquellas que han beneficiado
a todos los acreedores en general, por consiguiente quedan excluidas todas aquellas

que benefician particularmente a cada uno de los acreedores.*®

Se entienden como costas de beneficio general, por ejemplo, los honorarios de los
auxiliares de la justicia, peritajes, embargos, secuestros, los gastos efectuados en

razén del ejercicio de acciones revocatorias y los honorarios del respectivo abogado.

105 | OPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano. Séptima .
Vol. |. Bogota: Dupré, 1997.

1% GAMBOA Op. cit., p. 238
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Estos gastos se le deben reconocer a la parte que los haya sufragado y respecto de su

crédito por ese concepto sera de primera clase.*”’
6.1.2.4.Expensas funerales necesarias del deudor

Como se menciond anteriormente, encontramos una preferencia justificada por
razones de humanidad y salubridad, en la cual el C.C. otorga privilegio de primera
clase a los acreedores que han suministrado el servicio y los elementos necesarios

para el funeral de aquel deudor que ha caido en estado de quiebra o de insolvencia'®

Esta disposicion de la legislacion merece una limitacion razonable, pues se debe
tratar de un crédito que cubra las expensas necesarias de los funerales, evitando los
gastos exagerados o suntuosos del entierro. Corresponde al juez apreciar a su

discrecion el monto de la expensas, teniendo en consideracion el limite legal.*®
6.1.2.5.Gastos de enfermedad de que haya fallecido el deudor

Esta causa de preferencia, considera el pago de los gastos por la enfermedad que
haya fallecido el deudor. Si dicha enfermedad ha tenido una duracion superior a los
seis meses, el juez fijard, de acuerdo con las circunstancias, la cantidad hasta la cual

se extiende la preferencia.

97 |hid. p. 237
198 OSPINA. Op. cit., p. 65
19 bid. p. 65
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6.1.2.6.Articulos necesarios de subsistencia, suministrados al deudor y a

su familia durante los Gltimos tres meses.

Respecto de las personas que hayan suministrado durante los ultimos tres meses, al
deudor y su familia, los articulos necesarios de subsistencia, sus créditos gozaran de
privilegio en el primer orden. Vale aclarar que son exclusivamente los elementos
necesarios para conservar la vida, sin tener en cuenta otros suministros como el

vestido, la habitacién o suministros de caracter suntuario.**°

6.1.2.7.Los créditos del fisco y los de las municipalidades por impuestos

fiscales 0 municipales devengados

Se entiende por fisco, erario o tesoro publico, aquellos recursos dinerarios que
necesita el Estado, los cuales se administran en su consecucion e inversion mediante
la institucion presupuestal. Los ingresos corrientes se clasifican en tributarios

(impuestos directos e indirectos), y no tributarios (tasas y multas).™**

Dentro de los tributos encontramos a los impuestos, los cuales tienen su origen en el
hecho econdmico en si mismo, su recaudo se hace mediante el ejercicio de una
funcion puablica y procedimientos especificos y la responsabilidad del sujeto pasivo

es personal. Las tasas se causan y recaudan al momento de la prestacion del servicio

19 OSPINA FERNADEZ. Op. cit., p. 66
11 procurador General de la Nacién. Concepto No. 4168. Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 2495 (parcial) del Codigo Civil. Expediente No. D-6379. 15 de Septiembre de 2006.
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y, finalmente, las contribuciones son ocasionales, pues tienen su origen en beneficios

de la misma naturaleza que recaen sobre bienes inmuebles.'*?

El legislador ha otorgado prelacion de primera clase a los créditos del fisco cuya
Unica causa sean los impuestos, sin incluir otras fuentes de recursos del tesoro, y ello
obedece a que los impuestos constituyen la base econdémica de los Estados o su
fuente primaria de ingresos. El pago de los impuestos compete a los particulares a
manera de obligacion econdémica fundamental a favor del Estado para el

cumplimiento de sus fines.*?

Los otros tributos que componen el fisco, a modo de derechos del Estado, como
tasas, contribuciones y dividendos financieros de Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, cuentan con una vocacion fiscal, pero no entran dentro de la
prelacion, pues su causa procede del cumplimiento de actividades concretas del
Estado que benefician solo a particulares, las cuales se desarrollan con
infraestructura financiada, parcial o totalmente, mediante recursos que proceden de

los impuestos.***

Los créditos a favor del fisco deberan atenderse como corresponde de acuerdo con la
citada disposicion legal, vale decir, a prorrata, siempre que se hubieren cancelado los

que en el orden de prelacion le anteceden en la primera clase.**

e [
13 1hid.
14 1hid.

115 Orden de Prelacion de los Créditos de la DIAN, ICBF y SENA. 220-30633 (Superintedencia de
Sociedades).
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6.1.2.8.Derivados del Contrato de Seguro

Respecto del Contrato de Seguro de Responsabilidad, el art. 1127 del Cddigo de
Comercio, impone al asegurador la obligacion de indemnizar los perjuicios
patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad, ya

sea contractual o extracontractual.

El Codigo de Comercio otorga un privilegio respecto este Contrato en el Art. 1132 C.
Cio™®, estableciendo que en caso de que el deudor cuente con un seguro por
responsabilidad, los créditos a favor del acreedor que ha sufrido el dafio (sea por
responsabilidad contractual o extracontractual) son de primera clase, y se pagan a

continuacion de los del fisco.

Otro caso concerniente al Contrato de Seguro, es el privilegio que contiene el Art.
1154 del C. Cio., respecto del cual en el Seguro de Vida, los créditos que estén en
cabeza del beneficiario como acreedor y la aseguradora es la deudora, son

igualmente créditos de primera clase y se pagan después de los créditos fiscales.

Finalmente, el Art. 300 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, el cual fue
modificado por la Ley 510 de 1999, indica que las sumas que se deban por la
aseguradora objeto de liquidacion por concepto de pagos de siniestros seran

canceladas como créditos de primera clase después de los créditos fiscales.

16 ARTICULO 1132.C.Cio. En caso de quiebra o concurso de acreedores del asegurado, el crédito del
damnificado gozara del orden de prelacién asignado a los créditos de primera clase, a continuacion de
los del fisco.
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6.1.3. Orden de Pago

El orden de pago que establece el Codigo Civil, respecto de los créditos de primera
clase, se encuentra consagrado en el Art. 2496, el cual dispone que en caso que no
alcanzara los bienes del deudor para cubrir la totalidad de las deudas, se preferiran
unos sobre otros en el orden de numeracion contenida el Art. 2495 de éste mismo
Cddigo, sin importar su fecha, y los comprendidos en la misma subclase de créditos

se pagaran a prorrata.

Sin embargo, como hemos podido analizar, los créditos de primer clase ya no se
entienden en el orden contenido en el art. 2495, toda vez que el mismo ha sido
modificado por normas especiales. Es por esto que el primer orden se paga de la

siguiente manera:

a. Los créditos por alimentos a favor de menores.

b. Los créditos laborales.

c. Las costas judiciales.

d. Las expensas funerales necesarias del deudor.

e. Los gastos de la enfermedad de la cual murié el deudor.

f. Los créditos derivados de los articulos necesarios de subsistencia del deudor
y su familia.

g. Los créditos fiscales.

h. Los derivados del contrato de seguro, en los casos anteriormente indicados.
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7.2. CREDITOS DE SEGUNDA CLASE

El Codigo Civil, en el art. 2497, trata los créditos de esta clase asi: “A la segunda

clase de créditos pertenecen los de las personas que en seguida se enumeran:

1. El posadero sobre los efectos del deudor, introducidos por éste en la
posada, mientras permanezcan en ella, y hasta concurrencia de lo que

se deba por alojamiento, expensas y darfios.

2. El acarreador o empresario de transportes sobre los efectos
acarreados que tenga en su poder o en el de sus agentes o
dependientes, hasta concurrencia de lo que se deba por acarreo,
expensas y dafios; con tal que dichos efectos sean de la propiedad del
deudor. Se presume que son de la propiedad del deudor, los efectos

introducidos por él en la posada, o acarreados de su cuenta.

’

3. El acreedor prendario sobre la prenda.’

Esta clase de créditos gozan de unas caracteristicas especiales, pues como ya se dijo
en su momento cuentan con una preferencia especial, razon por la cual solo afectan a
bienes determinados, la preferencia solo puede hacerse valer respecto de la cosa
especifica cuya tenencia tiene el acreedor, por tanto si este no alcanza a pagarse con
eso, la parte restante pasa a considerarse un crédito de quinta clase. Esta lista de
créditos que hacen parte de esta clase se pagan con preferencia a los demas créditos,

salvo los creditos de primera clase.
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En palabras de Jorge Cubides Camacho, “el legislador dedico esta clase a aquellos
créditos nacidos de actos o contratos que suponen la tenencia material de la cosa. ”
Esto quiere decir que se supone una verdadera retencion en beneficio del acreedor,

més la preferencia a la hora de llevar a cabo el pago del crédito.**’

Teniendo en cuenta la lista que integra esta clase de créditos se analizan cada uno de
ellos, ademaés de otros créditos establecidos en diferentes normas y que se ubican en

el segundo orden, asi:

7.2.1. Créditos que componen la Segunda Clase
7.2.1.1.Los del Posadero sobre efectos del deudor

Esta causal de preferencia ha tomado gran importancia hoy dia, quizas mas que
cuando se redacto el Cédigo Civil, pues para nadie es un secreto que en la actualidad
tanto los servicios hoteleros como el turismo han tomado gran auge. La razon que
justifica la existencia de esta causal radica en que el posadero, o también hotelero
hoy dia, estd contratando con personas que no conocen y cuya solvencia solo podran
apreciar por el equipaje que llevan. Si esta causal no existiere, los empresarios
hoteleros se verian en la obligacién de exigir a sus clientes pagos anticipados.**®

Hay que tener en cuenta cinco aspectos fundamentales para hacer efectiva esta
preferencia: (i) sélo puede hacerse efectivo sobre los efectos del deudor, es decir

sobre las maletas, el equipaje, y sus respectivos contenidos, como joyas, dineros,

17 CUBIDES. Op. cit.

118 RAMOS PAZOS, Rene. De las Obligaciones. Chile: Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 479
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vehiculos, etc. (ii) que estos sean de su propiedad, dominio que goza de una
presuncion legal. (iii) que se hayan introducido en la posada. (iv) s6lo mientras se
encuentren en la posada, pues si el posadero se los entregé al huesped deudor, cesa el
privilegio y el derecho de retencién. (v) y solo para cubrir los gastos de alojamiento,
expensas y dafios, esto es habitacion, manutencion tanto del deudor como de sus
acompariantes. Por su parte, hay que dejar claro que el privilegio deja existir cuando
se ve la presencia de otros créditos que el posadero adquiere con su huésped, como

por ejemplo un mutuo.**®

El Codigo de Comercio en su art. 1192 cuando habla del contrato de hospedaje, le da
la calidad de mercantil cuando el alojamiento y los servicios accesorios son prestados
por empresas dedicadas a esa actividad. El art. 1199 del mismo estatuto faculta al
empresario, en el evento de que el huésped no pagare su cuenta, para llevar los
bienes a un martillo autorizado para que sean enajenados en publica subasta y con su
producto se le pague. Es en este campo mercantil donde hoy en dia se nota con

mayor importancia este privilegio de los créditos del posadero.

7.2.1.2.Los del Transportador sobre los objetos transportados
Antes de entrar en detalle hay que anotar que este privilegio lo tiene exclusivamente
el empresario de transporte, quien bien puede no ser el duefio del vehiculo en que
este transporte se realiza. Es importante hacer esta aclaracion, pues la discusion
acerca de que si este privilegio se hacia efectivo frente al duefio del vehiculo o del

empresario como tal, se presentd en su momento. Esta controversia se resolvio

19 OSPINA. Op. cit., pp 69-70
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acudiendo al caracter de excepcional de los privilegios, por tanto solo se aplica al
acreedor o0 empresario de transportes.*?’Al igual que la anterior causal, se tienen que
tener en cuenta los siguientes aspectos: (i) el acreedor o empresario de transporte
tiene un crédito preferente por el acarreo, expensas y dafios que el pasajero o las
cosas transportadas ocasionen. (ii) que tales efectos sean de propiedad del deudor ya
sea equipaje del pasajero o la carga que se transporta. (iii) y, por ultimo este
privilegio dura el tiempo que el empresario o sus dependientes tengan en su poder los
efectos del deudor.
7.2.1.3.Los del acreedor prendario sobre la Prenda

La prenda otorga al acreedor prendario un derecho real que le da la posibilidad de
perseguir la cosa pignorada en poder de quien esté, para con su producto pagarse
preferentemente.'?*

El Cddigo de Comercio en su art. 1200 establece lo siguiente: “Podrd gravarse con
prenda toda clase de bienes muebles. La prenda podrd constituirse con o sin
tenencia de la cosa.” Después de leer este articulo se puede ver como la figura de la
prenda como derecho real que se perfecciona con la entrega de la cosa se ve alterada
con la aparicién de la prenda sin tenencia, la cual se perfecciona con la inscripcion

registral de dicho gravamen.

e Prenda con tenencia

El Art. 2409 del Cédigo Civil consagra la prenda tradicional como un derecho real de

la siguiente manera: “Por el contrato de empeiio o prenda se entrega una cosa

120 1hid. p. 71
2 RAMOS. Op. cit., p. 480
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mueble a un acreedor para la seguridad de su crédito. La cosa entregada se llama
prenda. El acreedor que la tiene se llama acreedor prendario.” En este sentido, la
prenda otorga al acreedor, respecto del bien prendado, una preferencia y derechos de
ejecucion similares a los del acreedor hipotecario, ya mencionados. De la misma
manera, el Cédigo de Comercio regula la prenda con tenencia en el art. 1204 como
un contrato que se perfecciona con el acuerdo entre partes, pero el acreedor tendra
derecho al privilegio sélo a partir de la entrega de la cosa, ya sea a él directamente o

a un tercero designado por las partes.

e Prenda sin tenencia
El Cddigo Civil no presenta la posibilidad de una prenda sin tenencia, por el
contrario el Codigo de Comercio en el Art. 1207 si establece esta posibilidad de la
siguiente manera: “Salvo las excepciones legales, podra gravarse con prenda,
conservando el deudor la tenencia de la cosa, toda clase de muebles necesarios para
una explotacion econémica y destinados a ella o que sean resultado de la misma
explotacion. Toda prenda sin tenencia del acreedor se regird por la ley mercantil.”
Atendiendo a las necesidades economicas del momento, el legislador consagré la
posibilidad de la prenda sin tenencia, lo cual permite que el deudor conserve la cosa
pignorada de manera tal que no se vea afectada la explotacion econémica del bien.
Esta clase de prenda presenta diferencias con la prenda con tenencia en el sentido de
que a la hora de su constitucion requiere inscripcion en el registro mercantil que
Ilevan las camaras de comercio (Arts. 1208 y 1210 C. Cio.). La Camara de Comercio

competente dependera del sitio donde permanezcan los bienes en forma permanente,
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de acuerdo con el contrato. La prenda sin tenencia, puede establecerse sobre todo
tipo de bienes muebles, siempre y cuando sean aptos para ser destinados a una
explotacion econdmica, o que sean el resultado de dicha explotacion (Art. 1207 del
C. Cio.). Buenos ejemplos serian un establecimiento de comercio en su conjunto, asi
como la venta de mercaderias, cuando el precio se pague en plazos y los bienes
objeto del gravamen no sean fungibles. Es importante hacer la aclaracion que este
tipo de prendas pueden constituirse para garantizar obligaciones futuras, siempre y
cuando el monto y duracion del contrato estén expresados con exactitud en el
contrato (Art. 1219)*%
e Prenda Agraria o industrial

La prenda agraria y la prenda industrial, figuras constituidas en las Leyes 24 de
1921, 57 de 1931 y el decreto 553 de 1932, tienen como objeto facilitar el crédito sin
que el deudor tenga que desprenderse del bien gravado. Sin embargo, con la posterior

expedicion del Cédigo de Comercio, en su Art. 1207'%

al establecer que la prenda
sin tenencia se regira por la ley mercantil, derogé la prenda agraria e industrial y los

privilegios otorgados a dichas figuras.**

122'ROUILLON, Adolfo. Colombia: Derechos de Crédito y Procesos Concursales. Banco Mundial.
Grupo de Finanzas, Sector Privado e Infraestructura, 2006., p.19.

123 ARTICULO 1207. Salvo las excepciones legales, podra gravarse con prenda, conservando el
deudor la tenencia de la cosa, toda clase de muebles necesarios para una explotacion econémica y
destinados a ella o que sean resultado de la misma explotacion.

Toda prenda sin tenencia del acreedor se regira por la ley mercantil.

124 VELASQUEZ. Op. cit., p. 628
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7.2.1.4. Los acreedores beneficiarios del patrimonio auténomo
conformado en los encargos fiduciarios y contrato de fiducia

mercantil de bienes muebles

De acuerdo con la Circular Bésica de la Superintendencia Financiera la Fiducia
Mercantil en Garantia esta definida como aquel negocio en virtud del cual una
persona transfiere de manera irrevocable la propiedad de uno o varios bienes a titulo
de fiducia mercantil, o los entrega en encargo fiduciario irrevocable a una entidad
financiera, para garantizar con ello y/o con su producto, el cumplimiento de ciertas
obligaciones a su cargo y a favor de terceros, designando como beneficiario al
acreedor de éstas, quien puede solicitar a la entidad fiduciaria la realizacion o
venta de los bienes fideicomitidos para que con su producto se pague el valor de la
obligaciéon o el saldo insoluto de ella, de acuerdo con las instrucciones previstas en

el contrato.*?®

La Fiducia en Garantia en los procesos concursales ha presentado varios cambios, es

menester hacer una breve referencia a esta evolucion.

Con la Ley 222 de 1995, la cual establecia un proceso concordatario o acuerdo de
recuperacion de los negocios del deudor o un concurso liquidatorio, respecto de la
fiducia, cuando se trababa de un proceso de liquidacion obligatoria, todos los activos
que pertenecen a la empresa pasaban a ser objeto de la masa a liquidar para el

posterior pago de las acreencias. Sin Embargo, los bienes que fueron constituidos en

> ANGARITA PALMA, Gember y PARRA ROLDAN, Juan Fernando. «La Fiducia de Garantia
frente a los Procesos Concursales». Tesis. Especialista en Derecho Comercial. Bogota D.C.: Facultad
Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Javeriana, 2006, p. 48
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fiducia en garantia en principio no entraban a formar parte de la masa de bienes a

liquidar.'?®

Sin embargo, la Superintendencia de Sociedades se pronuncié al respecto en varios
procesos, tal es el caso de Acerias Paz del Rio , donde mediante Auto No. 410-6017
de diciembre 18 de 1995, la Superintendencia considerd que la fiducia en garantia
implica la posibilidad de obtener el pago de obligaciones sin necesidad de acudir a
la justicia ordinaria, siempre que se ejerzan antes de iniciar el proceso concursal.
Ello hace que los acreedores de la concordada, beneficiarios de la fiducia, se
obliguen a hacerse parte en el proceso para de esta manera darsele aplicaciéon al
principio de la par conditio omnium creditorum.*?’Esta posicién generd polémica
sobre estos créditos, pues existian dos posiciones, una que consideraba que el crédito

no entraba en la masa concursal y la otra que si debia ser parte del concurso.

Posteriormente, con la Ley 550 de 1999, la discusién sobre si los bienes objeto de
fiducia en garantia entraban o0 no a la masa de la liquidacion, se termind, puesto que
entraban a concursar todas las clases de acreedores, incluyendo todos aquellos que

tienen una garantia, ya sea real, personal o a través de un contrato fiduciario.

En los procesos de reorganizacion y liquidacion judicial, contenidos en la Ley 1116
de 2006, se otorga privilegio de segunda clase a aquellos créditos amparados por

fiducias mercantiles y encargos fiduciarios en caso de tratarse de bienes muebles,

126 GAITAN CUESTA, Diana Paola. «El Contrato de Fiducia Mercantil.» Tesis. Especialista en
Derecho Comercial. Bogotd D.C.: Facultad Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Javeriana,
2004., p. 46

7 ANGARITA. Op. cit. p. 71
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segun lo establecido en el Art. 43, numeral 1°, el Art. 38, numeral 4 inciso 3° y el

Art. 50, numeral 7 inciso 3°.1?®

En el proceso concursal de liquidacion, la Superintendencia de Sociedades podia
declarar canceladas las fiducias y ordenar la venta de los bienes que conformaban el
patrimonio auténomo, cuyo producto se aplica a pagar a todos los acreedores del
deudor, segun el orden legal de prelaciones, colocadndose al acreedor beneficiario de
la fiducia en igual grado de prelacion que un acreedor hipotecario o prendario (segun

fueran inmuebles o muebles los bienes que se hubieron transferido al fideicomiso).*?

Actualmente, el Decreto 1038 de 2009, en su articulo 12 establece lo siguiente:

“Articulo 12. Para efectos de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 55 de
la Ley 1116 de 2006, seran excluidos de la masa de la liquidacion los bienes
que para obtener financiacion el deudor hubiere transferido a titulo de
fiducia mercantil con fines de garantia, siempre y cuando el respectivo
contrato se encuentre inscrito en el registro mercantil de la Camara de
Comercio con jurisdiccion en el domicilio del fiduciante o en el registro que,
de acuerdo con la clase de acto o con la naturaleza de los bienes, se hubiere

hecho conforme a la ley.

Lo anterior, sin perjuicio de los acuerdos que puedan celebrarse entre el

vocero del patrimonio auténomo con fines de garantia y el liquidador,

128 \VELASQUEZ. Op. cit., p. 629
12 ROUILLON. Op. cit., p. 26
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cuando los bienes fideicomitidos hagan parte de la unidad de explotacion
econdmica del fideicomitente y esta pueda venderse en los términos del

paragrafo del articulo 81 de la Ley 1116 de 2006.

En todo caso, lo establecido en el presente articulo no aplicara en detrimento

de derechos pensionales”.

De acuerdo al articulo citado, el Decreto 1038 de 2009, establece que estos créditos
no entran a la masa del concurso, desvirtuando de tal manera el privilegio que recaia

sobre dicho crédito.

7.2.1.5.Créditos o valores que por concepto de cuotas hubieren
cancelado los promitentes compradores a las personas naturales
0 juridicas que se dediquen a la construccion y enajenacion de
inmuebles.
La Ley 66 de 1968, en su art. 21, establecié que las cuotas que hayan pagado los
promitentes compradores o afiliados a las entidades dedicadas a la actividad
urbanistica se consideraran créditos de cuarta clase. Posteriormente dicha norma fue
modificada por el Decreto 2160 de 1979, con el fin de mejorar la condicion del
crédito, elevandolo al segundo orden.
Sin embargo, no se tuvo en cuenta la modificacion la naturaleza de los créditos de
segunda clase, los cuales cuentan con una preferencia de caracter especial. Por tal

motivo, la doctrina ha considerado este privilegio como un hibrido, puesto que a

88



pesar de encontrarse en el segundo orden, tienen una preferencia especial, ya que no
hay ningtn bien que respalde el crédito.**
7.2.1.6.Créditos Navales.

El articulo 1555 del Cédigo de Comercio®®, establece que los créditos contenidos en
el art. 1556, los cuales se derivan del contrato de navegacion, se pagaran con el
producto de la nave con preferencia, a los demas créditos. Se hace referencia a los
créditos navales dentro de los de segunda clase, toda vez que se trata de una
preferencia especial, ya que recae sobre el valor de la nave, el flete y sus accesorios y
no sobre el patrimonio del deudor. No obstante, los créditos navales tienen su propia
regulacién, ya que establece su propio orden de pago, pero el pago, se hara sobre un

bien especifico.'*

7.2.2. Orden de la Prelacion

Los créditos segunda clase no se establece un orden de pago segun las causas, puesto
que la preferencia recae sobre bienes especificos, salvo el caso de la prenda rotativa.
En este caso, asi como si concurren varios acreedores sobre un mismo bien con
prenda sin tenencia, el orden de pago depende de la fecha en la que se registr6 la

misma, en virtud del art. 1211 del Cédigo de Comercio.***

7.3. CREDITOS DE TERCERA CLASE

7.3.1. De la hipoteca

B30VELASQUEZ. Ibid., p. 629

131 ARTICULO 1555. Los privilegios navales daran derecho al acreedor para perseguir la nave en
poder de quien se halle y hacerse pagar con su producto preferentemente a los demas acreedores,
segun el orden establecido en este Titulo.

132 \VELASQUEZ. Op. cit., 630

13 OSPINA. Op. cit., p.74
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Los creditos hipotecarios hacen parte de la tercera clase de créditos clasificados por

el C.C. colombiano. Asi lo dispone el Art. 2499 cuando dice:
“La tercera clase de créditos comprende los hipotecarios.

A cada finca gravada con hipoteca podra abrirse, a peticion de los
respectivos acreedores, o de cualquiera de ellos, un concurso
particular para que se les pague inmediatamente con ella, segun el

orden de las fechas de sus hipotecas.

Las hipotecas de una misma fecha que gravan una misma finca,

preferiran unas a otras en el orden de su inscripcion.

En este concurso se pagardn primeramente las costas judiciales

causadas en él.”

Nuestro ordenamiento juridico s6lo admite las hipotecas convencionales, es decir
aquellas que se constituyen por contrato, pues a diferencia del Codigo Civil francés,
que en el Art. 2117 reconoce las hipotecas legales, judiciales y convencionales de la
siguiente forma: (i) La hipoteca legal como aquella que nace de la ley, (ii) la
hipoteca judicial la que nace de providencia judicial y (iii) la hipoteca contractual

como la que nace de los pactos.

Ospina Fernandez** considera que esto es un acierto de nuestro Cédigo Civil, pues

analizando el Art. 2121 del Cddigo Civil Francés sobre hipotecas legales, éste

3> OSPINA Op. cit. p. 75
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establece como una de ellas, aquellas que pueden constituirse sobre los bienes de un
esposo en favor del otro, la cual segun este autor, genera la creacion de una hipoteca

incierta en cuanto a su existencia y cuantia, y por ende peligrosas frente a terceros.

Por el contrario, las hipotecas convencionales, por el hecho de constituirse mediante
escritura pablica debidamente registrada en la oficina de instrumentos publicos,
indicando su monto exacto y demas datos que identifican una hipoteca, generan la

suficiente certeza en cuanto a su existencia y cuantia establecida.**®

7.3.2. La Hipoteca Abierta

Es importante en este punto sefialar que existen dos modalidades de hipoteca, abierta
y cerrada, las cuales se determinan en cuanto a la obligacion que garantiza. Se
entiende por “hipoteca cerrada” o “especial”’ aquella que garantiza exclusivamente
el pago de una o varias obligaciones que las partes han determinado en el acto de
constitucién de la misma*¥’. Por el contrario la llamada “hipoteca abierta” o
también denominada “clausula de garantia general hipotecaria”, definida por la
Corte Constitucional en la Sentencia T- 321 del 2004, como aquella “en virtud de la
cual se garantizan obligaciones indeterminadas en cuanto a su naturaleza, es decir,
todo tipo de obligaciones, que pueden ser puras y simples o sometidas a plazo o

condicion, actuales o futuras, civiles o comerciales, etc., que haya contraido o

® OSPINA. Op. cit., p. 75
”BECERRA CORTES, MARCELA. Estudio Régimen Legal Colombiano. 2005.

http://www.bancoldex.com/documentos/267_5capitulo_iii_garantias.pdf. p 7.
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contraiga la persona sefialada en ella. Entre dichas obligaciones se destacan las

: : - . . 138
futuras, cuya existencia condiciona la eficacia de la hipoteca”

Esta clase de hipoteca tiene su fundamento legal en el articulo 2438 del Cédigo Civil,

donde establece lo siguiente:

“La hipoteca podra otorgarse bajo cualquiera condicién, y desde o hasta

cierto dia.

Otorgada bajo condicion suspensiva o desde dia cierto, no valdra sino desde

que se cumpla la condicion o desde que llega el dia; pero cumplida la

condicion o llegado el dia, sera su fecha la misma de la inscripcion.

Podra asi mismo otorgarse en cualquier tiempo, antes o después de los

contratos a que acceda; y correra desde que se inscriba.”
En este orden de ideas, no se requiere que el acto de constitucion de la hipoteca y el
correspondiente al perfeccionamiento de la obligacion que garantiza se presenten en
el mismo momento o que aquélla sélo se predique de ciertos actos o contratos, pues
en virtud de esta articulo dicho gravamen puede otorgarse bajo cualquier condicion y
desde o hasta cierto dia, pudiendo asi mismo otorgarse en cualquier tiempo, antes o
después de los negocios a que acceda. Aunque lo normal es que la hipoteca se
constituya para garantizar obligaciones que existen en el momento de constitucion
del gravamen, es valido que se otorgue antes o después de los contratos que ampare,

pero debido a su caracter accesorio, si se otorga antes queda sujeta a la condicién de

138 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-321 de 2004 (M.P. Jaime Araujo Renteria).
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que exista la obligacion, pues si no nace, la garantia carecerd de eficacia. En
conclusion se puede decir que la hipoteca abierta o clausula de garantia general
hipotecaria, no solo garantiza la obligacion debida al acreedor al momento del
otorgamiento del gravamen, sino también otras a cargo del mismo deudor o que él

llegue a adquirir en el futuro.**

Por su parte la hipoteca puede restringirse a una suma determinada, pues segin el

articulo 2455 del Cddigo Civil:

“La hipoteca podra limitarse a una determinada suma, con tal que asi se
exprese inequivocamente, pero no se extendera en ningun caso a mas del duplo
del importe conocido o presunto, de la obligacién principal, aunque asi se
haya estipulado.
El deudor tendra derecho para que se reduzca la hipoteca a dicho importe; y
reducida, se hard a su costa una nueva inscripcion, en virtud de la cual no
valdra la primera sino hasta la cuantia que se fijare en la segunda”.
Teniendo en cuenta este articulo, en caso de presentarse una situacion en donde, a
través de una garantia hipotecaria, se cubra el pago de uno o varios créditos a cargo
del deudor por una suma determinada y que efectivamente el valor de la hipoteca
supera el doble de valor de la deuda adquirida, en virtud del articulo citado
anteriormente, el afectado tiene la posibilidad de acudir a la jurisdiccion ordinaria

con el objetivo de obtener decision judicial para la reduccién de la hipoteca.

139 Concepto No. 2006050980-002 (Superintendencia Financiera, 15 de noviembre de 2006).
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7.3.3. Hipoteca en procesos de Insolvencia Ley 1116 de 2006

Existen ciertas disposiciones que tratan a la hipoteca de manera especifica,
dentro de estas encontramos que en el acuerdo de reorganizacion, si no se
modifica la prelacién de créditos, a respaldados con hipoteca, debe tratarseles
con la preminencia que para el pago se reconoce a los créditos de tercera clase.
En caso contrario, de haber modificado la prelacion, puede esa modificacion
alterar el orden de pago, pero no cancela la garantia que merece la hipoteca, en
tanto la modificacion es en el orden de pago, mas no en el crédito. Cabe aclarar
que en el proceso de liquidacidn judicial, no tiene aplicacién la prelacién pactada

en el de reorganizacion.**

La prelacion que corresponde a los créditos hipotecarios no se pierde por el
hecho de que los bienes sobre los cuales recayo el gravamen se enajenen durante
su vigencia, por lo tanto, el acreedor tiene derecho a recibir el pago en los
términos del acuerdo y a que se respeta la prelacion pero hasta la concurrencia
del monto en que haya sido enajenado el bien. El saldo de la obligacion que este

monto no alcance a cubrir, concurrira con los acreedores de quinta clase.***
7.3.3.1.Prorrateo de hipotecas

En el proceso de liquidacion judicial, la ley 1116 de 2006 contiene una
dispocion especial frente a la hipoteca, es el caso del prorrateo de hipotecas, el

cual se aplica particularmente cuando, en bienes sometidos al régimen de

191zASA. Op. cit. p. 70

Ibid. p. 71

141
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propiedad horizontal existen copropietarios que, a pesar de haber cubierto la
totalidad del precio del inmueble, estdn afectados por hipotecas de mayor
extension constituidas sobre el terreno, la ley dispone que, si el deudor sometido
a concurso se dedica a la construccion de inmuebles destinados a vivienda, habra
lugar a la cancelacion de la hipoteca de mayor extension si el comprador acredita

el pago de la totalidad de su obligacién.'*

7.3.4. Los acreedores beneficiarios del patrimonio auténomo conformado
en los encargos fiduciarios y contrato de fiducia mercantil de bienes

inmuebles

El inciso 3° del numeral 4 del Art. 38 de la Ley 1116 de 2006, establece que: “Los
acreedores beneficiarios del patrimonio autonomo seran tratados como acreedores
con garantia prendaria o hipotecaria, de acuerdo con la naturaleza de los bienes
fideicomitidos.” Por lo tanto, si es un inmueble el bien fideicomitido, la norma le
otorga preferencia del tercer orden, asimilandola a la hipoteca, en los procesos de
reorganizacion y en los procesos de liquidacion judicial, segun el Art. 50, numeral 7,

inciso 3°.143

Cabe aclarar, como se menciond anteriormente en el segundo orden (7.2.1.4.), con el
el Decreto 1038 de 2009, articulo 12, los creditos que correspondan a acreedores

beneficiarios del patrimonio autbnomo no entran a la masa del concurso.

7.3.5. Preferencia Especial

“1bid. p. 73
3 VELASQUEZ. Op. cit., 629
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Al igual que los créditos de segunda clase, los créditos hipotecarios gozan de una
preferencia especial, pues como se dijo en su momento, solo se puede hacer efectiva
sobre el bien hipotecado, y en caso que el bien objeto del gravamen no sea suficiente
para cubrir la totalidad del crédito, ese monto faltante ya no gozara de tal preferencia,
y, por tanto, se convertird en un crédito comun o de quinta clase, pues ésta se ejerce
sobre el bien hipotecado y no va mas alla. El objetivo del acreedor de la hipoteca,

como derecho real de garantia, es pagarse con el producto del bien.***

Sin embargo, se pueden identificar algunos casos donde se desdibuja lo dicho
anteriormente, y es aca cuando se habla de una subrogacion real, donde el inmueble
gravado desaparece y aquel que lo reemplaza sigue ostentando dicha preferencia.

Esto sucede en ciertos casos cuando se sustituye el inmueble por dinero.

Un ejemplo de esto puede ser el valor que paga la aseguradora en el evento de un
siniestro del bien objeto de hipoteca, consagrado en el Art. 2446 del C.C. cuando

habla de la extension de la hipoteca a la indemnizacién debida por los aseguradores.

Otra situacion que requiere atencion, es aquella que se presenta cuando el bien
destruido se reconstruye. Anteriormente sobre este tema no habia problema ya que la
ley 182 de 1948, ley que establecia el régimen de la propiedad de pisos y
departamentos de un mismo edificio, contemplaba en su Articulo 17 que la hipoteca
seguiria subsistiendo en las mismas condiciones que antes. Esta ley fue derogada por

la ley 675 de 2001, que actualmente regula el régimen de propiedad horizontal en

14 ALESSANDRI. Op. cit., 46
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Colombia, estatuto que no hace referencia a lo dicho en la ley anterior, por tanto y

acudiendo a la légica hay que llegar a la misma conclusién.**
7.3.6. Orden de Pago

En esta clase de créditos se pueden presentar situaciones que complican el momento
en el que se deben pagar los respectivos créditos. Se habla entonces de los casos
donde existen bienes que son gravados con varias hipotecas. Cuando se presentan
estas situaciones se pueden plantear dos soluciones. La primera, prorratear entre los
acreedores el producto de la subasta del bien, o la segunda, establecer prelaciones
dentro de las hipotecas'*®. Pero es el mismo Art. 2499 del C.C. quien da la solucién
cuando se presenta esta clase de eventos, pues en su inciso tercero establece que si
sobre una misma finca se configuran varias hipotecas, se preferiran unas a otras en el
orden de inscripcién de la Escritura Pablica en la Oficina de Instrumentos Publicos.
Es en este punto donde se da origen a las hipotecas de primer, segundo, tercer grado

y asf sucesivamente, segtin su fecha de inscripcion.*’

Resulta pertinente analizar el Articulo 2500 del C.C. que hace referencia a la
extension de los créditos de primera clase a las fincas hipotecadas, el cual

textualmente dice:

“Los créditos de la primera clase no se extenderan a las fincas hipotecadas, sino en

el caso de no poderse cubrir en su totalidad con los otros bienes del deudor.

15 \VELASQUEZ. Op. cit., pp. 636-637
“* OSPINA. Op. cit., p. 75
YT VELASQUEZ. Op. cit., p. 638
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El déficit se dividira entonces entre las fincas hipotecadas a proporcion de los
valores de éstas, y lo que a cada una quepa se cubrira con ella, en el orden y forma

que se expresan en el articulo ”

Este déficit al que hace referencia el articulo, se presenta cuando los bienes gravados
con hipoteca deben contribuir al pago de los créditos de primera clase. Entonces, en
estos eventos el deficit de los de primera se paga proporcionalmente sobre el valor

del remate de las fincas hipotecadas.
7.3.7. Concurrencia con créditos de primera clase

El Art. 2501 del C.C. establece que cuando los créditos hipotecarios ceden ante los
créditos de primera clase. Los acreedores hipotecarios deben concurrir a pagarlos con
los bienes hipotecados. Para que dichos acreedores puedan ejercer sus acciones sobre
los bienes hipotecados, y no se vean obligados a esperar al concurso general contra el
deudor, tienen que consignar una suma prudencial para satisfacer el déficit de los

créditos de primera, en la parte que sobre tales fincas recaiga.'*®

Se puede presentar el evento donde los créditos se pagan en su totalidad y quede un
saldo, el cual debera ir a cubrir las hipotecas de segundo grado, o en caso de no

existir hipotecas de otro grado, este saldo pasa a cubrir los créditos de cuarta clase.™*

“® OSPINA. Op. cit., p. 75
9 VELASQUEZ. Op. cit., p. 638
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7.4. CREDITOS DE CUARTA CLASE

7.4.1. Créditos de Cuarta Clase
A continuacion estableceremos cuales créditos se consideran de cuarta clase.

7.4.1.1.Créditos del Fisco contra recaudadores, administradores Yy

rematadores en rentas y bienes fiscales

Los créditos a los que se refiere esta categoria son aquellos que encuentran su causa
en la recaudacién o administracion por el deudor de rentas y bienes fiscales. Dichos
créditos se originan en la administracion de “rentas y bienes fiscales”,
comprendiendo todos los bienes publicos, nacionales, departamentales y
municipales. El privilegio cobija los créditos contra los administradores de los
institutos o establecimientos descentralizados y las empresas industriales oficiales del

Estado, de los departamentos o de los municipios.**
7.4.1.2.Establecimientos de Caridad y Educacion

De acuerdo con el Art. 2502 del Cédigo Civil, numeral 2, esta categoria comprende
los créditos de los establecimientos de caridad o educacion, costeados con fondos
publicos, y los del comdn de los corregimientos contra los recaudadores,
administradores de sus bienes y rentas. Comprende cualquiera de estas dos

instituciones (hospitales, hospicios, centros de salud, fundaciones), cuyo

50 |hid. p. 76
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funcionamiento dependa de aportes del Estado, es decir, que se sostengan en esencia

con fondos ptblicos.™*

7.4.1.3.Los de los hijos de familia por los bienes de su propiedad que

administran sus padres

La patria potestad, contenida en el art. 288 del Codigo Civil, otorga a los padres
ciertos derechos a sus hijos no emancipados, ya sean matrimoniales o
extramatrimoniales, para facilitar el cumplimiento de los deberes que su calidad les
impone. En caso de una mala administracion de los bienes de los hijos o la pérdida
de la patria potestad, se generan estos créditos que se encuentran en el cuarto orden

de la prelacién.**
7.4.1.4.Los de las personas que estan bajo tutela y curatela

En primer lugar, respecto de este privilegio, es importante sefialar que la Ley 1306 de
2009, Por la cual se dictan normas para la Proteccion de Personas con
Discapacidad Mental y se establece el Régimen de la Representacion Legal de
Incapaces Emancipados, suprime la figura del tutor, creando a los curadores, los
cargos de consejeros, administradores fiduciarios y adjuntos, denominandolos
comunmente guardadores. De acuerdo con Velasquez, se deben incluir dentro de la

prelacion aquellos créditos en cabeza del incapaz sometido a guarda contra dichos

151 \VELASQUEZ Op. cit., p. 639
152 1bid. p. 640
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guardadores. El privilegio surge por las obligaciones nacidas en razon de la

administracion de los bienes.™
7.4.1.5.Proveedores de materias primas e insumos.

Por ultimo, se encuentra en la quinta categoria de la cuarta clase, los créditos de los
proveedores de materias primas 0 insumos necesarios para la produccion o
transformacién de bienes o para la prestacion de servicios. Este privilegio fue
otorgado por la Ley 1116 de 2006, del Régimen de Insolvencia, de acuerdo con el
Art. 124 de dicha norma, adicionando esta disposicion al Cddigo Civil. La
preferencia no se entiende solamente a los procesos concursales, sino a cualquier
crédito de dicha naturaleza, aunque no sea dentro de un proceso de reorganizacion o

liquidacion.™*
7.4.2. Orden de la Prelacion

En el cuarto orden, la prelacion depende de la fecha en la que se causo el crédito,
segun el art. 2503 del Cddigo Civil. En el caso de los administradores y
recaudadores, la prelacion corresponde a la fecha su nombramiento; la fecha del
respectivo matrimonio; el nacimiento de los hijos y la del descernimiento de la tutela

0 curatela.

En caso de encontrarse dos créditos de la misma categoria del cuarto orden y no sean

suficientes los bienes para pagar los créditos, segun el profesor Ospina Fernandez, no

53 |hid. p. 640
54 1bid. p. 640
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se pagaran a prorrata, ya que el Articulo es claro al decir que se prefieren
indistintamente unos a otros segun las fechas de sus causas. Por lo tanto, si entre dos
créditos de una misma categoria, las causas de sus preferencias son de fechas
diferentes, entre estos hay prelacion segun el tiempo. Se paga proporcionalmente a la
obligacion, en caso tal que los créditos de la misma categoria se hayan producido el

mismo dia. *°
7.4.3. Concurrencia con los créditos de segunda y tercera clase.

Los créditos de segunda y tercera clase, cuentan con una preferencia de caracter
especial. Como se expuso anteriormente, el art. 2510 indica que “los créditos
preferentes que no puedan cubrirse en su totalidad por los medios indicados en los
articulos anteriores, pasaran por el déficit a la lista de los bienes de la quinta clase,
en los cuales concurriran a prorrata.” ES decir, que si los otros bienes del deudor
alcanzan a cubrir el valor de los créditos de primera y cuarta clase, en su orden, estos
se satisfaran antes que el saldo insoluto o déficit de los créditos de segunda y tercera

clase, dejando en un segundo plano a estos Gltimos créditos.**®
7.5. CREDITOS DE QUINTA CLASE

Por dltimo, nos encontramos frente al quinto orden de la Prelacion de Creditos, el
cual segun lo establece el art. 2509 del C.C.: “La quinta y ultima clase comprende
los bienes que no gozan de preferencia. Los créditos de la quinta clase se cubriran a

prorrata sobre el sobrante de la masa concursada, sin consideracion a su fecha”

155 OSPINA Op. Cit., p. 80
%6 1bid. p. 79

102



También considerados por la doctrina como créditos quirografarios, puesto que
carecen de privilegio, son aquellos créditos comunes, los cuales son satisfechos
después del pago de los créditos que gozan de preferencia, es decir, se cancelan los

créditos ordinarios con el remanente de los activos.*’

Como lo manifiesta la norma civil, para el pago, no se tiene en cuenta el tiempo en el
que se contrajo la obligacion, puesto que su pago se hace a prorrata dependiendo del

valor del crédito.

7.5.1. Consideraciones Especiales

Respecto a los créditos preferentes que no puedan ser satisfechos en su totalidad, el
C.C. indica que: “Art. 2510 (...) pasardn por el déficit a la lista de los bienes de la
quinta clase, en los cuales concurriran a prorrata.” Por consiguiente, un crédito que
cuenta con una causa de preferencia, bien sea privilegio o hipoteca, en el momento
de no ser pagada en su totalidad, serd considerado como un crédito quirografario, el

cual se pagara a prorrata con lo demas créditos.

Respecto del articulo anteriormente citado, se debe tener en cuenta lo siguiente: en
primer lugar, incurre en error, indicando que pasan a la lista de los “bienes” de la
quinta clase, pues se trata de “créditos” de quinta clase. En segundo lugar, no se

refiere a todas las acreencias que gozan de preferencia, son solamente a los créditos

BTVEIGA. Op. cit., p.497
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de segundo y tercer orden, toda vez que son los créditos que no han podido ser

cubiertos en su totalidad por los bienes afectados a ellos.*®

Esta interpretacion de la norma surge porque los créditos de primera y cuarta clase,
por contar con una preferencia de caracter general, tienen como garantia todo el
patrimonio para su satisfaccion y no con un bien especifico, como es el caso de los
créditos de segundo y tercer orden. En caso tal, si no se pudo pagar total o
parcialmente el crédito a partir del remate de los bienes afectados, el saldo de dicha

acreencia pasara al quinto orden*®

158 VELASQUEZ. Op. cit. p. 645

9 |hid. p. 645
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8.  CONCLUSIONES

La Prelacién de Créditos es un sistema de normas legales que busca establecer y
regular el orden y la forma en la que deben pagarse determinados créditos, que
cuentan con una preferencia establecida por el legislador, ante la concurrencia de
varios acreedores en un mismo deudor que se encuentra en estado de insolvencia.
Dichos créditos pueden ser cancelados a partir del producto del remate de los bienes
del deudor, con las respectivas deducciones, teniendo como garantia general de los

acreedores el patrimonio del deudor.
La Prelacion de Créditos se concreta en los siguientes elementos esenciales:

e El derecho de Prenda General de los acreedores

e Laejecucion forzada

e La concurrencia de varios acreedores

e El producto del remate, salvo en los casos de reorganizacion empresarial.

e Las causas de preferencia.

La Prelacion de Créditos presenta su utilidad, no s6lo en los procesos concursales,
también en procesos de liquidacion voluntaria o en cualquiera donde concurran
varios acreedores ante un mismo deudor y éste no cancele los créditos, como es el

caso de acumulacion de procesos ejecutivos.

De igual manera, la Prelacién de Créditos se caracteriza por ser un sistema que se

configura solamente por normas legales, no admitiendo una interpretacion analdgica
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de sus disposiciones. Sin embargo, la ley ha establecido ciertos casos que admiten
una modificacién del orden de pago a partir de un acuerdo entre el deudor y los

acreedores, siempre que se cumplan los requisitos y condiciones establecidos.

Siendo las preferencias una contraposicion al principio Par Conditio Creditorum, la
Prelacion de Créditos se ve complementada por este principio, al otorgar el mismo
trato a los acreedores que se encuentran en la misma condicion, siguiendo los
lineamientos de la igualdad material. Finalmente, la Prelacion encuentra su
fundamento a consideracion del legislador, en causas de tipo, econémico, social y

politico, con el fin de proteger a ciertos acreedores por la naturaleza de su crédito.

Por dltimo, encontramos un amplio numero de privilegios establecidos por normas
de caracter privado y publico, las cuales han complementado el sistema de Prelacion
de Créditos de nuestro pais, tales como el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, el
Caodigo Sustantivo del Trabajo, la Ley 100 de 1993 que se refiere al Sistema integral
de Seguridad Social, el Codigo de Comercio, el Estatuto Organico Financiero, la Ley
1116 de 2006 del Régimen de Insolvencia Empresarial, entre otras, las cuales deben

tenerse en cuenta en los procesos donde se aplique la Prelacién de Créditos.
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