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La nueva ley concursal en Colombia,
“Régimen de insolvencia empresarial”.’
Ley 1116 de 2006

Alvaro Isaza Upegui

1. Introduccion

La ley 1116 de 2006, conocida como Régimen de Inselvencia Empresarial,
empezd a regir en Colombia el 28 de junio del 2007. Este s un nuevo
estatuto concursal con el cual se pretende afrontar las dificultades
empresariales con miras a los retos que el sector empresarial deberd
afrontar en el future,

La nueva ley desarrolla tres grandes temas, a saber: 1) los acuerdos
de reorganizacion empresarial con los que se sustituyen, integramente,
los lamados acuerdos de reestructuracién regulados por la ley 550 de
1999 v los concordatos de las personas naturales que desarrollan activi-
dades empresariales de la ley 222 de 1995; 2) la liquidacién judicial que
sustituye en su totalidad la denominada liquidacion obligatoria regula-
da por la menconada ley 222; y 3) la insolvencia transfronteriza con la

' El artieulo se publica gracias a la cesidn de la doctora Olenka Wooleott Oyague.
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gue s¢ incorpora a nuestro derecho interno [a ley modelo de la CNUD-
bl sobee el mismo tema,

Cada uno de los estatutes concursales anteriores se identificd por el
modelo que adoptaron, En efecto, en el Codige de Comercio, tanto el
concordato como la quiebra tenian cardcter judicial y procesal. El con-
curso liquidatorio se caracterizaba por cuanto la realizacidn del activo
del deudor deberia ajustarse a la subasta pablica; el decreto 350 de 1959,
gue hizo ajustes al proceso concordatario, conservo el cardcter procesal
y judicial. La ley 222 de 1995 sustituyd la gulebra por la liguidaciin obli-
patoria; ademiis de haber abolido la investigacion penal por parte del
juez del concurse, avanzo en lo referente a la realizacion del patrimonio
del deudor, pues eliming la subasta pablica y le confirid al liquidader y
& la Tunta Asesora la facultad de enajenar en forma directa los activos,
Este aspecto que, en su momentn, se considerd como la mejor forma
para agilizar el procese, a la postre no dio los resultados esperados. La
tealizacidn del patrimonio del fallido se convirtié entonces en la mayor
dificultad tanto para concluir el concurse como para extinguir las obli-
gaciones. De esta altima experiencia, la ley 1116 protende resolver las
dificultades en cuanto a la realizacion del activo, y con el fin de agilizar
¢l concurso establece, como una de las novedades de mayor entidad, €l
lamade acuerdo de adjudicacidn;” asimismo, vuelve al régimen proce-
sal con intervencion del juez, que habia desaparecido con la ley 550 de
1999, Estos y otros aspectos son los que se desarrollaran en este escrito,

El nuevo régimen concursal elimina el divorcie que, a partir de la
vigencia de la ley 550 de 1999, existid entre el concurso recuperatorio?
con cardcker contractualista y el concurso liquidatorio® de indole judi-
cial. Hoy, la ley 1116 de 2008, al derogar las referidas leyes, unifico el

caracter procesal con intervencion del juez en ambas modalidades con-
cursales,

Este tiene aplicacién tanto en el proveso de reorganizacién come en la liquida-
ciém judiclal,

e Hamsd acuerdo de meestructuracian,

Llamade por la ley 222 de 1995, liquadacidn obligatorta,
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2. Algunos temas importantes

A continuacion, procederemos a efectuar un somero analisis de algunas
de las disposiciones de la ley que se refieren a temas importantes del
CONMCUTSD,

21 Finalidad del concurso

El llamado proceso de rearganizacion tiene como proposito *preservar
empresas viables y normalizar sus relaciones comerciales y crediticias,
mediante a reestructuracion operacional, administrativa, de activos vy
pasivos”,’ razon por la cual este proceso se enmarca en los denomina-
dos comcurses reciperaborios,

Hay que advertir que el tema de la viabilidad de la empresa, intro-
ducido en la legislacion concursal colombiana por la ley 550 de 1999,
apenas si aparece en la definicidn del mencionado proceso de reorgani-
zacion, pues ni existe momento procesal para discutirla, ni es requisito
para que el acuerdo se celebre, como fampoco es una condicion que sea
susceptible de establecer por parte del juez del concurso, lo cual no sig-
nifica que no sea éste uno de los temas centrales que debe ser abordado
en el estudio ¢ implementacion de los instrumentos para lograr la supe-
racion de la crisis.

Igualmente, se debe agregar que en materia de viabilidad no es posi-
bla generalizar ni construir parimetros con formulas universales; cada
empresa presenta situaciones que les son particulares, y hay gue darles
a estas el tratamiento adecuade para que progresivamente le permitan
recuperar su capital de trabajo y generar recursas liquidos para poder
atender su pasivo; de ahi la importancia del plan de rearganizacion que
como requisito de forma establece la ley como obligacion del empresa-
rio que pretende acudir al concurso.

Pero cuando no existe viabilidad, la finalidad del concurso es liqui-
datoria, para lo cual la ley desarrolla el llamade proceso de liquida-
cidn judicial, por medio del cual se “persigue la liquidacion pronta y

* Aslse define el artioubo 1.
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ordenada, buscando el aprovechamiento del patrimonio del deu-
cor™.®

La ley colombiana se refiere al proceso de liquidaciin fudicial y al proce-
sa de liguidacién judicial inmediala, haciendo una diferenciacion que resul-
ta inatil por ser artificiosa, pues, en realidad, desde el punto de vista
procesal es una sola la liquidacidn judicial, independientemente de que
existan diferencias en cuanto a las causales de apertura —supuestos—,
de cuya distincion no se genera ninguna consecuencia de fondo, como
se desprende del enundado de la norma que introduce toda la regla-
mentacion, conforme a la cual el proceso se inicia:

- Comao consecuencia del incumplimients de un acuerdo concursal.

- Cuando existe alguna de las causales de [:iquidaci::'rn inmediata e
la misma ley establece.”

Segiin esto, se insiste, el proceso es uno solo v la liquidacién judicial
en Colombia no necesartamente tiene que haber sido antecedida del fra-

" Articulo 1,

El articuls 49 determina eudndo procede de manera inmediata la spertura del
proceso de liguidacion jadicial. Al respecto, establece: 1) cuando el deudor lo
solicite directamente o cuando incumpla su obligacidn de entregar oportuna-
meatte la documentacion requerida como consecuencia de La solicinud a un pro-
ceso de insolvenda por parte del acreedor; 2) cuando el deudor abandone sus
megocios; 3 por solicitud de Ta autorided que vigile o controlie 1a respectiva
empresa; 4) por decision motivada de la Superintendencia de Sociedades, adop-
tada de oficio o como consecuencia de la solicitud de apertura de un proceso de
reorganizacion; 5) a peticidn conjunta del deudor y de un ndmero plural de acre-
edores ttular de no menos del dncuenta por clento (50%) del pasivo exlerno; &)
a solicitud expresa de Inicio del trémite del proceso de liquidacion judicial por
parte de la autoridad o representante extranjero; 7) por tener a cargo obligacio-
nes vencidas, por concepto de mesadas pensionales, refenciones de cardcter obli-
getorio a favor de autoridades fiscales, descuentos efectuados a los trabajadores,
o aportes al Sisterna de Seguridad Social [ntegral, sin que dichas obligaciones
fuesen subsanadas dentro del término indicado por el juez del concurso, que en
ningun caso podra ser supertor 4 tres (3) meses.
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caso o incumplhimiento de un acuerdo concursal. Dicho en otros térmi-
nos, para la apertura de un proceso de liguidacion obligatona en nues-
tro sistemna legal existen varias causales, una de las cuales es ¢l incum-
plimiento de un proceso concursal anterior. Las demas son las que la [e!.-'
reconoce como causales para la apertura de un proceso de liquidacion
inmediata, todo lo cual reafirma la imelevancia, desde el punto de vista
practico y procesal, de haberlas enunciado en articulos separados, que
lo Onico que podria generar seria confusion,

2.2  Facultades y atribuciones del juez del concurso’

La ley 1116 de 2006 es el primer estatute concursal en Colombia que le
asigna funciones especiales al juez. Las leyes anteriores no incluyeron
normas referentes a este punto, pues siempre se considerd que bastaban
las que el Codigo de Procedimiento Civil establece para que el jues
pueda actuar como el Grgano supremo del proceso, a quien le corres-
poende su impulsion v [a obligacion de velar para que se respete la igual-
dad de las partes y el debido procesa.

Parece ser que la experiencia pasada de la Superintendencia de
Sociedades en su actuacion como juez del concurso,” llevo al gobierno
nacional para incluir en la ley 1116 esta norma, con la que se le confie-
ren amplias atribuciones de instruccion, de ordenacion y disci plinarias.

Merece especial mencidn la de “objetar los nombramientos o contra-
tos hechos por el liquidador, cuando afecten el patrimoenio del deudor o
los intereses de los acreedores”, pues ello desvirtia su verdadera fun-
cién y le permite tomar decisiones como Grgano de administracion, para
lo cual deberd actuar con el conocimienta necesario de la situacion que
se presente y solo si exista la prueba irrefutable, y siempre bajo la pre-
vision de no afectar intereses de terceros de buena fe.

" Consultar el articulo 4,
* LaSuperintendenciz de Sociedades o una entidad estatal del orden adminkstra-

tivo, pero en virtud de lo establecido por ¢l articulo 116 de la Constitucwon
Politica de Colombia, para los efectos del conqurse se encuentra investida de

precisos poderes judiciabes

s i Peais m® 80, 2000 | IS5N 1027-016
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La facultad de remover a los administradores y revisores fiscales
cuando incumplan la ley, los estatutos o desobedezcan sus drdenes, v la
designacion de quienes deban reemplazarios," es una norma que modi-
tica el régimen de seciedades, pues no serdn los drganos sociales quie-
nes por estatutos estan facultados para hacer tal designacion, sine que
sera el mismao juez del concurso, quien a su leal y saber entender proce-
dera a efectuar tales nombramientos. Una vez removido el administra-
dor o revisor fiscal y designados quienes habran de reemplazarlos, no
podran los drganos sociales, mientras esté vigente el proceso concur-
sal," reemplazar a los dEEEEnadnﬁ por el juer, por cuanto ello conileva-
ria una desobediencia a las decisiones tomadas por éste por causa y con
oeasion del proceso. Esta facultad se constituye en una verdadera intro-
misidn del funcionario piblico en el manejo de la empresa privada,
razon por la cual en el evento de que las personas designadas por el juez
no sean las idoneas, podrian los asociados demandar al Estado por
fallas en la prestacidn del servicio y exigir los perjuicios que llegaren a
causarse por una erronea eleccion de los nuevos administradores socie-
tarios. En el caso de ejercer esta atribucidn, el juez debera tener |a certe-
za de que quien vaya a ser designado redna los conocimientos, destre-
Zas y aplitudes para desempefiar en forma profesional y adecuada el
cargo asignada.

13  Supuestos de admisibilidad"

Son dos los supuestos que el nuevo régimen establece para acceder al
concursa, que ella misma denomina: 1) cesacidn de pagos, ¥ 2) incapa-
cidad de pago inminente.

Bajo el primer supuesto el legislador conserva el que determindg, en
su moment, 1a ley 550 de 1999, con las siguientes modificadones:

Articulo & ndmera Y,
Fm nuestro sentir, asta facultad la tiene el jucz del concurso sdlo en o proceso de
rearginizacion, pues en la liquidacidn judiclal bos drganos sociales v de fiscali-

zaclon cesan en sus funciones por disposicion del articulo 50 nimero 2
" Articuln 9.
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El incumplimiento por mas de %) dias debe ser de dos o mas obliga-
ciones, coma alll se preveia, pero debe ademas existir pluralidad de
acreedores (dos o mas);

- El valor acumulado de las obligaciones en mora, en vez de represen-
tar al menos el 5% del pasivo corriente, debe ser representativo,
minimo por el 10% del pasive total.

El segundo supuesto —incapecidad de pugo inminenie— €s una norma
nueva y en nuestro criterio necesaria, pues esti en consonancia con el
deber de diligencia que debe inspirar el comportamiento del empresa-
rio deudor come buen hombre de negocios. En efecto, bajo la vigencia
de la ley 550 el empresario que de manera diligente advertia que tendria
dificultades en el futuro inmediate para cumplir con sus obligaciones,
no estaba facultado para acudir al concurso porgue era absolutamente
necesario que se encontrara en cesacion de pagos por mas de 90 dias, La
norma que se comenta le confiers a aquel el derecho de acudir al acuer-
do de rearganizacion cuandeo por diferentes circunstancias, bien sea al
interior de su propia organizacion, de su mercado o de la misma estruc-
tura de la empresa, “afecten o puedan afectar, eso si en forma grave, el
cumplimiento normal de sus obligacienes”, siempre y cuando dichas
obligaciones que se prevén van a ser incumplidas no tengan un venci-
miento superior a un ano.

Como la disposicion contempla un caracter subjetivo, serd el empre-
sario —quien CONOCE SU EMPresa, su mentado y su entomo= quien
deberd evaluar la gravedad de la situacion y las dificultades para la
atencién normal en el cumplimiento de sus obligaciones, y el juez del
concurse deberd analizar dicha situacion, siempre bajo la prueba que
pata este efecto presente el deudor.”

" La Superintendencia de Sociedades, mediante la Circular externa 430-007 del 24
de julio de 2007, expresa sobre este aspecto lo siguiente; "Tara acreditar el

supuesto de incapacidad de pago inminente, se requicre que el deudor allegue
deniro de la solicitud un eserito mediante el cual justifique clara y concretamen-

. H ]
te las clicunstancias que vienen afertando a la empresa en los términes del

fu= et Fraxs ne 40, 2008 1 153N 10278163
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Ahora bien, como los acreedores no vinculados al deudor ¥ a sus
socios se encuentran tambidn legitimados para solicitar la admisidn al
proceso de reorganizacion,” debemos advertir gue nos parece que para
ollos se pueden presentar muchas dificultades para allegar la prueba
exigida por la circular externa numero 2 de |a Superintendencia de
Sodedades, pues este supuesto se refiere a situaciones de dificultades
futuras conocidas por el deudor y que, aunque en un momento dado
pueden ser presumidas por los acreedores, cuando se trate de probar
dichas circunstancias, aquellos posiblemente estaran en imposibilidad

de hacerlo.

24  Otros requisitos para acceder al concurso

Aungue el articulo 10 los denomina "otros presupuestos de admision”,
se trata de unas condiciones o requisitos necesarios para poder acceder
al proceso de reorganizacidn. Ellos son:

1. "N huberse vencido el plozo establecido en o ley para eneroar [a cne-

sal de dizolucion, siv haber sido wdoptadus lns medides lendientes o
subsamarlas™"

Esta norma recoge la doctrina que en los Gltimos tiempos la
Superintendencia de Sociedades venia sosteniendo, tanto en

numeral 2 del articulo % de la ley 1116 de 2006, scompadado de les documentos,
cifras ¥ flujos de caja proyectados, con la periodicidad que estime necesarios
para demostrar el supuesto, suscritos por el representante legal v el revisor fis-
cal o, a falta de este, por un contador pablico, cuando comesponda, on los cua-
les ze aprecie que razonablemente las circunstancias expuestas pueden llegar a
afectar en forma grave el cumplimients nommal de sus obligaciones com un ven-
dimiente igual o inferkor @ un afo™,

Asl o dispone el articulo 11,

"Se demaostrard con un eserilo suserite por el representante legal donde mani-
fieste, bajo o pravedad del juramanto, que no se éncuentra yencido el Wrmino
para enervar la causal de disolucidn en que s¢ encuentre y con certificacian del
revisor fiscal o, a falta de este, por un contador puiblico, acompasiada de los
documentos que screditen ln aseveracién™, (Ver cirailar exlerna nimero 2 de
2007, de la Superintendencia de Sociedades, punto 3.

lub et Prazis ne &0, 20091 1558 1027-5160
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relacion con los concordatos regulados por la ley 222 de 1995,
como para los acuerdos de reestructuracion de la ley 550 de
1999, fundamentada en que la finalidad del concurso recupera-
torio @ salvar la empresa, v s esta se encuentra afectada por
alguna causal de disolucion —saneable o no saneable—, prima
la situacion de liquidacion.

Es precise anotar enlondes que quienes quicran acceder al proce-
so de reorganizacion deberan tener en cuenta que =i la situacion
de crisis sitia a la compariia en cualquiera de las causales de diso-
lucidn reguladas por el Cadigo de Comercio, habra que proceder
—cuando sea posible— a tomar las medidas para enervar dicha
causal, en el término que para ello se establece, en las cuales podra
estar incluida la de ramitar la reorganizacion empresarial come
un medio expedito para la recuperacion de la empresa.

.l B

“Si ¢l deudor tiene pasives pensionales a cargo, tener aprobade el cal-
culo actuarial y estar al dia en el pago de las mesadas pensioniles,
boros y titulos pensionales exigibles”.

La aprobacién del calculo actuarial encuentra su justificaciin
para poder acceder al proceso de reorganizacidn, en el solo
hecho de la necesidad de estimar la contingenda que por esie
concepto deberd considerarse por los acreedores para los efec
tos de destinar la caja futura dirigida a atender esta obligacion
preferente. Es bueno resaltar que la norma no obliga a tener nor-
malizado el pasivo pensional,” sino a tener aprobado el cileulo
actuarial y estar a paz y salvo en el pago de [as mesadas. La ley
protege la situacion del crédito laboral, siguiendu los lineamien-
tos de los pronunciamientos de la Corte Constitucional al res-

pecto.”

"

El p.u.nmpﬂ‘l.'l-lnni'l. !-l:ﬁl:lﬂvl!'] art
r# constar en el acuerdo de reorganizacion, so pena
Entre otras, podemos citar la sentencia T-299 de 1997, magistrado ponente

Eduarde Cifuentes Mufioz; senfencia T-503 de 2001 magistrade ponente
Fduardo Montealegre L

sculo M de la ley; debe normalizarse y asi debe-
de meficacia de este.
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4, "No tener @ carge obligaciones vencidas por retenciones de cardcler
abligatoric, a favor de autoridadses fiscales, por descuenios efectundos
los trebajadores, o por aportes al Sistens de Segurided Social
[mtegral™,

Con esta norma se corrigen las deficiencias legislabivas que en esta
materia lenfan los estalutos concursales anteriores. Aungue ha sido una
de las que mayores criticas ha soportado, debemos advertir que la halla-
mos en consonancia con los fines del concurso: proteccion a la empresa,
al crédito y al trabajo.

Es preciso anotar que cuando la norma se refiere a retenciones de cardc-
ter obligatorio, se debe entender en cuanto a las de caracter fiscal, pues lo
que &l deudor ha retenido no le pertenece a él. Cuando se refiere a des-
cuentos efectuados a los trabajadores, debe cobijar las de cardcter obliga-
torio, asi como las retenciones autorizadas voluntariamente, como es ¢l
cas0 en que un trabajador autoriza al patrdn para que le retenga de su sala-
rio un porcentaje con destino al cumplimiento de una libranza.

Los antecedentes demuestran qué en procesos concursales tanto
recuperatorios coma liquidatorios, a los trabajadores, no obstante tener
la edad y el iempo de cotizacion para acceder a la pension por vejez, no
les era posible acceder a ella, pues los patrones, después de haber efec-
tuado las retenciones exigidas por la ley, no giraban los dineros a las
Entidades de Seguridad Social, razon por la cual estas se encontraban
obligadas a hacerse parte en el concurso, v los trabajadores asumian
directamente el perjuicio al no poder acceder al pago de su pension.

Esta norma tiene dos efectos importantes. El primero es que el traba-
jador no se afectara por el solo hecho de que su patrdn ingrese a un pro-
ceso de recrganizacion o de liquidacion judiclal, pues, para ser acepta-
cla la solicitud, debe estar a pazy salvo, ¥ las (UE S& EEneren con poste-
rioridad a la admision deben cancelarse comao gasto de administracion.
El segundo es que las Entidades de Seguridad Sacial no serdn parte en
el concursa, pues no lendrdn obligaciones para reclamar.”

Puede presentarse una situacidn en ba cual el deodor haya celebrado un acuer-
do previo de pago con la Entidad de Seguridad Social y con posterioridad sea

g o Praxs fs 40, 2008 7 REEN S 70180
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Una interpretacidn armdnica de la norma nos obliga a expresar que,
no obstante la mala redaccion de esta, la intencion del legislador es que
el deudor que haya retenido dinero a los trabajadores por aportes al
Sistena de Seguridad Secial Integral, no solo tiene que cumplir previa-
mente con la consignacidn de dichas retenciones, sino también con los
aportes que a ¢l le corresponden, pues la finalidad clarisima ez la pro-
teccion di |os trabajadores.

En relacion con las obligaciones de caracter fiscal, esta norma elimi-
na la participacidn de la DIAN por concepto de toda clase de retencio-
nes, con la advertencia de que deberd participar en el concurso cuando
sea acreedora por otra clase de obligaciones diferente (renta —iva—
timbre, elc.).

25 Calificacién y graduacion de creditos

Los procesos concursales —lanto recuperatorios como liquidatorios—
tramitados bajo las normas anteriores, tuvieron como hecho comun la
demora del juez en expedir las providencias de calificacion y gradua-
cion de creditos. Esto se debia al cuidado que debe tener el funcionario
competente para reconocer el derecho del acreedor y asignarle el orden

para el pago.”

Con la finalidad de hacer mas dgil el concurso, el legislador del afio
2006 dispone al respecto: 1) La obligacion del deudor de presentar con
la solicitud de admision “un proyecto de calificacién y graduaciin de
acreencias [...| en los términos previstos en el Titulo XL del Libro Cuarto
del Codigo Civil y demas normas legales que lo modifiquen y adicio-
nen...";™ 2) La obligacion del promotor para que, "con base en la infor-
macién presentada por el deudor y demas documentos que aporten los

sometido al concurse. En este evento, los pagos pactados on la faalidad no se
consideraran créditos sometidos a la reorganizacion, sino que tendran la natura-

leza de gastos de administracion.
* Calificar es reconocer la valider del crédito; graduar es fijarle el orden de prela-

cion para el pago que establece el Codige Civil en su articulos 2491 y siguientes.
* Wer ndmero 7 del articulo 13,
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interesacos, presente el proyecto de calificacion v graduacion de crédi-
tos [...|. incluyendo aquellas acreencias causadas entre la fecha de corte
presentada con la solicitud de admision v la fecha de inicio del proce-
50", para lo cual el juez del concurso le fijard un plazo ne menor de 20
dias ni superior a 2 meses;™ 3) La obligacion del juez de proferir provi-
dencia declarando "la calificacidn y graduacidon de créditos...”.

Con referencia a la liquidacidn judicial, la ley 1116 de 2006, aunque
no le impone al deudor que presente en la solicitud un proyecto de cali-
ficacion y graduacidén de créditos, si lo hace respecto al liguidader,
quien con fundamento en los créditos presentados por los acreedores,
dentro de un plazo que no serd inferior 8 un mes ni superior a tres
meses, después de vencido el término que tienen los acreedores para
presentarse al concurso, remitird al juez el “proyecto de graduacién y

caltficacion de eréditos”, con el fin de que este “emita auto que reconoz-
ca los mismos...".

Aungue por economia procesal y agilidad del trdmite podria alabar.
se esta disposicion del legislador, necesariamente hay que advertir que
nas parece preacupante que, en [a practica, tanto el promotor, el ligui-
dador en su caso, v el juez achden de manera ligera, sin hacer el examen
minucioso de los créditos tanto desde el punto de vista contable como
juridico. En ltimas, es el juez del concurso quien tiene la responsabili-

dad de reconocer o desconocer la validez de los créditos v ordenar la
formin comio estos deben ser cancelades,

Ahora bien, come el sistema adoptado por la ley 1116 de 2006 sigue
el que introdujo a miestra legislacion la ley 550 de 1995, en el sentido de
que, aunque se trata de un verdadero proceso, los acreedores no tienen
que hacerse parte presentando la prueba de la obligacién —porque la
que se considera para el reconocimiento de la acreencia es la registrada
contablemente—, nos parece que para el juez le sera de mayor dificul-
tad proferir su providencia, pues no tendra la apreciacion directa de la
prueba, por no tenerla fisicamente incorporada al expediente.

Esta novedad que se comenta no le da mayor garantia a los acreedo-
res de que la calificacion y graduacidn de eréditos sea mejor por haber

" Yer nimero 3 del articuln 19,
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sido contemplada por el deudor, por el promotor v por el juez. Hay
varios interrogantes que nos surgen: jserd que el deudor se encuentra
debidamente capacitado para presentar un adecuado provecto con tal
fin?; en un proceso de reorganizacion voluminoso en acreencias, jserd
suficiente tiempo dos meses para que el promotor evalde, conceptie v
posiblemente valide el provecto que presento el deudor?; zserd que el
juez del concurso, sin conocer los titulos que contienen las obligaciones
materia de reconocimiento, puede hacer un trabajo estudioso v a fondo
que les dé garantias suficientes a los acreedores?

26  Efectos de la presentacion de la solicitud de admision al proce-
so de reorganizacion, con respecto al deudor™

Se trata de una disposicion que aparece por primera vez en un estatuto
concursal en Colombia, pues le concede efectos, respecto del deudor, a
partir de la fecha de la presentacion de la solicitud, y no como tradicio-
nalmente sucedia, que los efectos se presentaban exclusivamente a par-
tir de la fecha en que quedaba gjecutoriada la providencia del juez que
admitia el concurso. Es necesario precisar que la ley 1116 de 2006 trae
efectos no solo desde la presentacion, sino también desde la admision.

La narma a que se hace alusion pretende darles la seguridad a los
acreedores e interesados, de que la actuacion del deudor, a partir de que
este presenta la solicitud para ser admitido al proceso de reorganiza-
cion, serd transparente. En este sentido, la norma establece censura a la
adopcion de reformas estatutarias, constitucion y ejecucion de toda
clase de garantias que recaigan sobre los bienes propios del deudor; fos
arreglos, desistimientos, allanamientos, terminaciones urd[arrt.-ralles o de
mutuo acuerdo de procesos que estén en curso; las Emtlllaflii_lEHE-.E o
transacciones sobre obligaciones a cargo del deudor, la enajenacion de
bieres o la celebracidn de operaciones que no correspondan al giro nor-

mal del negocio.
D¢ llegarse a celebrar cualquier acto sujeto a la censura, sin la r-u.*.ﬁpc:c-
tiva y previa autorizacion del juez del concurso, adolecera de ineficacia,

Ver articulos 17 ¥ T4
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y los administradores podran ser removidos de sus cargos, sancionados
solidariamente por los dafios y perjuicios que por tales actos ocasionen
a la sociedad, a los socios y a los acreedores.

Mos queda la duda de =1 los efectos de la presentacion también se
dan cuando la solicitud es presentada por los acreedores, pues el deu-
dor s6lo se entera cuando s requerido por el juez para que en un kérmi-
no de 30 dias acompanie los documentos que exige la ley.

Es preacupante la prohibicion de pagar obligaciones, pues podria
llegar a paralizarse la empresa si el juez se demora mis de los tres dias
que le concede la ley para admitir la solicitud.

Como los efectos de la censura son solo para la realizacion de actos
por parte del deudaor, hay que advertir que al no cobijar la norma a los
acreedores, estos sf pueden ejecutar el cumplimiento de la obligacion,
sin que le sea permitido al deudor llegar al pago de esta, so pena de
ineficacia. Por eso, la norma, aungue bien intencionada, merece dichos
TEPAros,

27 Renegociacion de los contratos de tracto sucesivo™

Uno de los primeros efectos que se presenta con la admision de la soli-
citud del proceso de reorganizacion es la proteccion de los activos del
deudor, ya que estos no pueden ser perseguidos por los acreedores, @
igualmente la prohibicion para decretarse en forma unilateral la termi-
nacion de los contratos de tracto sucesivo. Estos solo podrdn demandar-
se cuando se incumplan obligaciones con posterioridad al inicio del pro-
ceso, esto e5, cuando no se atienden oportunamente los gastos de admi-
nistracion relacionados con dichos contratos,

La ley 1116 de 2006, con el fin de darle mayor proteccion al deudor,
introdujo una nueva norma que le permite a este la renegociacion, de
mutuo acuerdo, de los contratos de tracto sucesivo en que fuere parte
(arrendamiento, suministro, leasing, entre otros).

Pero si la renegociacidn de los términoes econdmicos del contrato no
fuere posible de mutuo acuerdo, el deudor tiene la opeitn de solicitarle

¥ Ver articulo 71
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al juez del concurso que autorice la terminacion del contrato, lo cual

salo lo podrd hacer cuando se encuentren acredi tadas las siguientes cir-

cunstancias:

1. Que no exista proceso de ejecucion para hacer valer las obligaciones
derivadas del contrato;

2. Qe las obligaciones emanadas del contrato a cargo del deudor en con-
clires sean excesivas, considerdndose para ello el valor del predo de
operaciones equivalentes o de reemplazo que ¢l misme deudor pudie-
ra obtener en el mercado si se decretare la terminacion del contrato.

Si ol deudor esta interesado en que se decrete por el juez Ia termina-
cién del contrato deé tracto sucesivo, debera presentar un incidente de
los que regula la ley en su articulo 8, para lo cual tendré que acompariar
un andlisis de la relacién costo-beneficio que demuestre la bondad de
dar por terminado el contrato, en donde se debe considerar el valor de
la indemnizacién a cuyo pago deberia verse sujeto el deudor coma con-
secuencia de la terminacidn decretada judicialmente. Esto significa que,
de llegarse a dar por terminado el contrato, de todoes modes el deudor
estd obligado al pago de la indemnizacion, pues no se trata de una ter-
minacicn que exonere €l pago de dicha obligacion.

5i el juez del concursa eshma benéfica para el deudor la terminacion

rar que las prestaciones resultan excesivas en

del contrato, por conside
plazo, proce-

comparacidn con otras operaciones equivalentes o de reem
dera a ello, pero la indemnizacién respectiva se tramitara a través de un
procedimiento abreviado, quedando obligado el deudor a pagar el
monto que fije la condena en los términas del acuerdo de reorganiza-

cién, en la clase gue corresponda.

Ecta norma establece una excepcion,
indemnizacién es una obligacion que surge con posterioridad a la admi-
sion del proceso de reorganizacion, se deberia pagar coma gasto de
administracion, pero el legislador considerd que el page de dicha
indemnizacion debe ser parte de las obligaciones que s¢ tienen gque rees:
tructurar, posiblemente previendo que con ello se protege la caja del
deudor Pero si la norma se analiza desde gl punto de vista del acreedor,

la disposicién no parece justa.

En nuestro sentir, la norma que comentamas,
de contrates de lepsing, va & [TAET COMO CONBECUENSA que

pues, aunque el valor de la

sobre todo tratandose
s incluyan
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clausulas penales mucho mas exigentes v de mayores valores por la ter-
minacién del contrato, pues seguramente esta es la forma de proteger
los derechos del acreedor.

Cabe advertir que la norma no sefiala si el juez del concurso es el
competente para conocer de este proceso abreviado. Ante tal silencio,
estimamos que no ¥, por lo kanto, se aplicarian las normas regulares de
competencia que al respecto establece el Cadigo de Procedimiento Civil.

2.8  Acoerdo de reorganizacion®

El término para celebrarlo es de cuatro (4) meses contados a partir de la
fecha en que queda en firme el reconocimiento de los créditos Le
corresponde al juez fijar dicho término, con el fin de que el promotor, en
su condicion de mediador informado, proceda a interactuar con los
acrecdores para que estos logren ¢f acuerdo. Este término puede ser
prorrogado por una sela vez, por el juez, siempre y cuando:

1. Sea pedida su prorroga por el deudor y la mayoria de los acreedores
para celebrar el acuerdo, lo que significa que al guardar silencio la
ley sobre la mayoria de clases, basta que la solicitud la presenten
acreedores que representen la mayorda simple, eso si, en forma con-
junta con €] deudor. Esta norma constituye una excepcion al régimen
de votacidn, pues la regla general no contempla el voto del deudor,
gino el de acreedores internos ¥ externos.

2. La solicitud contenga en forma expresa y clara ¢l motive razonado
por el cual se justifica prorrogar el término.

3. Sea presentada antes de que expiren los cuatro (4) meses iniciales,

4. La solicitud esté acompaniada de la informacion del promotor sobre
la situacion de la empresa, a la que se adjuntard un certificado sus-
crito por el representante legal, el revisor fiscal (1 lo hubiere) o, en
su defecto, un contador pablico, donde se acredite que la sociedad se
encuentra a paz y salve en el pago oportune de las obligaciones cau-
sadas con posterioridad al inicio del proceso de reorganizacion. Esta
norma protege a los llamados acreedores, quienes, en nuestro con-

¥ Yer articulo 31.
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cepto, se podrian oponer a la prorroga si alguna de las obligaciones
adquiridas a su favor en este periodo se encontraren vencidas.

Si se cumplen estos requisitos el juez deberd conceder la prirroga,
Pues es imperativo para el fundonario actuar de dicha manera, con la
advertencia de que el plazo de la extension puede ser inferior a los dos
(2) meses, a criterio del mismo juez del concurso.

2.9  Votacian del acuerdo

En lo que se refiere a los votos de los acreedores para la aprobacion del
acuerdo, la ley que se comenta guarda, en general, Jos mismos linea-
mentos establecidoes por la ley 550 de 1999, con la medificacion de haber
incluido, respecto al voto de los acreedores financieros, el de las instifu-
ciones nacionales y demas entidades sujetas a la inspeccion y vigilancia
de la Superintendencia Financiera de Colombia, de caricter privado,
mixto o publico, v a las instituciones financieras extranjeras.

Se conserva la mayoria simple —mitad mas uno de los votos—,
adoptada por un nimero plural de acreedores y mayoria de clases, Sin
embargo, como excepcion y novedad, la ley dispone que cuando el
acuerdo sea votado favorablemente por un nimero plural de acreedo-
res que represente al menos el setenta y cinco por cento (73%) de los
votos, no se requiere computar las clases de acreedores votantes.

En el caso del acuerdo de reorganizacion que se vote por acreedores
internos o externos, para estos Gltimos, pertenecientes a una misma
organizacion o grupo empresarial, siempre y cuando emitan el volo en
el mismo sentido, se requerird que el veinticinco por ciento (25%) de los
votos restantes voten en el mismo sentido. De esta manera se subsana el
vacio que existia en la ley 550 de 1999, que solo limitaba el voto de los
acreedores externos y no de los que tienen el caracter de acreedores

nternos,

Otra novedad, en relacidn con este aspecto, consiste en que si los
acregdores externos que pertenecen a una Mmisma OTganizacion o grupo
empresarial no hacen conocer dicha situacién del 1:_|r1:r.m::rtnr antes de
que se celebre la audiencia para decidir sobre las ui:-;emmes Q, .Fuanc!u
estas no s¢ han interpuesto, antes de que el juez profiera la providencia
donde fija el plazo para la celebracicn del acuerdo, los derechos de voto
de dichos acreedores quedaran reducidos a la mitad. Consideramos,
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aundgue la ley no lo expresa, que en este caso el promotor debera recal-
cular los votos e informarlo asi a los demés acreedores

210 Contenido del acuerdo

La ley 1116 de 2006 no contiene normas especiales sobre el contenido
del acuerdo. como si sucedia con la ley 550 de 1999, en su articulo 33, Al
respecto, dispone que el acuerdo de reorganizacion debera tener carac-
ter general, es decir, no quedara excluido ningiin acreedor que haya
stdo reconocido en el auto de calificacion y graduacion de creditos, o
admitido par los acreedores mediante el mismo acuerdo, que debera
respetar para efectos del pago, la prelacidn, los privilegios y preferen-
cias que establece la ley. Sobre este dltimo particular, hay gque agregar
que la misma ley dispone mas adelante, en su articulo 41, la posibilidad
de que los acreedores dispongan, mediante el mismo acuerdo, una
maodificacion a la prelacion de créditos, siempre ¥ cuando se cumplan
log siguientes requisitos:

1. La votacion sea por el sesenta por ciento (60%) de los votos admisi-
bles.

2. 'lenga como propasito tacilitar la recuperacion de la empresa.

3. Nose degrade a ningin acreedor. La intencion del legislador es pre-
miar —anticipdndole el pago de su acreencia— a quien haga ol
esfuerzo de entregar nuevos recursos frescos o, en general, adopte

conductas que contribuyan a mejorar el capital de trabajo v la recu-
peracion del deudor,

4. En todo caso, no se podra afectar la prelacion de los eréditos pensio-
niales, laborales en general, de la seguridad social, de adquirientes de

vivienda, quienes se encuentran protegidos de manera expresa por
Lia ley.

Se advierte que el crédito de la DIAN y de los demas acreedores fis-
cales por virtud de la ley, Hiene un nuevo tratamiento que lo diferencia
de la norma derogada —ley 550 de 1999 — . En efecto, el pago de estos
creditos no se sujetard a lo que establece el estatuto tributario y demas
disposiciones especiales, pues ellos quedaran sujetos a las condiciones

sobre tasas v formas de pago que dispongan los acreedores en el acuer-
do de reorganizacion
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Asimismo, hay que agregar que al no salvaguardar la ley esta clase
de acreedores, como lo hizo con los laborales, la seguridad social y los
adquirientes de vivienda, el pago de los fiscales podrd ser objeto de
modificacion, claro estd, sl se cumplen los requisitos ya sefialados. T'or
esta razin se expresa que la ley 1116 de 2006 iguald el tratamiento de los
acreedores estatales y los acreedores privados.

Por mandato del articulo 34, el acuerdo debe incluir clausulas que
regulen la conformacidn y funcionamiento de un comité de acreedores,
que deberd conformarse por acreedores internos y externos, con la
advertencia expresa de que guienes lo conformen no tendran la condi-
cion de administradores de la empresa. Queda asi resuelta la controver-
sia sobre la responsabilidad de las personas que conforman el comité,
con la aclaracion de que aunqgue la norma dispone que sus integrantes
no tienen la condicion de administradores ni coadministradores, ello
depende exclusivamente de las funciones que en el acuerdo se le asig-

nen al comité,

Ctro aspecto digno de comentar es el que se refiere 3 que en el acuer-
do de reorganizacion es obligatorio establecer la celebracién de una reu-
nién de acreedores, por lo menos anualmente, con la finalidad de hacer
seguimiento a su cumplimients, para lo cual se deberd dar aviso opor-
tuno de la convocatoria al juez del concurso. Debe advertirse que no se
trata propiamente de una audiencia, sino de una reunién formal,

Aungue la norma no lo expresa, consideramos que debe estar presi-
dida por los miembros del comité de acreedores, quienes son los llama-
dos a rendir un informe sobre la forma como se comporta la empresa y
se desarrolla el acuerdo, y que la participacidn del juez no es obligato-
ria o necesaria. [gualmente, deberia asistir el representante legal del
deudor, pues al fin y al cabo es el mas interesado en que los acreedores
se enteren del funcionamiento de la empresa y del cumplimiento del
plan de reorganizacion y pagos de las ACTEETICIAS,

Cuando existan pasivos pensionales a cargo del deudor, el acuerdo

debera contemplar de manera obligatoria, so pena de ineficacia del
mismo, cldusulas que incluyan un mecanismo para normalizar el pago

de dichos pasivos. El mecanismo debe ser acordado por los acreedores
y cumplido por el deudor y estara condicionado a la autorizacién que le
confiera la Superintendencia que ejerza la inspeccion, vigilanda o con-
trol del empleador, quien en todo case debera contar con el previo con-
cepto favorable del Ministerio de Proteccidn Social.
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211 Confirmacion del acuerdo

El acuerdo debe ser confirmado por el juez del concurso, quien para este
efectn deberd convocar a una awdiencia con tal fin, [a cual se debera rea-
lizar dentra de los cinco (3) dias siguientes a la fecha en que el promo-
tor radigue el eserito informandole sobre la celebracion del scuerdo.

Esta norma constituye un verdadere avance, ya que su proposite es
ponerle fin a la celebracion de acuerdos violatorios de los derechos de
los acreedores, pues es la oportunidad para que las partes manifiesten
su inconformidad en relacion con el contemdo y la forma como se gesto
el acuerdo. Al respecto, e necesario aclarar: 1) consideramos que quie-
nes suscribieron favorablemente el acuerdo no deberfan pronunciarse, a
menos que por alguna crounstancia se les haya vielado el debido pro-
ceso; 2) son los ausentes o disidentes los llamados a presentar sus argu-
mentos, para que el juez pueda actuar como garante de los derechos de
todos los acreedores; 3) si no hay reparos y el juez no advierte vicio que
afecte la conformacidn del acuerdo o en el fondo del mismo, debera pro-
ceder a otorgarie su confirmacion; 4) si el acuerdo viola derechos tales
como no respetar la generalidad, la igualdad, la prelacdion de créditos, o
viola normas imperativas, el juez debe negar la confirmacidn, para lo
oual expresara detalladamente la razones que le asisten para no confir-
mar el acuerde, con el fin de que los acreedores procedan a reformarle,
Para ello suspendera la audiencia por un término masimo de ocho (8)
dias. 5i se corrige, procederd a conlinmarlo; en caso wontrario, negara la
confirmacion y le solicitard al promotor que inicie las gestiones con los
acreedores para la celebracion de un acuerdo de adjudicacion, al cual
nos referiremos mas adelante,

212 Acla y registro

De la avdiencia celebrada se extenderd un acta que, ante € silencio de
la ley, suponemos deben firmar Gnicamente el juez y el secretario, y se
procederd a su inscripcion, junto con @l acuerdo mismao, ante las autori-
dades pertinentes —entiéndase, cimaras de comercio, oficinas de regis-
tro de instrumentos publicos, elc.

2.13  Acuerdo de adjudicacion

La ley no define lo que constituye este acuerdo, pero dadas las cir-
cunstancias en gque se presenta y su finalidad, podria decirse que es el
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convenio celebrado por los acreedores internos ¥ externos, mediante
el cual disponen la forma como se reciben los activos del deudor para
satisfacer las acreencias no canceladas, lo que es consecuencia del fra-
caso del proceso de reorganizacion o de la no confirmacion de este
por el juez,

Constituye una forma de terminacion del proceso de reorganizacion
¥ de la liquidacion judicial,

Tratandose del procese de reorganizécion, hay lugar a celebrar un
acuerdo de adjudicacion cuando se dan las siguientes circunstancias:

1. No se presenta el acuerdo de reorganizacion dentro del termino fija-
do por el juez para su celebracion,

2. Celebrado el acuerdo de rearganizacion, este no es confirmado I:I:EIIZ'
el juez en la audiencia prevista para ello, y no se presenta en el ter-
mino previsto en [a ley un nuevo acuerdo que corrige las irregulari-

dades u objeciones advertidas por el juez.

Cuando se trata de la liquidacidn judicial, el acuerdo de adjudicacion
tiene aplicacion después de transcurridos dos (2) meses que se le cance-
den al liquidador para enajenar directamente los bienes y sobre los acti-
vos no realizados.

214 Procedimiento aplicable

Cuando hay lugar a su aplicacion, el juez concederd un plazo maximo
de treinta (30) dias para que el promotor gestione ante los acreedores
y presente al juez el acuerdo de adjudicacion celebrado por estos, con
las mayorias que se establecen para los acuerdos de reorganizacion.

En el evento de que los acreedores no lleguen a n_t!-ehrar este acuer-
do, le correspondera al juez la adjudicacion de los activos a los Enﬂf‘d;—
res. Esto significa que [racasd el proceso de reorganizacion, na quecs
otra via distinta al acuerdo de adjudicacion para solucionar las obliga-
ciones v, si los acreedores no lo hacen directamente, lo hara el juez por

la potestad que le confiere la ley.

Si el acreedor no estd de acuerdo con lo adjudicado por el juez ¥
lo debera manifestar al promotor den-
la providencia de adjudicacion,
ncia al pago de su acreen-

Opta por no aceptar los activos,
tro de los cinco (5) dias siguientes 2
evento en el cual se considera que este renu
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cia™ y, por lo tanto, el juez deberd proceder a adjudicar los bienes recha-
rados a los acreedores restantes, respetando en todo caso el orden de
prefacidn.

Para estos efectos, el juez deberd proferir un auto mediante el cual

deberd ordenar:™

i
R

El inicio del trdmite para la adjudicacion de los activos.
La disolucidon de la persona juridica. Esto significa que el juez es
quien fija en qué fecha comienza el fin de la sociedad, razdn por la

cual deberi inscribirse esta providencia en el registro mercantil, para
efectos de publicidad.

A partir de la fecha de expedicion del auto, la separacion de los
administradores, quienes deberan entregar al promotor los libros de
contabilidad y los activos sociales. Aunque la ley no lo dice en forma
expresa, entendemaos que la manera de proceder es mediante 1a ela-
boracidn de un inventario detallado de los bienes que conforman el
patrimonic de la sociedad,

La inscripcion del promotor como representante legal transitorio de
la sociedad. Llama la atencidn que la ley no se refiere a que el pro-
motor hara las veces de liquidador para estos efectos, sino que
expresa que actuara como representante legal. En todo caso, como
la sociedad, a partir de que se profiera la providencia de adjudica-
cion, tiene restringida su capacidad para continuar ejerciendo el
objeta social, el promotor deberd actuar en ejercicio de la represen-
tacién legal dnicamente para gestionar con los acreedores la celebra-
cion del acuerdo de adjudicacion,

La culminacion de todos los contratos. 5i el efecto del acuerdo de
adjudicacion es poner fin a la personeria juridica de la sociedad v el
promotor no puede ejercer 12 actividad empresarial, debemos supo-

]

Esto se debe aplicar por analogis con lo dispuesto en el articulo 59 de la ley, puss

las normas de la liquidaciin judicial respecto al acuerdo de adjudicacidn tienen
plena vigencia.
Ver articuln 38,
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ner que aqui también aplica la norma de la liquidacion judicial que
dispone la terminacion de los contratos de trabajo.™

6. La finalizacion de pleno derecho de los encargos fiduciarios v fidu-
cias mercantiles.

2,15 Contenido del acuerdo

La ey no dispone lo que debe contener esta clase de acuerdos. Perg, por
su naturaleza, es facil concluir que deben regular [a forma como seran
distribuidos los activos del deudor entre los acreedores, con someti-

miento estricto a los principios de generalidad e igualdad y cumpli-
miento al orden de prelacion y preferencias.

Respecto a las preferencias, habra que establecer que se pagan pri-
mero los gastos de administracion, luego las obligaciones objeto del
acuerdo de reorganizacion, pero siempre sujetas al orden de prelaciin

legal

2.16 Intervencion del juez y confirmacion del acuerdo

El juez, como supreme drgano del concurso, tiene a su cargo el examen
del acuerdo, con el fin de analizar si se respeta la prelacidn y privilegios,
si @& da un trato igualitario a los acreedores que se encuentran en un

mismo orden y si se cumplen las reglas que la ley establece para la adju-
dicacion de los activos. Del cumplimiento de ello depende que el juez

confirme o niegue el acuerdo.
Ahora bien, el juez procedera a efectuar la adjudicacion de los bien-
g5 en los siguientes eventos:
1. Cuando los acreedores no celebren el acuerdo de adjudicacion en el
plazo concedido.

2. Cuando dicho acuerdo no sea confirmado por el juez ¥ no se adop-
tan por los acreedores las modificaciones ordenadas con el proposi-

to de su confirmacion.

T 1anorma mencionada es el articulo 50 ndmero 5.
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Agimismo, el juez, ademds de adjudicar los bienes, debera proceder
a cancelar los gravamenes que afectan los actives del deudor, levantar
las medidas cautelares y ordenar la entrega de los bienes a los acree-
dores,

L17 Heglas para la adjudicacion®
Estas reglas se establecen para la adjudicacion de los bienes no ena-
jenados por el liquidador. Por analogia, deberd entenderse que también
s¢ aphican en los acuerdos de adjudicacion en los procesos de reorgani-
zaciin.
1. Todos los bienes, incluido el dinero existente, seran repartidos con
estricto cumplimiento del crden de prelacion legal de créditos.

2. Se debe respetar el principio de la igualdad de los acreedores, para
lo cual se deberd adjudicar —en lo posible— a todos y cada uno de

la misma clase, en proporcion a sus créditos, cosas de la misma natu-
raleza y calidad.

3. Se preferira la adjudicacion en bloque, o sea, en estado de unidad

productiva. 5i no es posible, se proceders a la adjudicacién de los
bienes en forma separada,

4. En primer lugar se reparte el dinero, luego los inmuebles, posterior-
mente los muebles corporales y por dllimo las cosas incorporales.

5. La adjudicacién de bienes a varios acreedores serd realizada en
comin y proindiviso, en la proporcidn que le corresponda a cada
umea.

6. Laadjudicacion se hard aplicando criterios de semejanza, igualdad

Y equivalencia entre los bienes, con el propdsito de guardar la
equidad,

En relacion con la regla de la adjudicaciion en blaque, hay que adver-
tir que, aunque la ley no lo contemple, por razones obvias el juez debe-

W Wer artdcalo S8,
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ra decretar el avalud de [a empresa como unidad productiva, razon por
la cual parece ser que deben existir dos clases de avaltios: el de los acli-
vios individualmente considerados v el de la empresa en marcha.

Cuando la adjudicacion se haga a favor de varios acreedores, se
debera hacer en comunidad y preindiviso, v entonces lo recomendado
25 que en el mismo acuerdo se regule tode le concerniente al manejo v
administracion del bien comiin, conforme a lo dispuesto por los articu-
los 16 y siguientes de la ley 95 de 1890,

218 Validacion judicial de acuerdos extrajudiciales de reorganiza-
cidn™

Ha sido usual en Colombia que empresarios que afrontan situaciones

de crisis pretendan celebrar con sus acreedores —especialmente, con los

del sector financiero— acuerdos privados que les permitan renegociar

las deudas y recuperar la empresa.

Un antecedente inmediato de esta clase de acuerdos fueron los regla-
mentados por la Superintendencia Bancaria de la época, mediante lacir-
cular ndmero 39 del 25 de junio de 1999, la que tuvo una vigencia muy
efimera, pues su duracion expird el 31 de diciembre del mismo aho.

Esta norma, que pretendid aliviar la situacion del sector financiere,
afectada por el deterioro de su cartera y el aumento de las provisiones
v de los bienes recibidos en pago —lo que afectaba el acceso al credito
por parte de las empresas del sector real—, fue un instrumento de
mucha utilidad, e indudablemente hay que considerarla como el ante-
cedente mas importante en Colombia de lo tiles que han sido los
acuerdos privados de reestructuracion.

En ¢l émbito latinoamericane deben mencionarse experiencias de
otros paises, como Argentina, que al adoptar el acuerdo pTE#’anit'tl
extrajudicial —mas conocido como APE— les otorgs efectos juridicos
propios del concurso a los convenios hechos por los acreedores por
fuera del proceso concursal,

Consultar articulo 54
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La norma que comentamos, que fue incluida por el legislador a alti-
ma hora, se constituye en un verdadero avance en la materia, pues el
acuerde, sin tener que someterse al tramite judicial, goza de los efectos
del concurso en virtud de la validacion que le confiere el juez.
Consideramos que esta clase de convenios se constituyen en un medio
idéneo para obtener los fines de la reorganizacidn, con el minamo de
costos ¥ una mayor agilidad.

Se trata, entonces, de un mecanismo recuperatorio, de naturaleza
contractual, de cardcter extrajudicial, que celebran el deudor ¥ sus acre-
edores por fuera del proeceso, pero que para que produzca los efectos
que la ley les asigna a los acuerdos celebrados bajo el proceso de reor-
ganizacion requiere la validacion del juez. Ademds, es solemne porque
& requiere que conste por escrito®

Las funciones del juez respecto a la validacion del acuerdo son, ante

todo, de control de legalidad, va que estd obligado a wverificar los
siguientes aspectos:

1. Que el acuerdo haya sido aprobado por acreedores titulares de la
mayoria absoluta de votos e igualmente haya contade con el voto
expreso del deudor. Se constituye esta votacién en otra excepcidn al

régimen concursal, pues aqui no existe el voto de los acreedores
interros.

2. Qe exista la constancia de que las negociaciones que concluyeran
con la firma del acuerdo tuvieron la suficiente publicidad frente a los
acreedores. Es decir, que su firma no fue clandestina,

3. Que el acuerdo respeta la ley y la igualdad de los acreedores.

La Circular externa nimero 2 del 24 de julio de 2007, emanada de Ia
Superintendencia de Sociedades, dispone que esta, como juez del con-
cursa, le dara tramite a una solicitud de validacién judicial de un acuer-
do de reorganizacidn extrajudicial si se dan los siguientes requisitos:

* Es preciso resaltar que la ey no exige que e documento se autentique ante nota-
rie piblico, pero si los contratantes o desean lo podrian hacer.
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1. Que se denlos supuestos de la concursalidad, esto es, o bien cesacion
de pagos o bien incapacidad de pago inminente, segin lo dispone el
articulo 9 de la ley 1116 de 2006,

2. Que no se haya vencido el plazo que establece la ley para enervar las cau-
sales de disolucidn sin haberse adoptado las medidas para subsanarlas,
Este requisito se debe demostrar con certificado expedide por el repre-
sentante legal y el revisor fiscal; a falta de este, por contador pablico,

3. Estar cumpliendo, la empresa, con sus obligaciones de comerciants,
Basicamente, se trata de Ias obligaciones relacionadas con tener
actualizado su registro mercantil y llevar la contabilidad conforme a
la ley. Lo primero se prueba con tres certificados expedidos por la
camara de comercio de su domidlio y de sus sucursales, con antiglie-
dad no mayor de un (1) mes contado desde la fecha de presentacidn
de la solicitud, los cuales son: a) cerbificado de existencia y represen-
tacion legal; b) certificado de renovacion de la matricula mercantil; y
¢} certificado de inscripcion de libros. En lo relacionado con la conta-
bilidad, se debe presentar, con la solicitud, la constancia suscrita por
el representante legal v el revisor fiscal o, a falta de este, por un con-
tador publico, en la que conste que la empresa lleva contabilidad
regular de sus negocios conforme a las prescripciones legales y con-
serva, con arreglo a la ley, la correspondencia y demis documentos
relacionados con sus negocios ¥ actividades, Las personas juridicas
no comerciantes deberdn estar registradas frente a la autoridad com-
petente,

[gualmente, se deberd acompariar una fotocopia legible y autentica-
da de las hojas del libro Mayor y Balances, en donde aparezca el alti-
mo balance registrado.

4. En relacion con el cumplimiento de [a obligacidn de no ejecutar actos
de competencia desleal, la prueba admisible radica en un certificado
expedido por la Superintendencia de Indusiria y Comercio, en
donde conste que el deudar no estd siendo investigado por la ejecu-
cion de actos de competencia desleal o, si hubiere sido sancionadao,

allegara el paz y salvo respectivo.

5. Que se haya efectuado la publicidad suficiente para dar a conacer, a
todos los acreedores, la realizacion de las reuniones para la celebra-
cidn del acuerdo privado, en sustento de lo cual deberdn adjuntarse
los documentos que den prueba de ello, como correspondencia,

correns electronions, el
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6 Que sehava efectuado la determinacion de derechos de voto v califica-
cion v graduacan de creditos, para lo cual se le adnitaran los docu-
menitos quit 3= bo demusestren, on los formatos v bajo las esigenciss de
la Superintendenaa de Socedades dentro del proceso de insolvenca

7. Constancia en los documentos precedentes. por parte de los acreedo-
e, de la no existenca de obeciones. o cerbficacon del reprEseTitan-
te legal v el revisor fiscal o, a falta de este, de contador publico, en el

misma sentido,

8. Manifestaciin expresa, por parte del representante legal v del revi
sor fiscal o, a falta de este, por contador publico, de que se ha cum-
plido con los efectos que se generan en el articulo 17 y ol capitulo IV

de la ley 1116 de 2006, en especial las obligaciones, deberes v probi-
biciones que recaen sobre la empresa

9. Como el tramite ¢s inminentiemente privado, se requiere que se alle-
guen todos los documentos que fueron necesarios para garantizar la

transparencia ¥ apertura del tramite a los acreedores en el proceso de
consecuaon del acuerdo de reorganizacion

219 Persona natural mo comerciante™

Inexplicablemente, el legislador deja sin concurse al deudor persona
natural no comerciante. ™ Esto significa que al desaparecer para éste of
concurso recuperatonio y quidatorio, se tendrd que enfrentar a muchas
dificultades para proteger su patrimomo v responder a sus acreedores.

® Ver articulo 3 rdimero B ley 1116 de 2006

¥ Esta porma. que exduys del concune a lis personas naturalos que no tenen el
caracter de (umercante o QUE NO N Propeetanas de una empress, fue deman-
dads por iwsequible ante la Corte Constitucional. para ko cual s esgrimieron.
enire otros, los sigubmtes argumentos: 1) roulta contraria al preambylo de [a
Constitucion, por cuanto oon so exprdioon s dess 2 esta clase de colombuanos
5 un proceso concursal o fual puedan scudin ya gue bos excluye de La posids-
lidad de acogerse a un régimem de insolvencia para pagar ordenadaments sius
obligaciones. 7} viola el principio dr solidaridad contenido en of artioulbo 1 de s
Emmrlwhﬂwﬂmbmmmmmmm;um
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Si bien, en el pasado, algunas personas naturales que no ejercian
actividades empresariales abusaron del proceso concordatario, la
solucion adecuada no era suprimir el concurso para este tipo de deu-
dores.

Una mirada objetiva a las situaciones juridicas que en el pasado die-
ron lugar al concordato de persona natural en Colombia, nos peTmite
llegar a unas reflexiones sobre lo que, 2 nuestro juicio, debe constituir la
orientacion general de una reforma del sistema. Para ello conviene ana-
lizar, en primer término, aspectos relativos al deudor, los inconvenien-
tes del concordato como proceso y, finalmente, la problemitica del cré-
dito y ¢l concurso.

Par un lado, la experiencia se ha encargado de revaluar Ia conve-
riencia de la wnificacion de los regimenes del concurso del deudor
comerciante y del deudor civil, porque si bien en su momento se
penso que a traves de ella se corregian diferencias injustificadas en el
manejo del tramite concursal, el legislador pasd por alto que el bien
juridico que se hene que salvaguardar en cada caso es diverso y, en
consecuencia, es distinta la finalidad de une y otro concurso. De
manera que la igualdad entonces perseguida es meramente formal e
inconveniente.

En efecto, en el caso del deudor civil se persigue la salvaguarda y la
recuperacion de su patrimonio, que es la prenda general de sus acree-
dores; en cambio, en ol caso del deudor comerciante se persigue, ante
todo, la recuperacion de la empresa, entendida como unidad de explo-
tacion econdmica organizada; y si bien a ultranza existe unidad de pro-

des empresas; 3) es contratia al principio de igualdad amparado en el articulo 13
diz la Constitucion Macional, por cuanto éxcluye a todas las personas naturales
— po pomerciantes — del concurso mercantil; 4) defa a tales personas sfi Wi i~
do proceso para el tramite de sus obligaciones y desconoce su derecho de acce-
%0 @ la administracidn de justicia. lo que taera como consecuendia dejar "a los
comerciantes informales, a la famiempresa v a los microempresarios en un limbo
procedimental y condenados al embarge ¥ remate de sup bienes por cuenta de
scrvedores intransigentes”. Mediante sentencia C-699 del 6 de septiembre de
3007, la Corte Constitucional declard exequible la notma atacada
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posito, en el sentido de que en todo caso s¢ propende por la proteccion
del crédito, la experiencia hace aconsejable revaluar la de aplicacion del
tramite concursal como se concibid en la ley 232 para el caso de la per-
sona natural no comerciante, pues no satisfizo ninguno de las dos fines

propuestos.

La ensefianza que nos dejo dicha ley nos muestra que mediante el
concurso de la persona natural no comerciante se llegd, en innumera-
bles acasianes, a entronizar el abuso del derecho a litigar, pues se encon-
tré en el concurso una forma de burlar a los acreedores, como quiera
que una buena parte de los concursos que se framitan en los despachos
judiciales del pais estan siendo rituados, no para pagar organizadamen-
te a los acreedores ni para lograr una recomposicién patrimonial del
deudor, sine como una mera herramienta de extensidn, en ¢l Hempo, de
tos benelicios que la institucion ofrece

Bajo tal perspectiva, el tramite del concordato puede ser de recibo
para la persona natural que ejerza actividades empresariales, pues, en
todo caso, con €l se persigue, come ya se anotd, un propdsito diverso, y
si de recuperar la empresa se trata, es razonable que se conserven los
¥rminos y prerrogativas procesales para su titular.

Pero porque algunos hayan abusade del proceso concursal no se jus-
tifica su eliminacion para quien no tenga la condicidn de empresario.
Este es el error en que incurrié el legislador del afio 2006.

En este orden de ideas, serfa recomendable escindir el procedi-
miento concursal para el deudor no comerciante y para quien si tiene
dicha calidad, lo cual no adoleceria de vicio constitucional alguno si
partimos del principio rector de la igualdad (articulo 13 de la
Constitucion Politica), el cual nos indica que la aplicacion simeétrica
de [a normatividad es para quienes estén en condicién de “pares”,
mas no para aquellos que estin en una situacién diferente, tal cual

pasa con el deudor comerciante y el deudor que no tiene dicha cali-
dad.

Por encima del eriticable dnima defraudador de dendores inescru-
pulosas, hay que entender el concurso como el medio legal estableci-
do para superar efectos coyunturales y ciclos recesivos de la econo-
mia con impacto social, de manera que debe rom perse con la idea de

que el concordato Hene su fuente en el dolo del deudor ¥ bajo tal opti-
ca debe regularse,
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220 Insolvencia transfronteriza®

La ley 1116 de 2006 incorpord a nuestro derecho interno el texto de la
ley modelo de la Cnudmi™ sobre insolvencia transfronteriza, coma un
instrumento eficaz destinado a resolver [os casos en que el deudor tiene
bienes o negocios en mas de un Estado, o cuando existen acreedores del
deudor que no se encuentra domiciliados o radicados en Colombia, en
el evento de que se decrete la apertura de un proceso concursal, bien sea
en nuestro pais ¢ en alguno otre donde tenga establecimientos abiertos
para ¢l ejerciao de su actividad empresanal o tenga el centro principal
de sus intereses.

Con dicha inclusion a nuestra legislacion eoncursal se introducen
reglas que permiten [a cooperacidin intemacional, el reconocimiento de los
procesos concursales, v el acceso de los funcionarios y de los acreedores
forineos a estos altimos, asi como el de los promotores, liquidadores y
acreedores domesticos a los proceans que se tramitan en el exterior.

Esperamos que, en el futuro, este sea un efidente instrumento que
garantice la recuperacion del crédito y ef resurgimiento de las empresas.

3. Conclusiones

Las anteriores son algunas de las muchas novedades que el nuevo esta-
tuto concursal incorpora a nuestra legislacion.

5S¢ retorma al sistema judicial procesal con un juez mvestido de
amplios poderes para dirigir el concurso y sancionar a los administra-
dores, revisores fiscales, contadores y asociados cuando han vulnerado
la ley o han desconocido sus ordenes.

Fs plnugible la regulacion de unos supuestos mas amplios v acordes

con la realidad para acceder al proceso. Nos referimos a la llamada inca-
pacidad de pago inminente, que viene & lenar un vacio cuando se trata

" Las normas sobre esie tema estan contersiclas en los artivules 85 al 116
“ Lasigla Cnudmi corresponde a 1a denominacion de la Comisiin de las Nacones
Linidas para ¢l Derecha Mercantil Internacional, también conocida en su sigly on

ingtles comio Uncltral
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de actuar diligentemente por el administrador de la empresa en crisis,
quien como conecedor de su empresa, su mercado y su entomo puede
evaluar la gravedad de una situacion que afecte o pueda afectar, en el
corte plazo, el cumplimiento de las obligaciones adquiridas.

La severidad en los requisitos exigidos para acceder al proceso —como
el encontrarse cumpliendo con el pago de las mesadas pensionales y tener
aprobado el cilculo actuarial —, denota en el legisladoer el interés de prote-
ger al crédito laboral, pero dificulta el ingreso del empresario en crisis al
concurse. De igual manera puede decirse de la norma que obliga a los
deudores que tienen cbligacones pensionales a su cargo, de incluir en el
acuerdo de reorganizacion los mecanismos iddnecs para normalizar su
pago. bajo la sancion ejemplar de [a ineficaca del acuerdo.

Observamos con gran esperanza las posibilidades que tienen nues-
tros empresarios en crisis para celebrar acuerdos privados que puedan
ser validados por el juez. Estamos seguros de que este es un instrumen-
to dgil que minimizara costos y, por sus beneficios, serd utilizado fre-
cuentemente,

Perg ast como vernos plausibles los puntos anteriores, debemos men-
clonar que nos despierta gran preocupacion que el legislador, con el fin
de buscar la celeridad del proceso, haya institucionalizado el acuerde de
adjudicacion como una manera de terminar el concurso. Estaremos pen-
dientes del desarrollo que sobre este aspecto le conceda la doctrina y la
jurisprudencia, pere no nos hacemos ilusiones de que ello constituya un
avance. Por el contrario, nuestro pesimismo al respecto nos hace pensar
que el fin propuesto por la ley, de proteger el crédito, no se lograra cuan-
do se trate de acuerdos de reorganizacidn fracasados o de liquidaciones
judiciales con dificultades para realizar los activos. Mucho tememos que

los gfﬂl'ldt'!- pl:rjudil:adus en la ad.j.ud icacion de los bienes seran los acre-
tdores,

Por ditimo, criticamos el yerro del legislador, de haber excluido del
concurso al deudor persona natural no comerciante, a quien dejd expo-
sito y sujeto a la voracidad de los acreedores.
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