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Resumen

El presente articulo tiene por objeto analizar las figuras de la mediacién y la intermediacién como
instituciones utilizadas para dirimir conflictos en torno al incumplimiento en las obligaciones cam-
biarias, teniendo presente que las dindmicas comercial y financiera cada dia son més transversales
a la vida de todo ciudadano en el mundo globalizado; conllevando que las posibilidades de endeuda-
miento y morosidad sean efectos mismos de esta condicién. Para este propésito se utilizé una me-
todologia bajo el paradigma cualitativo/interpretativo, por medio de una investigacién documental,
bajo la técnica de analisis de contenido. Como resultado se tiene que los procedimientos de mediacién
e intermediacién permiten encontrar vias de solucién de los conflictos derivados del sobreendeuda-
miento de las personas que incurren en morosidad que generan conflictos entre deudor y acreedor en
virtud del incumplimiento en las obligaciones.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze the figures of mediation and intermediation as institutions
used to settle conflicts around non-compliance with exchange obligations, bearing in mind that com-
mercial and financial dynamics are increasingly transversal to the life of every citizen in the globa-
lized world; implying that the possibilities of indebtedness and delinquency are the same effects of
this condition. For this purpose, a methodology was used under the qualitative/interpretative para-
digm, through documentary research, under the content analysis technique. As a result, mediation
and intermediation procedures allow finding ways to solve conflicts derived from the over-indeb-
tedness of people who incur in arrears that generate conflicts between debtor and creditor due to

non-compliance with obligations.

Keywords: Default, financial commitment, credit life, conflict, entrepreneurship.

Introduccion

La «buena fe» entre las partes de un acuerdo
ha estado en revision desde principios de la
Modernidad, cuando pensadores como Ma-
quiavelo (El Principe), Thomas Moro (Uto-
pia) y Thomas Hobbes (Leviathan) cuestio-
naron la base ética de los méviles humanos
mas alla de la religién, o de los convencio-
nalismos sociales heredados de la Europa
Antigua: «Pacta sunt servanda», “los pactos
deben honrarse” o expresado en términos
mas propios de nuestro tiempo, “hay que
cumplir con la palabra empenada”.

Pocos aspectos tocan de modo tan eviden-
te todos los 6rdenes normativos que rigen
la vida en sociedad como la morosidad: el
derecho, la moral, la religién y los conven-
cionalismos sociales, todos ellos se vincu-
lan tanto a la sustancia como a los matices
que caracterizan la insolvencia crediticia, y
de todos ellos echan mano recursivamente
quienes se especializan en los tramites para
su reduccion y la eventual recuperacién del
dinero colocado en créditos de corto plazo
y montos accesibles, también denominados
micro-créditos, cuya poblacion objetivo la
constituyen personas interesadas en desa-
rrollar un proyecto productivo.

La morosidad suele ser un estado en el que
incurren un porcentaje creciente de usua-
rios del sistema financiero colombiano,
quienes han adquirido obligaciones crediti-

clas que superan su capacidad, y en gran
medida incumplen con los pagos.

La dinamica del consumo en Colombia pa-
reciera evidenciar un aumento en la con-
ducta morosa, toda vez que la impuntuali-
dad en los pagos de las obligaciones tiende
a normalizarse y justificarse cada vez mas
entre los deudores; paralelamente, el sobre
endeudamiento tiende a ser mas frecuente,
justificado por expectativas como el em-
prendimiento productivo, la consolidacién
de deudas, regularmente relacionadas con
gastos fijos o suntuosos.

Sociolégicamente se reportan condiciona-
mientos relacionados con el consumo, como
la presién social que incita al consumo sun-
tuoso, aunado al manejo poco eficiente del
deudor; estos aspectos influyen en la pre-
sencia de la morosidad, la cual es un ries-
go contemplado por el sistema financiero,
dentro de unos parametros que no afecten
aspectos fundamentales: funcionamiento y
rendimiento.

Ahora bien, el creciente nimero de usua-
rios con mora permanente presiona y afecta
al sistema financiero y al comercio mismo y
para mitigar estos efectos, la institucionali-
dad genera procedimientos administrativos
como el tramite de insolvencia de persona
natural no comerciante, a través de los cua-
les se establecen modos para el pago de obli-
gaciones. Lamentablemente, y de acuerdo a
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la experiencia, el incumplimiento es uno de
los factores adversos para el perfecciona-
miento de lo pactado.

Ahora bien, una probada disciplina en el
deudor obtenida con base en una cultura
financiera facilitada y coelaborada con el
conciliador que participa en el tramite seria
de gran aporte para dar seguridad al acree-
dor frente a la expectativa de recuperacién
de su capital. El inicio y permanencia del
deudor moroso dentro de una cultura finan-
ciera, que implique la adquisicién y practi-
ca de tiene incidencia como insumo que con-
tribuye a una economia sana, que ademas
dinamice la sociedad.

II. Metodologia

Este articulo se encuentra enmarcado en
el paradigma cualitativo/interpretativo [1],
tiene por finalidad realizar aportes al tra-
mite juridico de insolvencia, el cual puede
ser entendido como una conciliaciéon entre
dos partes: deudor-acreedor, ambos vin-
culados por la celebraciéon de un acuerdo,
cuyas clausulas se ven incumplidas, y las
consecuencias de tipo legal y financiero re-
percuten en ambas partes, y disminuye el
goce de sus derechos econémicos. Segtin su
dimensién es de tipo documental o biblio-
grafica [2] realizado bajo la técnica de ana-
lisis de contenido, previa sistematizacién y
seleccion de los recursos obtenidos, contex-
tualizado hacia la ciudad de Cucuta (Norte
de Santander), y cuenta con la participacion
de varios protagonistas: deudores, acreedo-
res y mediadores, vinculados formalmente
en casos tratados dentro de las funciones de
la Camara de Comercio de Ctcuta.

IT1. Marco teorico

En Colombia, los microcréditos son un ins-
trumento financiero establecido para ayu-
dar a un sector de la poblaciéon a salir de
la pobreza, a través del emprendimiento

de un negocio propio. Esta dinamica se ha
acentuado, al considerar vectores propios
de la economia y la politica nacional, como
el panorama post-acuerdo, planteado tras
los acuerdos de paz de la Habana, y sujeto
a los vaivenes de su legitimacién; sin dejar
de considerar los elementos constantes de
iniciativa y emprendimiento que han carac-
terizado al pequeno y mediano agricultor,
productor y comerciante en toda la geogra-
fia colombiana.

A partir de la creacién de la Banca de las
Oportunidades en 2006, la bancarizacién ha
sufrido un crecimiento significativo, lo cual
se traduce en el hecho que las personas for-
malizan su comportamiento financiero, con
el fin de ampliar los beneficios de estar den-
tro del sistema. Asi pues, segtin el Reporte
de Inclusién Financiera de la Superinten-
dencia Financiera [3] para el afio 2020, en
Colombia un 85,9% de los adultos tenia al
menos un producto financiero formal, esto
se puede considerar un avance significativo
en el indicador de acceso a productos finan-
cieros teniendo en cuenta que apenas hace
doce anos antes, el 55,5% de los adultos co-
lombianos no tenian productos financieros,
por diversas razones.

De acuerdo con los mismos datos, el hecho
que mas 14 millones de adultos habrian ac-
cedido a algun producto del sistema finan-
ciero, durante el primer semestre de 2020
indica que paraddjicamente hubo una dis-
minucién en el acceso a productos de crédi-
to, pasando del 36,6% al 35,4% en diciembre
de 2019. En un universo de 12,8 millones
de adultos titulares de algin producto cre-
diticio, los datos indican una variedad de
modalidad de crédito: 2,4 millones habrian
tenido acceso a microcréditos, 1,2 millones
tuvieron acceso a créditos para vivienda, y
0,4 millones accedieron a crédito comercial.

El mejoramiento en estos indicadores de
crédito se convirtid posteriormente en moti-
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vo de preocupacién entre los consumidores,
pues se vieron afectados en la capacidad de
pago de sus obligaciones; en este orden de
ideas, el estudio realizado por La Republica
[4] demuestra que la intencién de pagar sus
obligaciones, fue respaldada por el colom-
biano promedio durante la pandemia, por
ello se parte de afirmar el compromiso del
colombiano con sus acreedores implicaba
mayormente pagar las obligaciones finan-
cieras, haciendo uso de ahorros (39%); prés-
tamos a familiares (28%) y usar los sub-
sidios del desempleo (10%). Curiosamente,
las opciones que relacionan la adquisicion
de un crédito nuevo no son la principal en-
tre los consumidores, ubicandose entre 4%
y 6% segun el tipo de producto solicitado.

Asi pues, el estudio aludido evidencia una
disminucién del porcentaje de adultos con
créditos vigentes (-1,2%), esta situacién
puede ser explicada por la reduccién en el
numero de adultos con tarjeta de crédito,
créditos de consumo y microcrédito que si-
guen perteneciendo al sistema; asi las co-
sas, el estudio realizado por Estrada & Her-
nandez describia con puntualidad[5]:

El microcrédito (...) tipicamente se otorga
a prestatarios que carecen de colateral, ga-
rantias o la verificacioén efectiva de un histo-
rial de crédito y que tienen poca experiencia
en su actividad econémica (Asobancaria,
2018). Se destina principalmente a la mi-
croempresa caracterizada como una planta
de personal no superior a diez trabajadores
y activos totales, excluida la vivienda, por
valor inferior a 500 salarios minimos men-
suales legales vigentes (SMMLV) o su equi-
valente COP 390.621.000

Esta modalidad de crédito tiene como obje-
tivo dinamizar o facilitar la productividad
social en un amplio sector de la poblacion,
se trata de recursos que no deberian afectar
el sostenimiento personal y/o las finanzas
familiares; esta distincion esta formalizada

en la legislacién nacional.

Para Colombia, segtin lo dispuesto por la
Ley 590 Mipyme de 2004, que dicta un pre-
cepto para promover el desarrollo de las
micro, pequenas y medianas empresas, el
microcrédito estd constituido por las opera-
ciones activas de crédito para las cuales el
mdaximo saldo de endeudamiento es de 25
SMMLYV, en el que se dispone que el saldo de
un solo deudor con el acreedor, no sobrepase
dicha sumal5].

Las partes relacionadas en un microcrédito,
por un lado, son los emprendedores nuevos
0 pequenos empresarios y las instituciones
microfinancieras (IMF), que ponen en prac-
tica diversos mecanismos para conocer al
cliente y su situacién financiera, asi como
los detalles de la unidad socioeconémica,
sus necesidades y posibles riesgos.

Para especialistas como dJoanna Led-
gerwood, consultora del Banco Mundial
(World Bank) en Banca Sostenible y Mi-
cro Finanzas para los Pobres, la inclusion
financiera busca garantizar el acceso a fi-
nanciamiento de poblaciones rurales, con
pobreza y vulnerabilidad, pequenos pro-
ductores y trabajadores informales. Esta
tendencia inclusiva precisa de educacion
financiera, la diversificacién de los servicios
ofrecidos por la banca, el uso de la tecno-
logia (o digitalizacién), la accesibilidad y el
estimulo al ahorro [6].

Recientemente, un estudio realizado por la
revista Forbes [7] evidenci6 un retraimien-
to en los alcances de la inclusién financiera,
lo que significa un reto para sistema finan-
ciero, por cuanto debe disefiar estrategias
para el acercamiento y aprovechamiento de
los beneficios; el retraimiento en el consu-
mo se hace patente al verificar que el 72%
de las personas en el pais no usan ningun
producto financiero al mes, en tanto que los
productos usados se limitan a cuentas de
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ahorro y tarjetas débito o crédito y que el
ahorro por vias formales no es una practica
comun.

Las distintas modalidades de crédito para
la generacién de emprendimiento estan re-
guladas por el Decreto 4090 de 2006 de la
Superintendencia Financiera de Colombia,
en la cual se tiene en cuenta las previsiones
sobre las condiciones adversas en las que se
pueden incurrir como la morosidad frecuen-
te o permanente:

(...) para la tasa de interés, el control debe
hacerse al momento del contrato y no du-
rante la vida del crédito, es decir, respe-
tar las condiciones acordadas y el techo de
mora debe ser diferente del plazo. Adicional
al cobro de los intereses, el Consejo Superior
de la Microempresa autoriza a los interme-
diarios financieros a cobrar honorarios y
comisiones conforme a lo estipulado en el
articulo 68 de la Ley 45 de 1990[5].

El control financiero es una parte del acuer-
do de préstamo, por tanto, las clausulas de
este deben ser lo mas claras posibles; si
bien la normativa descrita anteriormente,
se centra en modalidades formales como el
microcrédito; ello también se puede aplicar
a los créditos personales o de libre inver-
sién, en el entendido que se trata de crédi-
tos cuyas tasas que han de ser certificadas
por las entidades financieras.

La finalidad del control financiero expre-
sado en instrumentos como las tasas de
interés y la morosidad es la proteccién tan-
to del patrimonio de la entidad financiera
como de los usuarios del mismo; una etapa
de desmejoramiento de la relacién finan-
clera se caracteriza por eventos como el so-
breendeudamiento de diversas fuentes, y
la subsecuente morosidad permanente. Un
instrumento para mitigar efectos de mayor
cobertura es la declaracién de insolvencia,
que es sustancialmente distinta cuando se

trata de un endeudamiento comercial o uno
personal.

La mora como elemento que detona los ins-
trumento como la declaracién de insolven-
cia, es definida por el Codigo Civil, en los
siguientes términos:

El deudor estd en mora: a) cuando no ha
cumplido la obligacion dentro del término
estipulado, salvo que la ley, en casos espe-
ciales, exija que se requiera al deudor para
constituirlo en mora, b) cuando la cosa no
ha podido ser dada o ejecutada sino dentro
de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pa-
sar sin darla o ejecutarla y, ¢) en los demds
casos, cuando el deudor ha sido judicial-
mente reconvenido por el acreedor (Articulo
1609).

Por mora, en el sistema financiero colom-
biano, la persona que incurra en la cesaciéon
de pago, siempre que no tuviere la calidad
de comerciante podra acogerse al Régimen
de Persona Natural No Comerciante, en
este caso la insolvencia conlleva a la liqui-
dacién del patrimonio del deudor para que
se cumpla con los compromisos adquiridos
por deuda. El procedimiento de la insolven-
cia esta regulado en la ley 1564 de 2012,
y busca la normalizacion de las relaciones
crediticias, y como finalidad ultima identi-
ficar una modalidad de salir del sobreen-
deudamiento a través de una negociacién
directa con sus acreedores, o convalidando
acuerdos privados a los que pudiere llegar
con esos acreedores [8].

Contractualmente, el acreedor siempre
puede exigir el pago de una deuda atrasa-
da; en este caso, si el deudor no paga cuan-
do debe hacerlo, se dice que ha entrado en
moratoria. Para que el deudor esté en esta
condicién, no basta que esté de hecho, por
dolo o culpa, retrasado en el cumplimiento
de su obligacién; es requisito que esta mo-
ratoria se registre y compruebe legalmente.
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Esta situacién moratoria o de insolvencia,
estd normada por los regimenes preventi-
vos del articulo 1910 del Cédigo de Comer-
cio, el Decreto 350 de 1989, la Ley 222 de
1995, Ley 550 de 1999, la Ley 1116 de 2006,
y el Cédigo General del Proceso, cuya vigen-
cia integral se dio en 2016 [9]. Es en los pro-
cedimientos previstos en la aplicacién de
esta normativa que se abre la posibilidad
de la negociacidn, y de alli la figura tanto de
los intermediarios financieros como de los
mediadores de oficio.

También es preciso reconocer que el trami-
te de Insolvencia de Persona Natural No
Comerciante, presenta practicas que lo vi-
cian, advirtiendo asi de la ausencia de un
desarrollo normativo que proteja los intere-
ses de aquellos deudores que acceden a esta
modalidad.

Como se habia senalado inicialmente, a
partir de la crisis de 2008, la famosa burbu-
ja inmobiliaria que expuso los mecanismos
fraudulentos por los que se rige el sistema
bancario y financiero en este primer cuarto
del siglo XXI, han sido sucesivos y cada vez
més profundos los episodios que han cana-
lizado el descontento y la inconformidad de
los ciudadanos comunes frente a la manipu-
lacién de los poderosos.

Tras ese escandaloso estallido de las hipo-
tecas Subprime en Estados Unidos y Eu-
ropa [24], que arrastré buena parte de la
economia global, en paralelo se han presen-
tado en el tapete alternativas al dinero Fiat
como el Bitcoin, alternativas a la economia
s6lo para los ricos como la de Muhammad
Yunus y su Grameen Bank [25] (las microfi-
nanzas para los pobres), y hasta iniciativas
para desdolarizar las reservas e inversio-
nes, ante una eventual devaluacién de la
moneda preferida para las transacciones a
nivel mundial.

En este contexto de incertidumbre, acen-

tuado exponencialmente en tiempo e inten-
sidad por la pandemia del COVID-19 desde
principios de 2020, se inscribe el estanca-
miento de los ciudadanos en su bienestar
emocional y patrimonial y cabe preguntar-
se: (Cuales aspectos del régimen de insol-
vencia planteado en el Cédigo General del
Proceso deben normarse para hacer de éste
un proceso de mediacién eficiente y justo?

De acuerdo con datos manejados por la
Banca de las Oportunidades [3], en Colom-
bia se desembolsaron 6.364 microcréditos
por cada 100.000 adultos durante 2019,
con un monto promedio de 4,8 millones de
pesos, los aspectos en el tramite de Insol-
vencia de Persona Natural No Comerciante
que deben ser normativizados en el Cdodigo
General del Proceso para lograr una media-
cién eficiente y justa son: Buena fe; Etica;
Transparencia; Seguridad juridica; Reputa-
cién Corporativa; y Simplicidad.

Asimismo, la pandemia determiné escena-
rios emergentes para el control de instru-
mentos financieros, los cuales se vieron
afectados por la ralentizacién en la pro-
ductividad y la dindmica de acceso y pago
del crédito; en este sentido, en el marco de
la Corporaciéon Andina de Fomento [10] y
recientemente iniciada la restriccién de
movilidad y de productividad sugiri6 para
mantener la continuidad en los flujos finan-
cieros de los hogares, una flexibilizacién en
la situacién de los deudores ante este even-
to de fuerza mayor, permitiendo entre otros,
algunos instrumentos como la refinancia-
ci6on de sus deudas, incluidos periodos de
gracias, sin que se deteriore su calificacién
como usuarios del sistema financiero, esta
acciéon de mediacién disminuye el impacto
de la morosidad -practicamente involunta-
ria- en este caso.

Sin duda, la morosidad es un indicador
de impacto para los créditos y el endeuda-
miento en la época pospandémica; en este
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contexto, los resultados del estudio de
Pardo[11] evidenciaron la variabilidad en
la tendencia del indice de morosidad en la
época que roded la pandemia, los factores
macroeconémicos mas determinantes fue-
ron el desempleo, la crisis y aqui la pan-
demia del coronavirus por lo que todos los
paises se han visto perjudicados; pues este
tipo de factores hacen que el cliente deudor
tenga problemas en su capacidad adquisiti-
va y genere sobreendeudamiento.

Discusion
a. Mediacion versus Intermediacion.

En la situacién actual e Impacto del Micro-
crédito en Colombia, editada en conjunto
por el Banco de la Reptublica y Asomicro-
finanzas[5] se publica una aproximacion
detallada al concepto de intermediacién mi-
crocrediticia:

Uno de los mecanismos de tecnologia mi-
crocrediticia, utilizado en menor medida
en Colombia, es el préstamo colectivo ba-
sado en la experiencia del Grameen Bank,
en el cual la presién de grupo es utilizada
como instrumento para asegurar el repa-
go del crédito. En este punto, se considera
trascendental la seleccion de los miembros
del equipo para que los préstamos colecti-
vos tengan mayor éxito. Por otro lado, la
tecnologia Fintech es la trasformacién de
procesos, productos y servicios financieros
tradicionales, utilizando como apalanca-
miento la tecnologia. Entre sus estrategias
se encuentran: medios de pago y canales
electronicos, crédito digital, crowfunding,
insurtech (seguros) y soluciones financieras
para empresas mediante software de ges-
tién financiero.

La integracion de figuras, instrumentos y
dispositivos migrados de otras disciplinas
al proceso financiero estan enlazadas como
mecanismos para el perfeccionamiento mis-

mo del proceso, esto puede describirse en
los siguientes términos, esta referido en su
mayor parte a los créditos de corte comer-
cial, sin embargo, se puede extrapolar a la
modalidad de créditos de consumo perso-
nal, en cuanto identifica factores como que

Seguin el BID (2017), la incorporacion de
la tecnologia como instrumento para incre-
mentar la productividad, disminuir el ries-
go y mejorar la inclusion financiera, impli-
ca el surgimiento y mejoramiento de nuevas
plataformas e intermediarios financieros
en linea con menores costos de transaccion,
nuevas técnicas y fuentes de informacion
para evaluar el riesgo crediticio, lo que con-
tribuye a expandir el acceso a financiamien-
to de las mipymes[5].

No se duda en dar apoyo a esta vanguardia
de recursos tecnoldgicos para la gestion de
tramites, la canalizacion de pagos, registro
de operaciones y reputacién de individuos o
grupos, asi como la eventual reducciéon de la
morosidad. Pero es precisamente en el as-
pecto ético y el compromiso emanado de la
buena fe donde pretenden apalancarse los
mecanismos de mediacién en el tramite de
insolvencia de persona natural no comer-
clante para procurar no solamente la efica-
cia de las cifras, sino también la justicia de
estos modelos inclusivos.

Precisamente en estos tiempos de contac-
to reducido y ubicuidad basada en medios
remotos, potenciada en alto grado por los
alcances tecnoldgicos y la pandemia del
COVID-19, es necesario hacer un recorrido
virtual que ayude a diferenciar entre el rol
del intermediario financiero, de tendencia
claramente estatuida, y el rol del mediador,
mucho mas asociado a practicas consuetu-
dinarias en lo social, los mercantil y lo legal.

Si se utiliza un motor de busqueda en in-
ternet —mayormente Google, que es el
buscador por antonomasia en estos dias-,
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arrojara para el término “Intermediario”
en espanol cerca de 15.800.000 resultados,
y para el término “intercessor’” en inglés
cerca de 2.330.000 resultados. La palabra
“Intermediario” esta formada con raices
latinas y significa “persona que contrata o
presta servicios entre el productor y el con-
sumidor”. Sus componentes léxicos son: el
prefijo inter- (entre), medius (medio), mas
el sufijo -ario (relacién, pertenencia). (Dic-
cionario etimolégico en linea etimologias.
dechile.net). Sus origenes se remontan a fi-
nales del siglo XV derivado de la voz latina
intercedo, también se encuentran sindni-
mos en los términos “go-between” e “inter-
mediary”, para ajustar mejor los patrones
de busqueda. En todo caso, siempre quedd
en evidencia su mayor uso e interpretacion
afin al derecho estatuido derivado de las
fuentes grecolatinas.

En el segundo momento de este recorrido
virtual sugerido, se hizo lo propio con el tér-
mino “mediador”. En el motor de busqueda
arrojé cerca de 8.710.000 resultados para
el término en espafol, mientras que arro-
36 36.600.000 resultados para el término
“mediator” en inglés. La proporcién resulta
abrumadora: en el uso e interpretacion de
tradicién anglosajona tiene mucha mayor
presencia en la informacién accesible por
estos medios electronicos... se tiende mas a
mediar que a intermediar. La palabra “me-
diador” viene del latin mediator y significa
“el que se pone al medio de un pleito para
tratar de arreglarlo, el que trata de encon-
trar un punto medio que puede ser aceptado
por ambas partes del conflicto”. (Dicciona-
rio etimolégico en linea etimologias.dechile.
net.)

Los primeros registros de la palabra media-
dor se remontan al siglo XIII (la baja edad
media), viene de la voz latina mediare, que
significa literalmente “estar en medio” o “in-
terceder”, alli se entiende lo amplio de su

significado y su valoracién en la resolucién

de conflictos y técnicas de negociacién. De
hecho, para los entusiastas de la profundi-
zacion tedrica y las técnicas comparadas de
este amplio espectro de virtudes y oficios
englobados con el adjetivo de “mediador”,
existe un acrénimo en inglés que les pro-
porcionara muchos resultados en literatura
en cuanto a calidad y cantidad: A.D.R. (Al-
ternative Dispute Resolution, o Resoluciéon
Alternativa de Conflictos), cuyas principa-
les vertientes son la mediacién y la conci-
liacién.

Un aporte a la historia de la mediacion, ba-
sada en el campo de accién de la Educacion
Social en Espana se entresaca del trabajo
académico de Caterine Perell6 [12], quien
expone con vehemencia que los primeros
casos de “mediacion” datan del comercio
fenicio (aunque se supone que también se
utilizé en Babilonia). Se han encontrado ca-
sos similares referentes a la mediacién en
la antigua Grecia (donde el mediador “no
marital” se denominaba proxeneta) al igual
que en la sociedad romana. Los romanos
llamaban mediadores con varios nombres
como 1nternuncius, medium, intercessor,
phlantropus, interpolator, conciliator, in-
terlocutor, interpres y finalmente mediator.
En algunas culturas, el mediador era una
figura “sagrada” digna de un respeto espe-
cial y cuyo papel a veces se solapaba con el
del tradicional “sabio” o “cacique”.

Antonello Miranda [13] incluyé “The Ori-
gins of Mediation and the A.D.R. tools” en
su compilacién minuciosa titulada: Media-
tion in Europe at the cross-road of different
legal cultures, lectura que abarca preceden-
tes de 4.000 anos de antigiiedad en la China
e India, considerando la amplitud de acep-
ciones del término que se vinculan al arbi-
traje, la conciliacién, la mediacién desde la
diplomacia hasta las situaciones intrafami-
liares, hasta el concepto de defensa publica
u Ombudsman.
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Desarrollos realizados en la comunidad
académica detallan que dentro de las tradi-
ciones originarias y saberes ancestrales, se
cuenta con antecedentes tan vigentes como
los palabreros guajiros. En efecto, dentro de
la justicia informal y privada en la sociedad
Waytu las ofensas a las costumbres u obli-
gaciones se resuelven en base a la reciproci-
dad, la severidad de las sanciones y la nece-
sidad de aprobacién tribal. La autoridad al
interior de cada familia, por su prestigio y
autoridad, puede actuar como intermedia-
rio en conflictos a su clan, o de otro clan que
reconozca sus cualidades de palabrero, lla-
mado “Putchipii” en su lengua madre [14].

Ahora bien, si ya se revis6 la amplitud de
cada término iniciando desde su etimolo-
gia, sin incurrir en ponderaciones subjeti-
vas, y mucho menos en descalificaciones, se
debe entender que la gestiéon de un inter-
mediario financiero y su capacidad de ne-
gociacion siempre atendera lo contractual
y lo pragmatico, manteniendo una distan-
cia prudencial de su poblacién objetivo en
la recuperacién de carteras y la reduccién
de la morosidad; mientras que el enfoque
de mediacién abarca una practica de mayor
vinculo, considerando elementos de contex-
to y entidad de la poblacién objetivo, em-
plazandolos hacia la solucién de sus propios
manejos crediticios, y mas inmerso en la va-
lidacién y transformacién cultural.

b. Las Ventajas de la Mediacion.

Las instituciones microfinancieras (IMF),
con el respaldo financiero de financistas
privados y el apoyo del sistema bancario,
por una parte, y por la otra, los microem-
presarios, sus potenciales clientes, pueden
alcanzar acuerdos, principalmente cuando
se presenta la moratoria o cesacién de pa-
gos. En este contexto, los Bancos Centrales
de la regidn, en su calidad de responsables
de orientar la politica monetaria de las na-
ciones debieron estudiar los efectos de las

medidas de aislamiento preventivo impues-
tas para evitar la propagaciéon de COVID19
en la dinamica econémica.

Asi pues, el trabajo publicado por el Banco
de la Republica y realizado por Bonet-Mo-
réon; Ricciulli-Marin; Pérez-Valbuena; Gal-
vis-Aponte; Haddad; Aratjo y Perobelli [15]
exponia que, en aquella situacion, las cir-
cunstancias de la economia mundial y las
inherentes a la economia doméstica colom-
biana desencadenaron problemas de indole
socioecondémico para las personas naturales
y juridicas residentes en el pais; las cir-
cunstancias emergentes estuvieron relacio-
nadas con el ingreso, su sostenibilidad en el
tiempo y necesariamente su relacion con la
posibilidad de pago para la acreencias asu-
midas.

No obstante se puede advertir cierto des-
acuerdo al relacionar las condiciones econé-
micas y el pago de las deudas financieras,
asi pues, desatendiendo las coyunturas y
contingencias, como la recesion econémica
y los cambios en los mercados de exporta-
cién, o la presente crisis pandémica, puede
ocasionar que el cliente continte sin poder
pagar su deuda, incrementdndose en los
bancos la cartera vencida y los costos aso-
ciados a los procesos judiciales; el resultado
mas trascendente en una economia impul-
sada dese la colocacién de microcréditos es
el deterioro de la relacién entre el cliente no
comerciante y las instituciones del sistema
crediticio.

Este es el momento de escoger entre la ayu-
da de unos agentes de cobranza, como he-
rramienta de intermediacién financiera, o
recurrir a Centros de Mediacion, para faci-
litar la recuperacién de créditos, fortalecer
la cultura financiera del cliente, y coadyu-
var en la prospectiva positiva de relaciona-
miento entre los deudores y los acreedores.

La mediacién como método alternativo a la
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practica mercantil ordinaria, promueve la
resolucién de conflictos mediante un dialogo
entre las partes interesadas en la que inter-
viene un tercero imparcial, que coadyuva a
las partes a alcanzar un acuerdo favorable.

Entre las ventajas que ofrece la mediacién,
Carolina Romero M destaca [16]:

a) Evita el desgaste emocional que impli-
ca un proceso judicial, que pone término
al conflicto, al tiempo que pone término a
la relacion Cliente — Institucién financiera.
Los precedentes positivos sirven de base éti-
ca para retomar sus relaciones comerciales,
una vez superado el conflicto.

b) Humaniza la negociacion, dado que pro-
mueve la resolucion directa, mediante un
didlogo respetuoso, cordial facilita la expo-
sicion de los problemas y aclara cualquier
malentendido.

¢) Promueve el consenso mediante la pro-
puesta y eleccion de alternativas, superando
la visién “suma cero”, o el estigma de gana-
dores y perdedores.

d) Reduce los Costos. La Mediacion suele
resolverse en tiempos menores que la via de
la querella judicial, por lo tanto, sus costes
procesales, mds tendientes a lo informal, son
mas bajos que los de la Justicia Ordinaria.

Ahora bien, todas estas ventajas no pueden
concretarse en el terreno sin la habilidad y
recursividad de la que dispone un mediador
para cumplir con su cometido. Esta comple-
ja gestién encuentra un asidero muy firme
en una serie de principios que contribuyen
a comprender el exigente alcance y compro-
miso dentro de la intervencion participati-
va y respetuosa que constituye la base para
el ejercicio de la mediacién entre las partes.

Carolina Romero relaciona una breve revi-
si6n uno a uno de esos principios, resumi-

dos en la siguiente lista [16]:

(1) Principio de Efectividad. La reputacién
de un buen oficiante o mediador esta edi-
ficada no en las cifras de recuperacién de
las carteras crediticias, sino también en la
cantidad y calidad de acuerdos que llegue a
promover, coadyuvando en el mantenimien-
to de las relaciones entre los beneficiarios
del crédito y las instituciones financieras.
(i1) Principio de Equidad. Los términos de
los acuerdos deben reflejar la justa pro-
porcién entre los elementos que las partes
estén dispuestos a ceder. Un desequilibrio
en este aspecto hace inviable el acuerdo, o
perjudica la relacién entre los beneficiarios
del crédito y las instituciones financieras,
antes que fortalecerlas.

(111) Principio de Idoneidad. Las condicio-
nes que se alcancen en los acuerdos deben
ser favorables a la consecucion de los fines
de cada parte, sin que ello promueva un
esfuerzo o concesion mas exigente de una
parte antes que otra.

(iv) Principio de Confidencialidad. El grado
de concesién que cada una de las partes se
permite, sin afectar su reputacién como ofe-
rente o demandante de los servicios micro-
financieros, debe permanecer en la reserva
de cada cual, incluyendo el compromiso del
facilitador de la negociacién o mediador en
respetar el valor de la informacién compar-
tida.

(v) Principio de Economia. Por convenien-
cla mutua, la aplicacién de mecanismos de
resolucién alternativa de conflictos, media-
ciones y conciliaciones supone un menor
coste procesal que las vias coercitivas o de
ejecucion judicial, sino que también redun-
da en evitar el menoscabo de los intereses
econ6micos involucrados en cada aspecto de
lo convenido entre las partes.

(vi) Principio de Autonomia de la Voluntad
de las partes. El libre albedrio constructi-
vo permite no solamente la flexibilidad en
los términos de los arreglos, sino también el
respaldo pleno y voluntario a los elementos
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sobre los que se basa un acuerdo respetuo-
so.

Los principios descritos anteriormente es-
tablecen una caracterizacién tanto de las
partes como del posible proceso de concilia-
cién, para que a través de esta caracteriza
se pueda garantizar la orientacién al logro,
y se puedan extraer tanto indicadores de
calidad como categorias de analisis cuali-
tativo, que sirvan para documentar las ex-
periencias de éxito y poder reproducirla en
otros contextos similaree.

Actuando desde el terreno de estos princi-
pios, Acunia & Diaz pudieron esbozar una
clasificaciéon de las negociaciones a partir
del beneficio obtenido por las partes [17];
en este sentido se consideran tres tipos de
negociacién: acomodativa, competitiva y co-
laborativa.

La negociacién acomodativa estda signada
por la actitud Perder- Ganar, se distingue
por la conducta pasiva de las partes frente
al proceso. Asimismo, el negociador tiene
un marcado interés en conservar la rela-
cién entre las personas, a partir de ello se
ubican estrategias de resolucién de conflic-
tos en las cuales las partes privilegian la
cesion, la acomodaciéon y la reconversion de
la negociacién en nuevas versiones. Si bien
este estilo es estratégico pero puede refle-
jar cierto desinterés de las partes por hallar
una solucién rapida, segura y activa.

En otro sentido, se encuentra la negocia-
cién competitiva, la cual esta relacionada
con la actitud Ganar—Perder, de tipo agre-
sivo; la intencién no es conservar las rela-
ciones a largo plazo, sino ganar a como dé
lugar y conseguir el maximo beneficio po-
sible. Especificamente se puede situar este
modelo en la resolucién de situaciones que
involucren lo econdémico, caracterizada por
la rivalidad y la alta agresividad utilizada
como medio para dominar y sacar el mejor

provecho de la situacién.

Por ultimo, la negociacién de tipo colabora-
tiva se vincula en el estilo Ganar—Ganar,
y un modelo comunicacional asertivo que
apoye al desarrollo de un ambiente coope-
rativo, en el que al juntar fuerzas se logran
beneficios que hacen sostenibles las relacio-
nes en el largo plazo.

Teniendo como referencia el panorama des-
crito anteriormente, se pueden inferir las
implicaciones que el Coédigo General del
Proceso en Colombia tiene en este sentido,
dado que este cuerpo normativo contempla
alternativas para que el ciudadano que se
encuentre en una situaciéon de sobreendeu-
damiento, pueda adoptar y afrontar las
afectaciones a su situacién financiera; éstas
son: La negociacién a través de la celebra-
ci6on de un acuerdo de pago; la validacion
de un acuerdo privado, suscrito entre las
partes de forma obligante y, la liquidacion
patrimonial del deudor.

Estas alternativas estan incluidas en el ré-
gimen de insolvencia de la persona natural;
estas pueden ser de naturaleza diversa, es
decir, que han de ser respuestas de orden
judicial, administrativa y/o asistencial, de
acuerdo al objeto que relacionen. Estas al-
ternativas también son concurrentes en
cuanto propenden por preservar y proteger
los derechos tanto del consumidor como de
las instituciones que brindan la oportuni-
dad de consumir, que asumen el riesgo de
incumplimiento de pago y las eventuales
consecuencias derivadas del mismo.

La Sala Plena de la Corte Constitucional
de Colombia [18] expone el deseo del le-
gislador, de implementar un instrumento
totalmente diferenciado del previsto para
abordar la insolvencia empresarial u orga-
nizativa, por ello conmina a la creacién de
un tramite de insolvencia dirigido persona
natural no comerciante. En este contexto,
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la es distintiva pues ubica la insolvencia de
persona natural no comerciante como un
proceso que reconoce una serie de aspectos
que pueden afectar a este deudor, es decir,
obligaciones y derechos que afectan esferas
ligadas a la privacidad y la tranquilidad del
deudor.

En la tradicién financiera y juridica colom-
biana resulta dificil identificar procedi-
mientos que como la declaraciéon de insol-
vencia tenga principios y fundamentos en
el enfoque de la conciliacién; y es que un
proceso de conciliacién tiene aspectos que
apoyan su efectividad: pocos acreedores que
se pueden relacionar con el deudor natural,
y la demora en los tramites que suele ca-
racterizarlos. Se espera que este panorama
se amplie con la aplicacién del Estatuto de
Conciliaciéon [19] y la creacién del sistema
Nacional de Conciliacién, de forma que se
fortalezca el acceso a la justicia y a los me-
canismos alternativos de soluciéon de con-
flictos,

Este régimen es un espacio de negociacién
propio de los mecanismos de atencién del
pasivo insatisfecho, este mecanismo debe
estar acorde con la situacién econémica del
deudor y que le permitiran en un tiempo
prudencial normalizar su situaciéon finan-
ciera y lograr intervenir nuevamente en el
trafico econémico sin restricciones.

Pero, en circunstancias especiales como las
derivadas de la pandemia de COVID19, en
las cuales las condiciones de negociacion y
mediacién se ven fuertemente afectadas.
Dentro de las afectaciones posibles, el me-
canismo Alianza de la Universidad Simén
Bolivar (Cucuta) [20] resalta un creciente
nivel de perversién en la aplicacién de este
Instrumento en la practica, ello debido a
que la presion de los deudores por acogerse
a este tramite conlleva la contratacién con
honorarios excesivos percibidos por aboga-
dos “especialistas”, esta situacion agrava la

precaria situacién de los deudores, quienes
se ven obligados a sobre endeudarse fuera
del sistema financiero, con prestamistas.

M. Areniz y S. Blanco [8] presentan otra
dificultad en la practica es la exposicién a
riesgos a los acreedores en la fase de liqui-
dacién patrimonial, dado que el proyecto de
ley de insolvencia contempla la posibilidad
que el juez nombre como liquidador al mis-
mo deudor. Esta propuesta asi planteada
trascenderia inviable en la medida que no
dejaria en identidad de armas a deudor y
acreedores; ello dejaria al acreedor en un
estado de afectacién, pues coloca la balanza
a favor del deudor.

c. Intermediacion financiera como subsidio
eficiente en la Mediacion.

La mediacion ha sido presentada hasta
aqui como un marco para negociar el asun-
to financiero cuando el deudor ha fallado en
el cumplimiento con los instrumentos ofre-
cidos por la banca, a los cuales accedié en
ejercicio de su derecho a consumir. El in-
cumplimiento produce per se una fractura
en la relacion inicial; esta puede agudizar-
se, si no se prevé el uso de herramientas
como la intermediacién, que mitiguen los
dafios y eviten que la asimetria entre las
partes se convierta en diferencias en donde
ambos pierden. Eventos frecuentes donde
por el deudor pasa de la morosidad frecuen-
te al sobreendeudamiento, y de éste a ser
castigado en el acceso al sistema financiero,
son escenarios que aumentan la asimetria
y fragmentan la sostenibilidad del sistema
financiero.

En este contexto, Garcia, Cardenas y Mo-
lina asienten que la intermediacién puede
evitar escenarios de asimetria financiera
mediante acciones como la creacién de sis-
temas de informacién dinamicos, completos
y profundos, y el disefio de estrategias de
seguimiento sobre la actuacién de los dife-

230 Mundo Fesc, vol. 11, no. S6, pp. 219-234, 2021



Liliana Orbegoso-Reyes Borja Garcia-Vazquez Eduardo Gabriel Osorio-Sanchez

rentes agentes econémicos, con respecto al
cumplimiento de sus obligaciones financie-
ras [21]. Por ello, la intermediaciéon no es
mecanismo alterno de resoluciéon de conflic-
tos sino que se trata de una herramienta al
servicio de la mediacion.

El intermediario funciona como un esta-
mento que brinda al deudor algunas garan-
tias o bien equilibra la asimetria causada
por la morosidad o endeudamiento; para
este particular este servicio ha de encar-
garse de aspectos como “el disefio de nuevos
productos, servicios e instrumentos finan-
cieros, de financiamiento e inversion, y el
disenio de metodologias para la gestion del
riesgo, los cuales generan procesos de inter-
mediacién mas especializados” [22].

Asi las cosas, la intermediacién financie-
ra habria de ir de la mano con una disci-
plina financiera, y juntas serian aspectos
que conforman cultura financiera, la cual,
permita al ciudadano ejercer su derecho a
consumir por medio del endeudamiento,
pero que también lo obligue -en conciencia-
a cumplir con los compromisos adquiridos
mediante el préstamo u otro instrumento.

Junto con los mecanismos de mediacidn,
la intermediacién financiera se establece
como una herramienta anterior al tramite
de insolvencia de persona natural, en cuan-
to esta abarca toda acciéon del banco para
colaborar con el deudor y evitar una mayor
diferencia con el deudor. Esta posibilidad se
activa cuando la mora es menor a 90 dias, y
disminuye el nivel de tensién sobre el deu-
dor, puesto de fallar a la intermediacién po-
dria aun acceder a la mediaciéon y al tramite
de insolvencia.

Este beneficio adicional es resaltado por
entes como ASOBANCARIA, quien senala
la incidencia de la intermediacién sobre la

capacidad de crédito y por ende en el creci-
miento econdémico, por cuanto

gracias a sus diversas funciones de canali-
zar y movilizar el ahorro, facilitar las tran-
sacciones, reducir los costos de busqueda
y asimetrias de informacién, diversificar
el riesgo y realizar asignaciones eficientes
de capital hacia proyectos de inversién o
consumo que contribuyan a una mayor pro-
ductividad y bienestar para la economia y
poblacién en su conjunto. [23]

Estas posibilidades tienen mayor afectacion
a nivel microeconémico, puesto que esta
intervencion incide de manera decisiva en
hogares y pequenios emprendimientos que
encuentran en esta faceta del sistema una
posibilidad de materializar sus proyectos
mediante el apalancamiento y el financia-
miento a plazos, logrando impulsar la mo-
vilidad social y un mayor nivel de bienestar
para el grueso de la poblacién.

Conclusién

El régimen vigente de insolvencia para las
personas naturales no comerciantes garan-
tiza que las personas que incurran en ce-
sacion de pagos, manejen mecanismos para
rehabilitarse financieramente y sanear sus
deudas.

Entre las posibles consecuencias de la mo-
ratoria, de conformidad con el Cédigo Gene-
ral del Proceso, el iltimo recurso disponible
es proceder con la liquidacién patrimonial,
pagando en especie a los acreedores, a coste
de rematar mercancias y activos por debajo
del precio comercial, dificultando ain mas
una eventual recuperacion y determinando
una salida de la situacién conflictiva credi-
ticia donde una parte (las instituciones de
colocacién de microcréditos) aparentemen-

! Entidad gremial sin 4nimo de lucro, que representan al sector financiero de Colombia, de la cual hacen parte establecimientos bancarios, na-
cionales y extranjeros; asi como corporaciones financieras, comparfias de financiamiento, instituciones oficiales especiales y la Titularizadora

Colombiana.
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te gana, perdiendo un cliente moroso; y la
otra parte (el deudor en situacién de mora),
pierde dinero, activos, crédito y hasta la
buena reputacién como usuario del sector
financiero.

En el contexto del deudor moroso en los mi-
crocréditos colocados en Colombia, es nece-
sario que el tramite de Insolvencia de Per-
sona Natural No Comerciante regulado en
el Cédigo General del Proceso tienda a una
mediacién eficiente y justa basandose en los
elementos de Buena fe entre las partes; Eti-
ca; Transparencia; Seguridad juridica; Re-
putaciéon Corporativa; y Simplicidad; facto-
res éstos que facilitan la labor de mediacion
y conciliacion, favoreciendo el saneamiento
de las carteras crediticias y preserve las re-
laciones entre las partes, manteniendo los
valores que fundamentaron su relacién cre-
diticia.
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