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Resumen

Este articulo se enfoca en identificar las normas que en la legislacion colombiana se han
ocupado de regular el fendbmeno de la insolvencia del deudor, en especial aquellas
relacionadas con los procesos concursales recuperatorios; para ello, se identifica el
tratamiento que, a lo largo de la historia legislativa y hasta la fecha, les han dado a los
requisitos o presupuestos de admisién, y se revisa tan solo la legislacién vigente en este

sentido de la jurisdiccion de Espafia, Argentina, Perd, Chile, Uruguay y México.
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Abstract

This article focuses on identifying the norms that in Colombian legislation have dealt with
regulating the debtor’s insolvency phenomenon, especially those related to recovery
insolvency proceedings; for this, we identify the treatment that has been given throughout
legislative history and to date to the admission’s requirements or prerequisites, and legislation
in this sense of jurisdictions such as Spain, Argentina, Peru, Chile Uruguay and Mexico are

reviewed.
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1. Introduccioén

Este articulo de investigacion estudia y analiza los requisitos o presupuestos sustanciales y
formales que debe cumplir un deudor en situacion de crisis financiera, en clave de poder
acogerse a la proteccion legal establecida en las normas concursales o de insolvencia en
Colombia, particularmente los requisitos exigidos por la Ley 1116 de 2006, para el caso de
las personas juridicas y naturales comerciantes, y por la Ley 1564 de 2012, para el caso de

las personas naturales no comerciantes.

Luego de su analisis y del analisis de otros sistemas legales concursales, se busca
determinar si los supuestos o requisitos objetivos y subjetivos de admision exigidos a un
deudor en situacion de crisis econdémica para acudir a un proceso concursal recuperatorio
constituyen requisitos minimos adecuados que facilitan la admisién al procedimiento o, por
el contrario, si son un obstaculo, por ser anacronicos y alejados de la realidad econémica
actual. Por ello, corresponde proponer alguna reforma legal en el sentido de flexibilizarlos y
homologarlos en general a todo tipo de deudores. Se excluyen de esta investigacion el analisis
de los supuestos de los procesos concursales liquidatorios y de los procedimientos especiales

de intervencion.

En desarrollo del objetivo, se propone el presente trabajo adelantar el andlisis de la
norma concursal colombiana a lo largo de las Gltimas décadas, con el fin de examinar el
tratamiento que el legislador le ha venido dando a los supuestos de admision en los procesos
concursales, especificamente a los concursales recuperatorios, tanto de la persona juridica
como de la persona natural cuando ello ha ocurrido, bien sea que esta Gltima ostente la calidad

de comerciante o no.

El estudio debera trascender el analisis de la norma concursal colombiana y propone,
entonces, un examen del tratamiento de los supuestos de admision en las normas concursales
vigentes de otras jurisdicciones, las cuales constituyen un referente importante en cuanto al
tratamiento contemporaneo del fenomeno de la insolvencia en el sistema del derecho
continental o neorromanistas (civil law). En particular, se analizan los presupuestos de

admisibilidad en los sistemas legales concursales de la jurisdiccion espafiola, argentina,



peruana, uruguaya, chilena y mexicana, precisando que no se trata de un trabajo de derecho
comparado, sino del anélisis de la normatividad vigente de las jurisdicciones anunciadas en

materia de derecho de la insolvencia.

2. Los supuestos de admision al proceso concursal recuperatorio en la legislacion

colombiana

2.1. Antecedentes en la norma concursal colombiana

Resulta importante —y, por tanto, constituye el punto de partida de esta investigacion—
analizar criticamente el recorrido, el tratamiento y la evolucion que el legislador colombiano
les ha venido otorgando a los procesos concursales, en particular a los requisitos o supuestos
de admision tanto sustanciales como formales que deben cumplir los deudores, personas
juridicas o personas naturales comerciantes, pero en situacion de crisis econémica, para poder

acceder a los diferentes mecanismos legales de proteccion concursal.

En otras palabras, se busca conocer y comprender de donde proviene la institucion y
como ha evolucionado, con el fin de establecer hacia donde se orienta, pues como bien lo
expreso Pinzon (1982), “la historia de las instituciones juridicas es muchas veces mas util
para juzgar de ellas que las exposiciones de quienes las analizan posteriormente”, o como
también sostiene Reyes Villamizar en su obra Reforma al régimen de sociedades y concursos
(1999), “el conocimiento de estos antecedentes permite, ciertamente, una mayor claridad
respecto del sentido y del alcance de la reciente normatividad, asi como de la filosofia que
subyace en la ley”. Ello, naturalmente, para proponer, dados los resultados del analisis, la
conservacion de los requisitos en una u otra norma, o bien, para plantear alguna propuesta
regulatoria en defensa de los intereses de los deudores en situacion de crisis economicay, de
contera, en defensa de los intereses de los acreedores, dado el contexto econémico actual y

los resultados del analisis macroecondmico que se adelant6 para este proposito.

Esta primera parte de la investigacion se ocupa de determinar los supuestos de admision

a los procesos concursales recuperatorios, tanto para la persona juridica como para la persona



natural comerciante o no, en los regimenes expedidos por el legislador colombiano en las
ultimas cuatro décadas. Se parte del estudio de la primera norma que en Colombia se ocupd
de regular los procesos concursales (Decreto 2264 de 1969), pasando por el analisis del
Caodigo de Comercio colombiano de 1971, que constituye un precedente relevante en materia
de derecho mercantil y, desde luego, en materia concursal, hasta el estudio de las normas
vigentes en esta materia, como la Ley 1116 de 2006 y la Ley 1564 de 2012. Cabe resaltar
que el estudio se aparta de los supuestos de admisién de los procesos quebrarios o
liquidatarios y de los procesos especiales de intervencion y liquidacion, cuyo analisis seran

objeto de un estudio independiente.

En este punto vale sefialar que el Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales
(Osorio, 1981) define quiebra, en linea con Malagarriga, de este modo:
El estado a que son llevados, mediante declaracion judicial, determinado deudores
gue han cesado en sus pagos y que no han logrado o no han estado en condiciones
de lograr una solucién preventiva, estado que, si no se resuelve en un avenimiento
0 en un concordato, determina una realizacién forzada de los bienes para con el

producto de dicha realizacion satisfacer, en lo posible, primero los gastos
originados y luego las deudas del quebrado.

Ahora bien, como antecedentes remotos en materia de derecho mercantil tan solo
resulta pertinente mencionar que el primer Cddigo de Comercio colombiano de 1853 —
inspirado en el Codigo de Comercio espafiol de 1829— no incorpord ningun procedimiento
de naturaleza concursal; la Ley 57 de 1887 permitio la celebracion de acuerdos entre el
deudor incumplido y sus acreedores. Por otra parte, el Ejecutivo, en ejercicio de las facultades
gue en su momento le otorgaba la Ley 54 de 1939, expidio6 el Decreto extraordinario 750 del
16 de abril de 1940, que reguld la institucion de la quiebray buscaba la proteccion del crédito
evitando el fraude. Este decreto fue declarado inexequible por la Corte Suprema de Justicia
en sentencia del 29 de mayo de 1969, por no estar este tema comprendido dentro de los

asuntos establecidos en la Ley 54 de 1939.

! Norma mediante la cual se adoptd, luego de la abolicion del sistema federal colombiano, el Cédigo del
extinguido estado de Panama, del 12 de octubre de 1869.



En materia de derecho civil, constituye un referente importante para el derecho
concursal o de insolvencia lo que establece el articulo 24922 del Cadigo Civil colombiano
(Ley 84, 1873), norma que establecia la posibilidad de que los acreedores del deudor
incumplido exigieran la venta de todos los bienes de este, y con el producto de la venta, pagar
lo adeudado, respetando en todo caso las reglas de prelacién de créditos, lo cual constituye
la génesis de los procesos liquidatorios.

Otra aproximacion del legislador colombiano a la institucion del proceso concursal
quedd consagrada en el hoy derogado Codigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400, 1970),
articulos 569 y 570; se trata de la figura del “concurso de acreedores”, procedimiento al cual
podia acudir el deudor no comerciante en estado de insolvencia; concurso que bien podia ser
calificado como espontaneo; en la medida en que este fuera solicitado por el deudor mediante
la cesion de todos sus bienes, o forzoso; en la medida en que este fuera solicitado por uno de
sus acreedores, y en la mediad que se lograba establecer que en contra del deudor cursaban,
cuando minimo, dos proceso de ejecucidn singular, ademas que los bienes embargados no

eran suficientes para lograr el pago.

2.1.1. Decreto 2264 de 1969, el concordato preventivo y la quiebra (proyecto de Cddigo

de Comercio)

Mediante Decreto 2264 de 1969, el Ejecutivo pone en vigencia el titulo del concordato
preventivo y de la quiebra; en ese momento del proyecto del Codigo de Comercio, elaborado
por la comision designada mediante Acto Legislativo 1813 de 19522, En lo que al concordato
preventivo hace referencia, es importante indicar que a este solo podia concurrir el

comerciante; se tramitaba como un proceso judicial ante el juez civil del circuito competente

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

3 Comisiodn de expertos integrada por William Villa Vélez, Emilio Robledo Uribe, Carlos Mario Londofio, Jests
Antonio Guzman y Jorge Gabino Pinzén.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr052.html#1677

para conocer de la quiebra, y tenia como propdsito que los acreedores otorgaran al deudor
fallido las quitas y esperas necesarias para el pago total o parcial de sus obligaciones.

El Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, define el concordato de esta
manera:
Cuando un comerciante, sociedad mercantil o quienes realicen sus negocios en
forma comercial, tiene que cesar en sus pagos por no poder hacer frente a sus
obligaciones, pueden prevenir la declaratoria de quiebra pidiendo al juez de
comercio la convocatoria de sus acreedores, para informarles de su situacion y

proponerles un acuerdo respecto a la cantidad y plazos de pago. El arreglo a que
se llegue con ellos se llama concordato. (Osorio, 1984)

Por su parte, Cuberos (1993), en su obra Comentarios al régimen de concordatos
comerciales, lo define de este modo:
Procedimiento a través del cual se busca un acuerdo entre el deudor en estado de
crisis patrimonial y sus acreedores de todo orden, en procura de prevenir la
quiebra (concordato preventivo) o de recuperarse de ella (concordato resolutorio),

de la manera que resulte menos lesivo para la empresa, como unidad econémica
vital, para los acreedores y para el crédito mismo como institucion.

En cuanto a los presupuestos objetivos de admision al concordato preventivo, el
comerciante debia acreditar que “temia cesar en el pago corriente de sus obligaciones”, pero
no se establecia un término en el cual podria incurrir en cesacion de pagos; por ello, la
calificacion de concordato “preventivo”. No se consideraba la posibilidad de que el
comerciante pudiera acudir al concordato estando en situacion de “cesacion de pagos”, pues
ello era causal suficiente para que se declarara de quiebra®, el comerciante no podia acudir al
mecanismo concursal recuperatorio estando en situacion de “cesacion de pagos” situacion

que por fortuna hoy ha quedado superada.

Ademas del presupuesto objetivo, el comerciante debia acreditar que estaba inscrito
en el registro pablico de comercio, que su contabilidad estaba al dia y llevada con arreglo a

la ley; debia acreditar que no habia sido declarado en quiebra o que, en su defecto, se

4 Articulo 21: “Se considerara en estado de quiebra el comerciante que sobresea en el pago corriente de dos 0
mas de sus obligaciones comerciales”.



encontraba rehabilitado y que no habia solicitado un concordato preventivo con anterioridad
al que estaba solicitando, o que este habia sido cumplido.

Para efectos de la elaboracion del inventario de activos y pasivos del deudor en
concordato, tal y como se ha establecido a lo largo del recorrido legislativo colombiano en
esta materia, y como ocurre en el derecho de insolvencia moderno, en desarrollo del principio
de la universalidad del derecho concursal en su especie objetiva y subjetiva, correspondia al
deudor presentar ante el juez del concurso junto con la solicitud: a) un balance de su
patrimonio; b) un estado de pérdidas y ganancias; c) el inventario con un corte no mayor a
treinta dias anteriores a la presentacion de la solicitud, de sus activos y de sus pasivos; esta
ultima, con la identificacion de cada acreedor, su domicilio, clase de crédito y garantias con

gue contaban.

La solicitud de apertura del concordato preventivo podia ser solicitado tan solo por el
deudor, a diferencia de lo que ocurria con la quiebra, que bien podria ser pedida por el deudor
0 por acreedores que cumplieran ciertas condiciones (Decreto 2264 de 1969, articulo 24),
sobre la figura de la legitimacion para solicitar la admision de un deudor al proceso concursal
recuperatorio, se debe resaltar la evolucion en el derecho de insolvencia moderno, hoy los
acreedores, ciertamente pueden solicitar la admisién de su deudor a un proceso concursal
recuperatoria, bajo el criterio que la recuperacién del deudor compete no solo a éste, sino

ademas a sus acreedores sea cual sea la naturaleza de sus créditos.

2.1.2. Codigo de Comercio colombiano

El Decreto extraordinario 410 de 1971, o Cddigo de Comercio, hoy vigente y entrado en
vigor el 1 de enero de 1972°, es el tercer Codigo de Comercio expedido en Colombia desde
que ésta se organizé como nacion independiente. Constituye una importante norma armonica
y coherente en materia de derecho mercantil colombiano, alli se delimita la naturaleza

juridica de la actividad comercial, de los actos y asuntos de comercio, las condiciones para

> Dictado en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas al presidente de la RepUblica por la Ley 16
de 1968.



adquirir la calidad de comerciante, la calidad de empresa mercantil, los derechos y
obligaciones del comerciante. Regula también todo lo relacionado con las diferentes clases
de sociedades comerciales, establecimientos de comercio y lo concerniente con el registro
mercantil, los libros y papeles del comerciante. Por otro lado, se regulan los asuntos
relacionados con la competencia y la propiedad industrial, todo lo relacionado con los titulos
valores, los diferentes contratos mercantiles y, por supuesto, los procesos concursales o de

insolvencia.

En materia de procesos concursales o de insolvencia, esta norma establecio, en su libro
sexto, de los procedimientos, primer titulo, el “concordato preventivo” (articulo 1910 y
siguientes del Codigo de Comercio de 1971) y el “concordato preventivo obligatorio”
(proceso previo a la quiebra para cierta clase de sociedades) como procesos de naturaleza
recuperatoria. La “quiebra” (articulo 1937 y siguientes del Codigo de Comercio de 1971) y
el proceso de “liquidacion forzosa administrativa” fueron concebidos como procesos de
naturaleza liquidatoria. EI concordato preventivo y la quiebra fueron recogidas de la anterior
legislacidn; son instituciones establecidas como procesos judiciales, cuyo tramite se surtia
ante la jurisdiccion civil y, excepcionalmente, ante la Superintendencia de Sociedades®, al
cual podian concurrir justamente aquellas personas naturales o sociedades de caracter
comercial o mercantil, dejando nuevamente de lado a las personas fisicas o naturales no

comerciantes.

En lo que al proceso concursal recuperatorio hace referencia, esto es, respecto al
“concordato preventivo”, la norma establecia diferentes supuestos de admisién para la
celebracion de un concordato con sus acreedores. En términos amplios, el Cddigo de
Comercio no establece con meridiana claridad los presupuestos sustanciales u objetivos para

la solicitud y admision de un proceso concordatario preventivo. Esta es, precisamente, una

6 La Superintendencia de Sociedades Andnimas fue creada mediante la Ley 58 de 1931; cambié su
denominacién a Superintendencia de Sociedades mediante el Decreto 3163 de 1968; en virtud del Decreto 410
de 1971 se desarrollan las funciones jurisdiccionales que le fueran otorgadas, basicamente en cuanto a la
competencia que le fuera asignada para el conocimiento judicial de los procesos concursales. La asignacion de
funciones jurisdiccionales a la Superintendencia de Sociedades forma parte del desarrollo de la orientacion del
pais de contar, paralelamente a la jurisdiccion civil o comun, con una especial para asuntos de comercio, con
miras a resolver los asuntos entre comerciantes



de las grandes fallas de la norma: tan solo se ocupa de reglamentar las obligaciones a cargo
del comerciante, la necesidad de acreditar que este “haya suspendido o tema suspender el
pago corriente de sus obligaciones mercantiles” (articulo 1910 del Cédigo de Comercio de

1971, “Condiciones para solicitar concordato”).

Tal presupuesto mezcla el concepto de “cesacion de pago” y el de “incapacidad
inminente de pago”; sin embargo, en cuanto al supuesto objetivo de “cesacion de pagos”, no
definidé ni un porcentaje minimo de las obligaciones vencidas frente al total del pasivo del
deudor, ni un nimero minimo de acreedores con obligaciones vencidas a cargo del deudor.
Es relevante advertir que del analisis integral de la norma se debe entender que las
obligaciones vencidas deben ser en favor de méas de un acreedor, pues de lo contrario se
estaria ante el escenario de una ejecucion singular de una obligacién mercantil, circunstancia

que escapa al interés del derecho concursal.

En cuanto a los otros supuestos, la norma establecia la obligacion, para el deudor
comerciante, de estar cumpliendo con sus obligaciones mercantiles en cuanto al registro
mercantil y a llevar la contabilidad regular de sus negocios. Asimismo, debia anexar el
balance y el inventario de activos y pasivos, incluyendo la relacion de procesos judiciales por
activa y por pasiva; contar con la autorizacion del 6rgano correspondiente para solicitar el
proceso concursal, segun lo establecido en los estatutos; no estar en concordato o en quiebra;
y en caso de haber estado en cualquiera de estas situaciones, o bien haber cumplido el
concordato, o para el caso del deudor en quiebra, haber logrado legalmente su rehabilitacion.

La solicitud de admisién a concordato podia ser presentada por el deudor o su
apoderado ante el juez civil del circuito (en este caso, no podria ser solicitado por el acreedor),
y por este, su apoderado o cualquier acreedor ante la Superintendencia de Sociedades en los

casos establecidos en la norma’. Debia ser presentada antes de quedar en cesacion de pago o

7 La Superintendencia de Sociedades conocia de los concordatos preventivos en los casos de las sociedades que
no podian ser declaradas en quiebra (establecimiento de crédito, compafiias de seguros, sociedades
administradoras de inversiones, sociedades de capitalizacién y ahorro, y las que tengan un régimen especial de
liquidacion administrativa), las sociedades sometidas al control de la Superintendencia de Sociedades, o las
sociedades con un pasivo a cargo superior a $ 5.000.000 y con més de 100 trabajadores.



dentro de los quince dias siguientes®; se debia acreditar la condicion de comerciante con el
correspondiente certificado expedido por la Camara de Comercio y anexar el balance de su
patrimonio, el inventario de activos, el inventario de pasivos debidamente identificados por
clase de obligacion (calificacion de créditos) y la relacion de procesos judiciales iniciados

por el deudor o en su contra.

2.1.3 Decreto 350 de 1989, nuevo régimen de los concordatos preventivos

Luego de dieciocho afios de vigencia del primer titulo, libro sexto, del Codigo de Comercio
de 1971, entra a regir el Decreto 350 de 1989, codificacion integrada por 62 articulos que
derogo el procedimiento establecido para el concordato preventivo y para la quiebra, y que
reglamento la institucion del “concordato preventivo” bajo la modalidad del concordato

preventivo potestativo y el concordato preventivo obligatorio.

En cuanto al supuesto subjetivo, la norma salta del concepto de “comerciante® al
concepto de “empresario”® como sujeto concursable y, en todo caso, sujeto a las normas y
leyes comerciales. Este, a su vez, debia acreditar el cumplimiento de uno de los siguientes
supuestos subjetivos, a saber: a) “que el empresario se encontraba imposibilitado para
cumplir con sus obligaciones mercantiles”; b) “que el empresario temia razonablemente
Ilegar a incumplir con sus obligaciones mercantiles”. Notese como se relevaba al deudor de
cualquier examen econémico o financiero respecto a su viabilidad y como nuevamente se

dejo de lado a las personas naturales no comerciantes.

8 El articulo 1915 del Cddigo de Comercio estipulaba que, si la solicitud de concordato preventivo era
presentada luego de entrar el deudor en cesacién de pago, pero esta era rechazada, el juez deberia declarar la
quiebra del deudor.

% Articulo 10 del Caodigo de Comercio: “Son comerciantes las personas que profesionalmente se ocupan en
alguna de las actividades que la ley considera mercantiles. La calidad de comerciante se adquiere, aunque la
actividad mercantil se ejerza por medio de apoderado, intermediario o interpuesta persona”.

10 Seglin la Camara de Comercio de Bogotd (2001), un empresario es “quien se dedica a una actividad
econdmica organizada para la produccién, transformacion, comercializacién, administracion o custodia de
bienes, o para la prestacion de servicios, actividad que puede desarrollar a través de uno o mas establecimientos
de comercio”.

10



Como requisitos adicionales a los presupuestos objetivos, se exigia al empresario lo

siguiente:

a) Estar cumpliendo con las obligaciones relativas al registro mercantil y contabilidad
de sus negocios, esto es, tener vigente la inscripcion de la matricula mercantil, la
inscripcion de los actos y documentos que la ley exige, estar inscritos para efectos de
la publicidad y estar cumpliendo con la contabilidad de sus negocios de conformidad
con la ley.

b) No estar inhabilitado para ejercer el comercio, lo cual hace clara referencia a lo
establecido en el articulo 14 del Cddigo de Comercio*!.

¢) Haber cumplido los concordatos anteriores.

d) No estar sujeto a un concordato preventivo obligatorio (articulo 48, Decreto 350 de
1989) o0 a una liquidacion forzosa administrativa.

e) Contar con la autorizacion del maximo 6rgano social para el caso de las personas

juridicas.

En cuanto a los otros requisitos de caracter formal, establecia el Decreto 350 de 1989
—como también lo establecia la derogada norma del Cédigo de Comercio— que la solicitud
de admision solo podia ser presentada por la deudora a través de su representante legal o por
su apoderado, sin expresar ninguna formalidad en cuanto a la solicitud. Del proceso concursal
conocia como juez competente, el juez civil del circuito del domicilio principal del

empresario o los juzgados civiles del circuito especializados®?.

Respecto a la oportunidad para solicitar la admision al concordato, estando el deudor
en situacion de cesacion de pagos, esta norma fue mas amplia: establecio que la solicitud

podria ser presentada antes de la ocurrencia de la cesacion de pagos o dentro de los 60 dias

1 Articulo 14, personas inhabiles para ejercer el comercio: “Son inhabiles para ejercer el comercio,
directamente o por interpuesta persona: 1) los comerciantes declarados en quiebra, mientras no obtengan su
rehabilitacién; 2) los funcionarios de entidades oficiales y semioficiales respecto de actividades mercantiles que
tengan relacion con sus funciones, y 3) las demas personas a quienes por ley o sentencia judicial se prohiba el
ejercicio de actividades mercantiles”.

12 El Decreto 2273 de 1989 cred los Juzgados Civiles del Circuito Especializados; los numerales 1y 2 del
articulo 3 les asigno la competencia para conocer de los concordatos y de los procesos de quiebra.

11



siguientes al incumplimiento; es decir, ampli6 este ultimo término en 45 dias respecto del

término establecido por el decreto 410 de 1971

Como anexos de la solicitud, se mantuvo la obligacién de presentar una formula o
propuesta de arreglo para los acreedores, una memoria detallada de las causas de la
insolvencia del solicitante, la certificacion de la Camara de Comercio que acredite que el
deudor esta cumpliendo con sus obligaciones relativas al registro mercantil, el balance y el
estado de pérdidas y ganancias, el inventario detallado y valorado de activos y pasivos con
plena identificacion de los acreedores, la relacion de obligaciones tributarias insolutas de los
ultimos cinco afos, la relacién de procesos judiciales de contenido patrimonial que
involucren al deudor como demandante o demandado, la relacion de trabajadores y
pensionados a su cargo Yy la informacion respecto a los procesos de quiebra o concordato que

haya adelantado con anterioridad.

En cuanto al concordato “preventivo obligatorio” (articulo 48, Decreto 350 de 1989),
habrd que indicar que este fue establecido con el propdsito de brindarles una proteccion
concursal especial a ciertas sociedades a las que, por sus caracteristicas o por el objeto social
que desarrollan, no les era posible tramitar un proceso de quiebra, y cuya decision de acudir
al proceso concursal no correspondia ni a la administracion ni a la direccion social, sino a un

imperativo legal.

Significa lo anterior que las sociedades sujetas a la inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia de Sociedades'®, que cuenten con un pasivo superior al 75% del activo o
que cuenten con mas de 100 trabajadores; las sociedades de economia mixtal* donde el aporte
del Estado es superior al 50% del total del capital social, y las empresas industriales y
comerciales del Estado,’® estaran sujetas a este tramite, del cual conocia como juez del
concurso la Superintendencia de Sociedades, y no el juez civil del circuito o especializado,

como ocurria en el concordato preventivo potestativo. El proceso podia iniciar de oficio, por

13 Competencia establecida antes en el articulo 267 del Cédigo de Comercio, hoy articulo 84 y siguientes de la
Ley 222 de 1995 y Decreto 4350 de 2006

14 Definida en su momento por el articulo 8 del Decreto 1050 de 1968, hoy articulo 461 del Cédigo de Comercio.
15 Definida en su momento por el articulo 6 del Decreto 1050 de 1968, hoy articulo 85 de la Ley 489 de 1998.
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peticion del representante legal de empresa, o por solicitud de cualquier acreedor, solo
cuando el deudor se encontraba en los supuestos del concordato preventivo potestativo.

Dado que estaban legitimados para solicitar el concordato preventivo obligatorio; el
deudor, el superintendente de sociedades o cualquiera de sus acreedores, en cuanto al
cumplimiento de los requisitos, cuando era la sociedad deudora la que lo solicitaba, era
necesario acreditar el cumplimiento de todos los requisitos indicados para la admision del
concordato preventivo potestativo, bien fuera que la sociedad estuviera en situacion de
“cesacion de pagos” o en una situacion de “incapacidad inminente de pagos”. Por otro lado,
si esta era llamada —como bien podia ocurrir en los casos en que el concordato era abierto
de oficio o por peticion de un acreedor—, el supuesto que se debia acreditar era el de la
“cesacion de pagos”. Ahora bien, en cuanto a los otros requisitos, lo mismo habria de
indicarse: si la solicitud era presentada por el deudor, debia cumplir con todos los requisitos
y presentar todos los anexos, mientras que, si el deudor era llamado, se le requeria para que

allegara toda la informacién establecida en la norma.

2.1.4. Ley 222 de 1995, nuevo régimen de procesos concursales

Luego de casi seis afios de entrar en vigor del Decreto 350 de 1989 y de més de dos décadas
de expedido el Cdédigo de Comercio colombiano, en 1996 entra en vigencia la Ley 222 de
1995, que, entre otros asuntos relacionados con el derecho mercantil, cre6 la empresa
unipersonal de responsabilidad limitada, flexibilizo las deliberaciones de los oOrganos
societarios, establecié el mecanismo de capitalizacion mediante la emision de acciones
preferenciales, establecio los sistemas de publicidad de los estados financieros de las
sociedades y los sistemas de publicidad de situaciones de control o de subordinacion, y
fortalecio los mecanismos de proteccion a los accionistas minoritarios. Ademas, en materia
de derecho concursal, derogo integramente aquel estatuto concursal de 1989 y el anacrénico
sistema normativo de la quiebra del segundo titulo, libro sexto, del Codigo de Comercio, al
tiempo que incorporo en su segundo titulo (articulos 89y ss. de la Ley 222 de 1995) el nuevo
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régimen de procesos concursales, el cual, a diferencia de otros temas de la reforma, mantuvo

su estructura inicial hasta su aprobacion por parte del Congreso.

En lo que a los procesos concursales hace referencia, un importante aporte de la Ley
222 de 1995 fue la integracidn, en un solo estatuto, del procedimiento concursal recuperatorio
(el concordato) y del procedimiento concursal liquidatorio (la “liquidacion obligatoria™)2®.
Ademas, tiene lugar el reemplazo de la institucion de la quiebra como méaxima sancion que
se podia imponer al comerciante por la institucion de la liquidacion obligatoria, con lo cual
claramente se super6 el inconveniente que implicaba contar con una norma que regulaba el
concordato de 1989 y otra que lo hacia con la quiebra de 1971. Asimismo, se establece un
tratamiento igualitario para todas las personas juridicas, al eliminar la distincion entre
concordato potestativo y concordato obligatorio, del cual conocia la Superintendencia de
Sociedades!’. De los procesos concursales de las personas naturales, la competencia quedd
asignada a los jueces civiles del circuito.

Respecto a los presupuestos objetivos de admision al concordato, la norma establecio
que el deudor debia demostrar que se encontraba en graves dificultades para el cumplimiento
oportuno de las obligaciones a su cargo, 0 bien, que temiera razonablemente llegar a
incumplir en el pago de sus obligaciones (articulo 91, Ley 222 de 1995). Establecid entonces
la norma, frente al presupuesto objetivo de admisién, un concepto genérico de imposibilidad
para el cumplimiento de las obligaciones de naturaleza patrimonial a cargo del deudor. Cabe
mencionar que, en el tramite de la objecion presidencial de la Ley 222 de 1995, se suprimio
el presupuesto relativo al “incumplimiento en el pago de las obligaciones de contenido
patrimonial por 180 dias”; es decir, se eliminé el elemento esencial para la definicion precisa

del concepto de cesacion de pagos.

18E] articulo 89 de la Ley 222 de 1995 establecié las modalidades del tramite concursal, el cual podria consistir
en: “1. Un concordato o acuerdo de recuperacion de los negocios del deudor, o 2. Un concurso liquidatorio
respecto de los bienes que conforman el patrimonio del deudor”.

17 Articulo 90 de la Ley 222 de 1995: “Competencia. La Superintendencia de Sociedades asume la funcidn
jurisdiccional en uso de la facultad concebida en el articulo 116, inciso 3.° de la Constitucion Politica. Sera
competente de manera privativa para tramitar los procesos concursales de todas las personas juridicas, Ilamense
sociedades, cooperativas, corporaciones, fundaciones, sucursales extranjeras, siempre que no estén sujetas a un
régimen especial de intervencidn o liquidacion. Los jueces civiles especializados, o en su defecto, los jueces
civiles del circuito tramitaran los procedimientos concursales de las personas naturales”.
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En relacién con la legitimacion para solicitar la admision del concordato, estipulaba la
norma que este podia ser solicitado por el deudor, por el acreedor (paragrafo del articulo 9718)
y, podia ser convocado de oficio por la Superintendencia de Sociedades (humeral 7 del
articulo 85). En cuanto al concordato de la persona natural y de las personas juridicas
diferentes a las sociedades comerciales, cuyo tramite se surtia ante el juez civil del circuito o

especializado, este tan solo podia ser solicitado por el deudor (articulo 215, Ley 222 de 1995).

Como requisitos mas de orden y de publicidad que sustanciales, indicaba la norma que
el deudor debia acreditar que no estaba sujeto a un tramite especial de intervencion, lo que
significaba que el procedimiento concursal de la Ley 222 de 1995 tenia el carécter de residual,
debia ademas acreditar que habia obtenido autorizacién del maximo 6rgano social y que

estaba cumpliendo con los deberes de contabilidad y registro mercantil.

Frente a los requisitos de forma, estos eran muy similares a los que exigia el Decreto
350 de 1989; buscaban esencialmente conocer el estado de los negocios del deudor. De este
modo, se exigia la presentacion de los estados financieros certificados de los tres altimos
afios, el inventario de los activos y pasivos al corte del mes inmediatamente anterior a la
fecha de la presentacion de la solicitud, una memoria de las causas que llevaron al deudor a
la situacion de crisis, los documentos que acreditaran su existencia y representacion legal, la
relacién de los procesos judiciales por activa y por pasiva y la formula de arreglo que
pretendia someter a consideracion de los acreedores; se mantiene la posibilidad de que la
solicitud fuera presentada por el representante legal del deudor o por su apoderado®®.

2.1.5. Ley 550 de 1999, régimen de reactivacion empresarial y reestructuracion de los

entes territoriales

18«paragrafo 1, articulo 97 de la Ley 222 de 1995: “Cuando la solicitud no retna los documentos o
informaciones indicados en este articulo o el concordato hubiere sido abierto de oficio o a peticién de un
acreedor, se sefialard un plazo no mayor de diez dias para que se presenten dichos documentos o informaciones”.
19 Constitucion Politica de Colombia, articulo 229: “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado”.
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Como consecuencia de la crisis econdmica que afrontaron los mercados emergentes a finales
de los afios noventa —de los cuales formaba parte Colombia—, se evidencié que los
instrumentos ordinarios concursales existentes resultaron insuficientes para afrontar un
problema de tal magnitud; por esta razon, se hizo necesaria la intervencion del Estado con
miras a establecer un marco especial de reactivacion empresarial en el que deudores y
acreedores se vieran motivados a salvar y a viabilizar las empresas en situacion de crisis
econdémica, reactivando la actividad empresarial, generando empleo y estableciendo
condiciones de pago de sus obligaciones financieras. Ello implicaria una mejora en la calidad
de la cartera de las entidades financieras, la liberacion de provisiones y los recursos
disponibles para créditos nuevos.

Por lo anterior, con fundamento en lo establecido en el articulo 335 de la Constitucion
Politica de Colombia?®, el gobierno nacional, a través de los ministros de Hacienda y Crédito
Publico y Desarrollo Econémico y Social, ponen a consideracion del congreso el proyecto
de ley de Reactivacion Empresarial y Reestructuracidn de Entes Territoriales, convertido en
la Ley 550 del 30 de diciembre de 1999.

Esta Gltima fue una norma de caracter temporal que buscaba la reactivacion de la
economia y la proteccién del empleo; por lo tanto, no derog6 el régimen concursal
recuperatorio establecido en la Ley 222 de 1995, sino que solo lo suspendid inicialmente por
el término de su vigencia de cinco afios, prorrogada luego por dos afios mas mediante la Ley
922 de 2004. En cuanto al régimen concursal liquidatario, habra que indicar que este no se

vio afectado con la expedicién de la normay, en consecuencia, siguio vigente.

20 Constitucion Politica de Colombia, articulo 334: “La direccion general de la economia estara a cargo del
Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo,
en la produccion, distribucidn, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad
fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y
los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera
fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En
cualquier caso, el gasto publico social seré prioritario. EI Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno
empleo a los recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover
la productividad y competitividad y el desarrollo armoénico de las regiones”.
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Se resalta de la norma el caracter contractual y extrajudicial que se impone al manejo
de los procesos concursales recuperatorios de las empresas en crisis, acogiendo el criterio de
descongestion de los despachos judiciales y la eficiencia que estos tramites reclaman por
parte de la administracion para lograr los acuerdos entre deudores y acreedores?*. Lo anterior
significo la ruptura del paradigma de que el proceso concursal debe ser de naturaleza
procesal, para acoger los criterios de la doctrina juridica comparada en cuanto a la concepcion
contractualista del proceso concursal y bajo el entendido de que priman los criterios
econdmicos sobre los legales o juridicos en esta clase de acuerdos. Ademas, tales acuerdos,
por mandato legal, producen efectos vinculantes frente a los acreedores ausentes y a los
disidentes; claro estd, bajo un marco adecuado de publicidad y legalidad del procedimiento.

Frente al manejo politico de los acuerdos de reestructuracion??, es decir, frente al tema
de la votacion de los acuerdos, se superé el poder de veto que tenian las minorias y la misma
sociedad deudora. Segun esta norma, los acuerdos eran votados por la concursada y por lo
menos el 75% de los acreedores externos. La Ley 550 de 1999 despojé del poder de voto a
la sociedad deudora como tal y lo trasladé a los socios, asociados o accionistas, que, en
ultimas, son los interesados en la preservacion de la empresa como unidad de explotacion
econdmica; es decir, traslado la toma de la decision frente al acuerdo. Se establece entonces
una votacion a favor equivalente a la mayoria absoluta de los acreedores para la celebracion
de los acuerdos; una mayoria absoluta conformada por acreedores externos e internos o
accionistas en la cual se vea reflejada la participacion de varias de las cinco clases de

acreedores.

Novedosa resulta la posibilidad de que las regiones o los entes territoriales del orden

departamental o municipal tengan la posibilidad de lograr acuerdos de reestructuracion con

21 Articulo 6, Ley 550 de 1999: “Conocen de los acuerdos de reestructuracion la Superintendencia de Valores,
de Servicios Publicos Domiciliarios, de Transporte, Nacional de Salud, de Subsidio Familiar, de Economia
Solidaria, de Sociedades, las Camaras de Comercio y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico”.

22 Articulo 5, Ley 550 de 1999: “Se denomina acuerdo de reestructuracion la convencion que, en los términos
de la presente ley, se celebre a favor de una o varias empresas con el objeto de corregir deficiencias que
presenten en su capacidad de operacion y para atender obligaciones pecuniarias, de manera que tales empresas
puedan recuperarse dentro del plazo y en las condiciones que se hayan previsto en el mismo”.
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sus acreedores bajo una norma concursal®®, Ello evidentemente ocurrié con la expedicion de
la Ley 550 de 1999, hoy vigente para la reestructuracion de las obligaciones a cargo de esta
clase de deudores; sin embargo, ha de advertirse el vacio que se presenta frente a las
situaciones de incumplimiento en los acuerdos de reestructuracion de los entes territoriales,

pues para estos no existe un régimen liquidatario, como si ocurre para los otros acreedores.

La promocion del acuerdo de reestructuracion podia ser solicitada por la sociedad
deudora, por uno o varios acreedores, o podia ser promovida de oficio por las entidades
nominadoras segun el objeto social o la actividad que desarrollaba la sociedad deudora. La
intervencion del deudor y de los acreedores en los procedimientos de acuerdos de
reestructuracion podian hacerla directamente a traves de sus representantes legales o a través
de apoderado, que no debia tener necesariamente la calidad de abogado, justamente por

tratarse de un procedimiento, y no de un proceso judicial.

Sobre los supuestos de admision, y en lo que hace referencia al presupuesto objetivo,
la norma solo acogio el supuesto de cesacion de pagos. El inciso 2, articulo 6, de la Ley 550
de 1999 establecia como exigencia sustancial, para solicitar la promocién de un acuerdo de
reestructuracién por parte de la deudora o de los acreedores, que la sociedad deudora
estuviese incumpliendo el pago, por mas de noventa dias, de dos o mas obligaciones
mercantiles, o que en su contra existiesen por lo menos dos demandas ejecutivas para el pago
de obligaciones mercantiles; obligaciones que en todo caso debian representar no menos del
5% del total del pasivo corriente a cargo del deudor. Notese como las dos obligaciones
pueden ser en favor de un solo acreedor, a diferencia de lo hoy se exige en cuanto a la
pluralidad de acreedores con obligaciones vencidas para acudir al proceso concursal

recuperatorio.

Ahora bien, tratdndose de promociones de oficio, el supuesto de admisién deberia
fundamentarse en los mismos requisitos exigidos al deudor o a sus acreedores. El supuesto

de incapacidad inminente de pago no fue acogido por la norma vy, por tanto, el deudor no

23 Articulo 58, Ley 550 de 1999: “Las disposiciones sobre acuerdos de reestructuracion e instrumentos de
intervencion a que hace referencia esta ley seran igualmente aplicables a las entidades territoriales, tanto en su
sector central como descentralizado, con el fin de asegurar la prestacion de los servicios a cargo de estas y el
desarrollo de las regiones, teniendo en cuenta la naturaleza y las caracteristicas de tales entidades”.
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podia anticiparse a enfrentar eventuales situaciones de crisis, sino que tan solo podia acudir
a la proteccion concursal, estando ya en situacion de incumplimiento frente al pago de sus
obligaciones, con las consecuencias que ello implicaba: embargos, calificaciones adversas
en centrales de informacién financiera, bloqueo de cupos de créditos en entidades financieras
y con proveedores, necesidad de pago anticipado a proveedores para suministro de materia

prima, etc.

En cuanto a los otros requisitos formales, de orden y de publicidad, la norma indicaba
la obligacion de presentar, junto con la solicitud de promocién, las constancias de que el
deudor estaba cumpliendo sus obligaciones de comerciante; tener debidamente actualizado
el registro mercantil; presentar los libros y los papeles de comercio; presentar los estados
financieros; presentar la autorizacion del maximo érgano social para solicitar la promocion
del acuerdo de reestructuracion®; presentar las bases de la propuesta del acuerdo que se
someterd a consideracion de los acreedores; presentar el inventario de pasivos al corte del
mes inmediatamente anterior al dia de la presentacién de la solicitud; mostrar la relacion de
las demandas promovidas por la sociedad deudora o presentadas en su contra; presentar la
relacion de los socios de la sociedad deudora y la informacién sobre acreedores

especialmente vinculados al deudor.

Las bases de las propuestas y el inventario de pasivos deberan ser entregados por el
representante legal de la sociedad admitida a la promocion del acuerdo de reestructuracion
al promotor designado (Decreto 90 de 2000), dentro del mes siguiente a la inscripcion del
aviso de admision en el registro mercantil de la parte concursada. Frente a los estados
financieros, la norma no establecia con precisién a qué estados financieros se referia;
tampoco establecidé al corte de qué fechas se debian presentar tales estados financieros.
Considera la doctrina y asi lo comparte el autor que justo por haber sido concebido este

mecanismo concursal como un acuerdo de reestructuracion y un procedimiento

24 De acuerdo con la doctrina de la Superintendencia de Sociedades, Oficio 100-20386 del 13 de marzo de 2000,
esta autorizacion se requiere tan solo en los casos en que exista estipulacion estatutaria en tal sentido; de lo
contrario, el representante legal no requerira tal autorizacion, pues de acuerdo con lo dispuesto en el inciso 2
del articulo 196 del Codigo de Comercio, las personas que representan a la sociedad, salvo que se estipule lo
contrario, podran celebrar y ejecutar todos los actos y contratos comprendidos dentro del objeto social.
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desjudicializado de naturaleza contractual, y por actuar los nominadores mas como unos
facilitadores de las negociaciones, los requisitos exigidos fueron bastante laxos, despojando
a los acreedores de poder contar con informacion actualizada que les permita asumir una

posicidn estructurada frente a la propuesta de acuerdo,

2.1.6. Ley 1116 de 2006, régimen de insolvencia empresarial

Luego de doce afios de vigencia de la Ley 222 de 1995, siete de los cuales estuvo suspendida
en lo que a la institucion del concordato o proceso concursal recuperatorio hace referencia, y
luego de siete afios de vigencia de la Ley 550 de 1999?°, se expide la Ley 1116 de 2006, por
la cual se establece el régimen de insolvencia empresarial de la Republica de Colombia. Esta
norma establece un régimen concursal unificado aplicable a las personas juridicas, las
personas naturales comerciantes, los patrimonios autonomos afectos a actividades
empresariales y sucursales de sociedades extranjeras (articulo 2, Ley 1116), nuevamente la

norma excluye como sujeto concursable a la persona natural no comerciante.

Tal norma fue concebida con vocacion de permanencia, al punto de que hoy, mas de
una década después de su promulgacion, continta vigente; ademas, ha demostrado ser un
instrumento Util y aplicable tanto en momentos de normalidad como en tiempos de
inestabilidad o crisis econdmica. Por otro lado, incorpora en la legislacion local la ley modelo
sobre insolvencia transfronteriza de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional?.

Los procedimientos de insolvencia incorporados en la Ley 1116 de 2006, a saber: el
proceso de reorganizacion, el proceso de liquidacién judicial, el acuerdo de adjudicacion, el

proceso de validacion judicial de acuerdo extrajudicial de reorganizacion y el reconocimiento

%5 La norma de caracter permanente, Ley 222 de 1995, estuvo en vigencia algo menos de cinco afios en lo que
al concordato hace referencia, mientras que la norma de caracter temporal, Ley 550 de 1.999, estuvo vigente
siete afios en lo que a los procesos concursales recuperatorios hace referencia. Esta es una norma hoy vigente y
aplicable a los entes territoriales y a las universidades estatales del orden nacional o territorial.
26 Para profundizar en este tema, recomendamos la obra “Insolvencia Transfronteriza: evolucion y estado de la
materia”, Sotomonte Mujica, Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C. Julio de 2009.

20



de proceso extranjero, retoman el caracter de jurisdiccionales, de los cuales conocen la
Superintendencia de Sociedades o los jueces civiles del circuito, segtn la condicion juridica
de la concursada, de los procesos de las sociedades, de las sucursales de sociedades
extranjeras y de las personas naturales comerciantes que conoce la Superintendencia de
Sociedades (de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la Constitucion
Nacional) en su condicién de juez del concurso en Unica instancia, y de los procesos de las
personas naturales comerciantes a prevencion y de los procesos de los patrimonios
autonomos afectos a actividades empresariales (Decreto 1038 de 2009; Oficio 220-024926
de 2009), conocen los jueces civiles del circuito del domicilio del deudor (articulo 6, Ley
1116 de 2006).

Asimismo, la norma establece como supuestos objetivos de admision al proceso de
reorganizacion —tema objeto del presente analisis— que el deudor se encuentre, o bien; en
una situacion de cesacion de pagos, o bien; en situacion de incapacidad de pago inminente
(articulo 9, Ley 1116 de 2006).

La norma define el supuesto de la cesacion de pagos como el incumplimiento en el
pago, por mas de noventa dias, de dos o més obligaciones a favor de dos o mas acreedores,
0 que tenga por lo menos dos 0 mas demandas ejecutivas en su contra presentadas por dos o
mas acreedores. Tales obligaciones deberan representar no menos del 10% del pasivo a cargo
del deudor a la fecha de los estados financieros de la solicitud; supuesto que ha estado

presente en los diferentes ordenamientos concursales analizados.

En cuanto al elemento cuantitativo del supuesto de la cesacién de pagos, resulta
importante el avance de la Ley 1116 de 2006 frente a lo establecido en la Ley 550 de 1999
en este sentido, habria que recordar que en esta tan solo exigia la existencia de dos 0 mas
obligaciones vencidas, aun cuando estas fueran en favor de un solo acreedor como ya se
indicO; avance que consiste, entonces, en exigir pluralidad de obligaciones vencidas, pero

también de acreedores titulares de las obligaciones vencidas.

En relacion con el monto del pasivo vencido exigido por el supuesto de cesacion de

pagos, esta norma es mas exigente: no solo eleva el porcentaje del pasivo vencido del 5%
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exigido en la Ley 550 de 1999 al 10%, sino que ademas, para el primer caso, el punto de
referencia es el pasivo corriente, mientras que para el segundo el punto de referencia es el
pasivo total. En los procesos de reorganizacion de las personas naturales comerciantes no
podran ser consideradas, para el computo del porcentaje del pasivo vencido, ni las
obligaciones alimentarias ni los procesos ejecutivos iniciados por el no pago de estas
obligaciones.

Por otra parte, el proyecto de ley presentado a consideracion del Congreso contenia un
requisito adicional en lo que a la cesacién de pagos hace referencia: la generacion neta de
efectivo del deudor debia ser inferior al valor de las obligaciones vencidas por mas de 90
dias, evitando de esta forma que deudores con capacidad de pago y de atencion de las
obligaciones vencidas ingresaran al proceso de reorganizacién tan solo en perjuicio de los

acreedores; requisito que finalmente fue eliminado en el trdmite legislativo.

A proposito del supuesto de cesacién de pago, resulta pertinente indicar cémo la Ley
1116 de 2006, en una clara transgresion al principio clasico del derecho concursal de la
universalidad subjetiva?’, establecio que algunas obligaciones a cargo del deudor aspirante a
ser admitido a la proteccion concursal del proceso de reorganizacion no formaban parte del
proceso de insolvencia, lo que implica que el deudor no puede tener obligaciones exigibles
con tales acreedores y, por lo tanto, estas no podrian ser consideradas para el cumplimiento
del supuesto, a saber: obligaciones pensionales?®, obligaciones derivadas de retenciones de
caracter obligatorio a favor de autoridades fiscales, obligaciones derivadas de descuentos a

trabajadores u obligaciones derivadas de aportes al Sistema de Seguridad Social Integral?®.

27 Rodriguez Espitia (2007) describe el principio de la universalidad subjetiva de este modo: “este principio es
conocido también como colectividad o plenitud. De conformidad con él, todos los acreedores del deudor estan
Ilamados a formar parte del concurso, intervenir en él como el Gnico escenario para obtener la satisfaccion de
sus acreencias y enfrentar consecuencias legales adveras por el incumplimiento de su carga. El llamamiento se
predica de todos los acreedores, cualquiera sea la naturaleza de sus obligaciones, el monto, la clasificacion legal
que le corresponde y si cuenta 0 no con garantias” (p. 68).

28 Articulo 10-3 de la Ley 1116 (2006), subrogado por el articulo 30 de la Ley 1429 de 2010, por la cual se
expide la Ley de Formalizacion y Generacion de Empleo.

2 El articulo 49, numeral 7, establece que procedera la apertura del proceso de liquidacion judicial inmediata
en los siguientes casos: “Tener a cargo obligaciones vencidas, por concepto de mesadas pensionales, retenciones
de caracter obligatorio a favor de autoridades fiscales, descuentos efectuados a los trabajadores, o aportes al
Sistema de Seguridad Social Integral, sin que las mismas fuesen subsanadas dentro del término indicado por el
Juez del concurso, que en ningln caso sera superior a tres (3) meses”.
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El numeral 4, articulo 10, de la Ley 1116 de 2006 establecia textualmente que el
deudor no podia “tener a cargo obligaciones vencidas por retenciones de caracter obligatorio,
a favor de autoridades fiscales, por descuentos efectuados a los trabajadores, o por aportes al
Sistema de Seguridad Social Integral”. Esta norma fue eliminada por el articulo 30 de la Ley
1429 de 2010.

Podran invocar el supuesto de casacion de pagos, cuando soliciten la admision del
deudor al proceso de reorganizacién, el deudor, uno o varios acreedores titulares de
obligaciones vencidas por més de noventa dias o por la superintendencia que ejerza la

vigilancia sobre la actividad del deudor.

En cuanto al supuesto de incapacidad de pago inminente o ese temor razonable del
deudor de no poder atender el pago de sus obligaciones futuras, vale resaltar que se retoma
el supuesto establecido en la Ley 222 de 1995 para la admision del concordato, el cual no fue
considerado en la Ley 550 de 1999 para la admision del procedimiento del acuerdo de

reestructuracion.

El numeral 2, articulo 9, de la Ley 1116 de 2006 define la incapacidad de pago
inminente como “la existencia de circunstancias en el respectivo mercado o al interior de su
organizacion o estructura, que afecten o razonablemente puedan afectar en forma grave el
cumplimiento normal de sus obligaciones, con un vencimiento igual o inferior a un afio”. Lo
anterior implica para el deudor la carga de demostrar las circunstancias de mercado o
comparativas que hacia futuro afectaran su capacidad de pago, es decir, la posibilidad de
incumplir en el pago de sus obligaciones en un plazo nunca superior a un afo. Se trata
entonces de la posibilidad legal de acudir a la proteccion concursal como mecanismo para

enfrentar de manera anticipada una situacion de crisis, de insolvencia o de iliquidez.

En los concursos recuperatorios de las personas naturales comerciantes no se podra
invocar la causal subjetiva descrita en el numeral anterior, pese a estar obligados a cumplir
con todos los requisitos del comerciante; supuesto que si puede ser alegado en los otros
procesos que se adelantan ante los jueces civiles del circuito, por ejemplo, para el caso de los

patrimonios autdbnomaos.
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Podréan invocar la causal de incapacidad de pago inminente el deudor en su solicitud o
un namero plural de acreedores que no tengan la condicion de vinculados con el deudor o
con sus socios; en consecuencia, esta causal no podra ser invocada cuando la admision al

proceso de reorganizacion es decretada de oficio por la Superintendencia de Sociedades.

En cuanto a los otros requisitos exigidos por la ley, se establece que no puede estar
vencido el plazo para enervar la causal de disolucion de la sociedad sin que se hayan adoptado
las medidas tendientes a hacerlo, requisito también estipulado para el concordato de la Ley
222 de 1995 y para el acuerdo de reestructuracion de la Ley 550 de 1999. Lo anterior tiene
sentido en la medida en que el proceso concursal de reorganizacion pretende la recuperacion
y conservacion de la empresa como unidad de explotacion econémica (articulo 1, Ley 1116
de 2006), y como tal, no es de esperarse que la concursada esté en inminente disolucion por

causal diferente a la situacion de insolvencia.

Para el deudor en proceso de admision al proceso de reorganizacion se conserva la
obligacion de estar cumpliendo con las obligaciones derivadas de su condicion de
comerciante, las cuales, como ya se indicd, a la luz del Cédigo de Comercio son basicamente
tener al dia el registro mercantil, Ilevar la contabilidad regular de sus negocios y conservar

todos los papeles y documentos relacionados con el desarrollo del objeto social.

Los otros requisitos recogidos de la Ley 222 de 1995 y la Ley 550 de 1999 que debe
acreditar el deudor, cuando sea este quien presente la solicitud solo o en conjunto con algunos
acreedores, y en desarrollo del principio de informacion del articulo 4.4 de la Ley 1116 de
2006, son los cinco estados financieros basicos®® de los tres dltimos ejercicios y del mes
inmediatamente anterior a la fecha de solicitud, junto con los dictdmenes si hay lugar a ello.
Al respecto, es importante precisar que de acuerdo con lo establecido en la Ley 1429 de 2010,
si la sociedad esta obligada a reportar los estados financieros a la Superintendencia de

Sociedades, y si es ante esta entidad ante quien se presenta la solicitud de admision al proceso

30 De acuerdo con el Decreto 2649 de 1993, articulo 22, los estados financieros basicos son: el balance general,
el estado de resultado, el estado de cambio en el patrimonio, el estado de cambio en la situacion financiera y el
estado de flujo de caja.
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de reorganizacidon, no se hace necesario allegar los estados financieros de los tres ultimos

ejercicios.

En desarrollo al principio de la universalidad ya abordado, se debe ademas presentar
un inventario de los pasivos a cargo del deudor y de los activos que posee este al corte del
mes inmediatamente anterior a la fecha de presentacién de la solicitud, con el propdésito de
conocer los acreedores que quedan atrapados en el concurso. A propoésito de este requisito,
ilustra el Veiga Copo (2013)3,

La declaracion de insolvencia provoca o hace surgir la masa pasiva de acreedores que,

junto con la masa activa de bienes del insolvente deudor, son dos agrupaciones, dos
colectividades o agregaciones, una de personas —acreedores concursales—, otra de

patrimonio, conjunto de bienes y derechos, que conforman dos de las operaciones
trascendentales del procedimiento de insolvencia.

En cuanto al inventario de activos, el Decreto 1835 de 2015 determina que, una vez
admitido el proceso concursal, el deudor debera remitir al promotor designado la descripcion
de los bienes dados en garantia junto con la informacion de los acreedores beneficiarios,
clasificados en bienes necesarios y bienes no necesarios para el desarrollo de su actividad
econdémica, con la correspondiente valoracion reflejada en los estados financieros,

acompafada del avaltio que soporta el registro.

Ademas del inventario de la masa pasiva y activa del concursado, como bien lo
denomina Veiga Copo (2013), y como requisito novedoso en la Ley 1116 de 2006, debe el
deudor presentar un flujo de caja, que no es otra cosa que la estimacion financiera de los
ingresos y de los egresos de efectivo con que aspira contar la sociedad deudora en el lapso
establecido en el acuerdo con el plan de negocios, en el cual se establecen las condiciones de
plazo y tasa, asi como la forma de pago a los acreedores, dependiendo de la calificacién y
graduacion y de los privilegios legales o contractuales con los que cuenten los diferentes

acreedores.

31 Abel B. Veiga Copo. Par condicio 6mnium creditorum e insolvencia ENTRE EL MITO Y LA REALIDAD
UTIOPICA. Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, Bogota. D.C. 2013.
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La norma ademas exige presentar una memoria explicativa de las causas que llevaron
al deudor a la situacion de crisis, la cual debe corresponder con el plan de negocios, que
también constituye un requisito de la solicitud de admision al proceso de reorganizacion. Este
plan de negocio define la formula inicial para superar la situacion de crisis del deudor o la
propuesta para viabilizar®? a la concursada, y que sera sometida en la oportunidad procesal a
consideracion de los acreedores internos y externos. Este plan no se limita a la mera
restructuracion financiera, sino que ademas debe abarcar una reestructuracion administrativa,

operativa, comercial y de estrategia del negocio.

Como requisitos adicionales, la norma exige la presentacién de un proyecto de
calificacion y graduacion de créditos, y de un proyecto de determinacion de derechos de
votos y acreencias. El primero corresponde al inventario de pasivos a cargo del deudor,
elaborado en los términos de los articulos 2495 a 2511 del Cddigo Civil colombiano, con
base en la contabilidad de la concursada, lo cual constituye el insumo para establecer la
prelacion de pagos del acuerdo. El segundo, elaborado en los términos del articulo 22 de la
Ley 550 de 1999 —que constituye el universo de los acreedores internos y externos que tiene
el derecho a decidir sobre la suerte de la concursada— determina, para efectos de las
mayorias requeridas para la aprobacion del acuerdo, el poder politico de cada uno de los
acreedores externos y de cada uno de los socios; inventario que se elabora con base en el
balance del deudor, en el pasivo para efectos de los derechos politicos de los acreedores
externos y con base en el patrimonio, en funcién de establecer los derechos politicos de los

socios, asociados o acreedores internos.

Si bien es cierto que corresponde al deudor presentar tanto la calificacidn y graduacion
de créditos como la determinacion de los derechos de votos, es finalmente en el promotor
sobre quien recae la obligacion de la elaboracion y presentacion de estos al juez del concurso,
incluyendo la informacién respecto de los procesos ejecutivos incorporados; y de existir

acreedores garantizados en los términos de la Ley 1676 de 2013% su reconocimiento en

32 En términos empresariales, por viabilidad se entiende la posibilidad de que un proyecto o negocio pueda
progresar, garantizado a largo plazo su rentabilidad econdémica.
33 Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias mobiliarias.
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cuanto a créditos y votos. (Este tema no se desarrollara, por no ser objeto de la presente
investigacion, pero se plantea en aras de abrir una futura discusion al respecto)

En conclusion, el analisis que se debera elaborar al momento de considerarse la
posibilidad de que un deudor acuda al mecanismo de proteccion concursal recuperatorio, en
los términos de la Ley 1116 de 2006, es el siguiente: si es sujeto del régimen de insolvencia
(art. 2), cudl es el supuesto de admision se podria plantear (art. 9), revisar si la sociedad esta
0 no en causal de disolucién (art. 10-1), verificar si la sociedad lleva contabilidad regular de
los negocios (art. 10-2), verificar la existencia de pasivos pensionales (art. 10-3), determinar
quién estaria legitimado para presentar la solicitud (art. 11), verificar la existencia de pasivos
excluidos del concurso (art. 32 ley 1429/10), contar con los estados financieros (art. 13-1y
13-2), inventario de activos y pasivos (art. 13-3), memoria explicativa de las causa de la
insolvencia (art. 13-4), flujo de caja (art. 13-5), plan de negocios (art. 13-6), proyecto de
calificacion y graduacion de créditos y determinacién de derechos de votos (art. 13-7).

2.1.7 Ley 1380 de 2010, régimen de insolvencia para la persona natural no comerciante

Como consecuencia de la demanda de inconstitucionalidad presentada en contra de los
articulos 3-8 (personas excluidas) y 126 parcial (derogatoria del segundo titulo de la Ley 222
de 1995) de la Ley 1116 de 2006, la Corte Constitucional del Colombia, mediante Sentencia
C-699 del 5 de septiembre de 2007, declarar exequibles las normas demandadas, pero exhorta
al Congreso de la Republica para que dentro del &mbito de su potestad de configuracion
legislativa expida un régimen universal para personas naturales no comerciantes, bajo el
siguiente criterio:

La decision del legislador de establecer un régimen de insolvencia especificamente

orientado a las empresas y a las personas juridicas, sin incluir en él a las personas

naturales no comerciantes, no es contraria a la Constitucion, en la medida en que, por un

lado, existen diferencias entre los dos conjuntos de personas que son significativas en

funcidén de la materia que se esta regulando, y por otro, la decision legislativa atiende a

fines importantes, que busca resolver de manera especializada sustrayendo del régimen

de insolvencia a aquellos sujetos que no se avienen a las condiciones previstas para el
mismo. La existencia de un imperativo constitucional en relacion con un régimen de
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insolvencia aplicable a las personas naturales no comerciantes tampoco puede derivarse
del derecho de acceso a la Administracion de Justicia, o del derecho al debido proceso,
porgue se trata de un régimen complejo que atiende a resolver la situacion de los
deudores y de una diversidad de acreedores, en un contexto de interés publico
determinado por la necesidad de preservar el crédito y la actividad econémica, y para
ello es posible encontrar distintas respuestas juridicas, cuya definicién se desenvuelve
en un &mbito de configuracion legislativa, sin que quepa imponer como obligados
conforme a la Constitucion determinados remedios procesales.

En linea con lo anterior, se expide la Ley 1380 del 25 de enero de 2010, que incorpora
el régimen de insolvencia de la persona natural no comerciante; es un estatuto integrado por
41 articulos que incorporaron un procedimiento recuperatorio denominado “procedimiento
de negociacion de deudas”, de naturaleza extrajudicial y del cual quedaban excluidas las
obligaciones alimentarias. Estaba previsto que su trdmite se surtiera ante los centros de
conciliacion debidamente autorizados por el gobierno nacional y no contemplaba un régimen
concursal liquidatorio ante el fracaso de las negociaciones o incumplimiento del acuerdo, en
estos casos el deudor simplemente perdia la proteccién concursal, y los acreedores con
obligaciones causadas antes de la admision del procedimiento quedaban en libertad de

continuar o iniciar las acciones singulares de cobro.

En cuanto a los supuestos de admision al procedimiento de negociacion de deudas, la
norma establecia que el deudor debia estar en situacion de cesacion de pagos, entendida de
este modo por el articulo 4 de la Ley 1380 de 2010 (supuestos de insolvencia econémica):

El incumplimiento en el pago de dos 0 mas obligaciones a favor de dos o més acreedores

por mas de 90 dias, 0 que cursen en su contra una 0 mas demandas de ejecucion o de
jurisdiccion coactiva exigiendo el pago de alguna de sus obligaciones.

Las obligaciones vencidas deberian representar cuando menos el 50% del pasivo a
cargo, excluyendo de este computo las obligaciones en favor del conyuge o compafiero
permanente, 0 parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil, o creditos en favor de sociedades controladas por estos; supuesto que se

acreditaba con una certificacion expedida por un contador publico independiente.
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Otros supuestos de admision de caracter formal exigidos por la norma al deudor para
acceder al mecanismo recuperatorio de proteccion concursal®* eran los siguientes: a) la
memoria de las causas de la insolvencia; b) el acuerdo, la propuesta o la formula de pago; c)
la relacion completa de los acreedores a cargo del deudor; d) la relacion completa de los
activos de propiedad del deudor; €) la relacidn de procesos judiciales por activa y por pasiva;
f) la certificacion de ingresos del deudor; g) la informacion sobre el monto de los gastos
basicos de subsistencia del deudor y de las personas a su cargo, incluidos los gastos de

conservacion de los activos; h) la informacion sobre la situacion conyugal del deudor.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-685 de 2011, declaré inexequible,
entre otras normas, la Ley 1380 de 2010, basicamente por la ausencia de publicidad del
Decreto 4906 de 2009, mediante el cual el Gobierno nacional convocé al Congreso a sesiones
extraordinarias y en las cuales se aprobaron las normas demandadas. Ello, en opinién de la
Corte, constituye un vicio de inconstitucionalidad insubsanable, como se desprende de la

interpretacion del articulo 149 de la Constitucion Politica.

2.1.8. Codigo General del Proceso: insolvencia de la persona natural no comerciante

Luego de la declaratoria de inexequibilidad del régimen de insolvencia de la persona natural
no comerciante incorporada en la Ley 1380 de 2010, ante la exclusion en la Ley 1116 de
2006 del régimen de insolvencia de las personas naturales no comerciantes y frente al exhorto
de la Corte Constitucional de 2007 al Congreso para expedir un régimen concursal para la
persona fisica no comerciante, se expide el Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012),
en el cual, en su seccion tercera: “De los procesos de liquidacion”, titulo cuarto, articulos 531
a 576, se establece el “régimen de insolvencia de la persona natural no comerciante”*; norma

que entra en vigencia el 1 de octubre de 2012 y que se mantiene vigente a la fecha, estatuto

34 Mediante el Decreto 3274 de 2011, el Gobierno nacional reglament6 la Ley 1380 de 2010 en cuanto a la
competencia, requisitos formales de admision, tramite de la solicitud y tarifas.

3 La incorporacion del régimen de insolvencia de la persona natural no comerciante al Proyecto de Ley del
Cddigo General del Proceso se verifica para el segundo debate, y luego de ser archivado el Proyecto de Ley
097 de 2011 de la Camara de representantes, que pretendia aprobacion nuevamente de la Ley 1380 de 2010,
declarada inexequible en septiembre de 2011.
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considerado pionero en esta materia dentro de las diferentes jurisdicciones de América
Latina.

El régimen de insolvencia de la persona natural no comerciante establece dos
instituciones concursales recuperatorias cuyo tramite es de naturaleza extrajudicial
conciliatoria: el procedimiento de negociacion de deudas (articulo 538 y ss. de la Ley 1564
de 2012) y el procedimiento de convalidacion de acuerdo privado (articulo 562); y una
institucion de naturaleza judicial y consecuencial: el proceso de liquidacion patrimonial
(articulo 563 y ss.), institucion novedosa en Latinoamérica que consagra la posibilidad de
que los saldos insolutos de las obligaciones comprendidas en la liquidacion mutaran a
obligaciones naturales, permitiéndole asi al deudor persona natural no comerciante un nuevo
comienzo a la vida econémica y financiera; es decir, se permite la descarga (discharge) de
deudas impagadas en cabeza del consumidor fallido, buscando la rehabilitacién completa del

ciudadano como agente econémico, lo que en términos anglosajones se denomina fresh start.

De los procedimientos de negociacion de deudas y convalidacion de acuerdo privado
conocen —tal y como ocurria en el régimen de la Ley 1380 de 2010— los centros de
conciliacién autorizados por el gobierno nacional, y de la liquidacion patrimonial conocen
los jueces civiles municipales. En lo que a estos hace referencia, se plantearon muchas
criticas por parte de la comunidad concursalista, dada la falta de experiencia en materia de
insolvencia de estos jueces; sin embargo, no se puede descartar que, por tratarse de temas
intimamente ligados a la dignidad humana y a la unidad familiar, no se le podia hacer méas
gravosa la situacion al deudor, al someter estos asuntos a los juzgados civiles del circuito, lo

cual podria ser considerado como un obstéaculo al acceso a la justicia.

Respecto a los presupuestos de admision al procedimiento recuperatorio de
negociacion de deudas y validacion de acuerdo privado —tema objeto del presente trabajo—
, habra que indicar frente al presupuesto subjetivo, como ya se menciond, que el régimen
solamente aplica a la persona natural no comerciante sin consideracion o distincion alguna.

Frente al presupuesto objetivo para la admision al procedimiento de negociacion de deudas,
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el deudor habra de acreditar ante el Centro de Conciliacion®® que se encuentra en situacion
de “cesacion de pagos”, entendida esta como el incumplimiento por parte del deudor en el
pago de dos 0 mas obligaciones en favor de dos 0 mas acreedores, por mas de noventa dias,
0 que contra él cursen dos 0 mas procesos ejecutivos o de jurisdiccion coactiva, ademas de
que el valor de estas obligaciones representen no menos del 50% del pasivo a cargo del
deudor.

Es importante advertir como mientras en el régimen recuperatorio de la Ley 1116 de
2006 se exige dentro del supuesto de insolvencia de cesacion de pagos para la persona natural
comerciante tener obligaciones vencidas que representan no menos del 10% del pasivo a
cargo del deudor y en el régimen de la Ley 550 de 1999 tener obligaciones vencidas de
cuando minimo el 5% del total pasivo, en este se le exige a la persona natural no comerciante
tener un pasivo vencido de no menos del 50% del total. Esta norma resulta inexplicablemente
mas rigurosa para solucionar las situaciones de crisis de las personas naturales no
comerciantes, de las familias, del nacleo central de cualquier sociedad. Pareciera entonces
que la norma pretende someter al deudor a una profunda crisis antes de que este pueda acudir
al mecanismo legal de proteccion concursal, cuando lo que se esperaria que ocurriera es una
proteccion mas temprana; pareciera también que lo que pretendia el legislador fuera evitar el
uso masivo e irresponsable del mecanismo, que se podria traducir en una burla para los

acreedores, tal y como sucedié a finales de los afios noventa.

En relacion con el presupuesto subjetivo en lo que hace referencia al procedimiento
recuperatorio de convalidacion de acuerdo privado previsto en el articulo 562%7, habra que
indicar que este fue concebido como un mecanismo anticipado para enfrentar la crisis del
deudor persona natural no comerciante, razén por la cual no se exige estar en situacion de

cesacion de pagos, sino tan solo acreditar que por circunstancias personales —como lo puede

3 El Decreto 2677 de 2012 reglamenté lo pertinente a la competencia de los Centros de Conciliacion, los
conciliadores, el programa de formacion en insolvencia, las sanciones, las tarifas, el patrimonio de familiay la
afectacion a la vivienda familiar.

37 Articulo 562: “Convalidacion del acuerdo privado. La persona natural no comerciante que, por la pérdida de
su empleo, la disolucion y liquidacién de la sociedad conyugal o de otras circunstancias similares, enfrente
dificultades para la atencion de su pasivo, que se traduzcan en una cesacion de pagos dentro de los siguientes
120 dias, podra solicitar que se convalide el acuerdo privado que hubiere celebrado con un ndmero plural de
acreedores que representen mas del sesenta por ciento (60%) del monto total del capital de sus obligaciones”.
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ser la pérdida de su empleo o la disolucién y liquidacién de la sociedad conyugal— teme la
persona natural no comerciante enfrentar dificultades para atender su pasivo en los proximos
cuatro meses, y por ello emerge la necesidad de la celebracion del acuerdo con sus acreedores
y de su convalidacién para efectos de que adquiera la condicion de vinculante. Este es un
supuesto que, frente al régimen concursal de las personas juridicas, se asimila al supuesto de
incapacidad de pago inminente ya analizado.

Para solicitar la iniciacion del procedimiento de negociacion de deudas tan solo esta
legitimado el deudor (articulo 539 del Cédigo General del Proceso); no es posible, entonces,
que los acreedores puedan hacerlo, tal y como ocurre en los otros regimenes analizados. Esta
solicitud debera estar acompafiada de los siguientes documentos, en cumplimiento de los

requisitos formales:

a) Una memoria de las causas de le llevaron a la situacion de cesacion de pago, de
manera que los acreedores puedan conocer de primera mano las causas de la
insolvencia del deudor.

b) La propuesta de pago, que serd sometida a consideracion de los acreedores y que
deberé ser coherente con la actual situacién econdémica del deudor; propuesta que en
los términos del articulo 540 del CGP puede incluir un mecanismo de extincién de
obligaciones mediante la figura de la dacién en pago con bienes propios.

c) Larelacion completa de acreencias y acreedores en los términos del articulo 2488 del
Codigo Civil.

d) La relacion completa de activos, con la estimacion sobre su valor y la informacién
sobre los gravamenes y medidas cautelares que sobre estos recaen.

e) La relacion de los procesos judiciales adelantados por el deudor o en su contra en
cualquier jurisdiccion.

f) Certificacion sobre los ingresos que al momento de la solicitud devenga el deudor,
junto con la indicacion de los recursos disponibles para atender el pasivo luego de
descontar los gastos necesarios de subsistencia del deudor y de las personas a su

cargo, y los gastos necesarios para la conservacion de los bienes.
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g) Informacion sobre la situacion de la sociedad conyugal y sobre las obligaciones

alimentarias a su cargo.

3. Los supuestos de admision a un proceso concursal recuperatorio en otras

jurisdicciones

Una vez analizados los antecedentes de los supuestos de admisién al proceso concursal
recuperatorio a lo largo de la evolucion del derecho colombiano, a continuacion, se abordara
su andlisis desde la perspectiva del derecho de insolvencia de otras jurisdicciones, analizando
los supuestos o presupuestos de admision al proceso concursal recuperatorio en la legislacion
concursal de Espafia, Argentina, Per(, Uruguay, Chile y México. Este analisis contribuira
positivamente a la presente investigacion. Si no se conocen los antecedentes de los
presupuestos y su tratamiento en el derecho de insolvencia de otros paises, dificilmente se
comprenderd su relevancia como elemento fundamental para el tratamiento legal de la

insolvencia en nuestro entorno.

3.1. Espafa

En el derecho espafiol vigente, la norma que regula los procesos concursales es la Ley 22 de
2003, que entr6 en vigor el 1 de septiembre de 2005. Esta ha sido objeto de varias reformas®,
dentro de las que se destaca el Real Decreto 3 de 2009, legislacion que incorpora en un solo
texto los aspectos sustanciales y procesales del concurso, disefiada como un Unico
procedimiento “concurso™® que unificé y simplific los diversos procedimientos de
insolvencia anteriores y que establece los mecanismos recuperatorios: a) la propuesta

anticipada, el convenio anticipado o el concurso voluntario; b) el concurso necesario; c) el

38 Real Decreto 1860 de 2004, Ley 38 de 2008, Real Decreto 892 de 2013, Real Decreto 1 de 2006, Real Decreto
3 de 2009, Real Decreto 1333 de 2012, Real Decreto 980 de 2013, Real Decreto 4 de 2014, Ley 9de 015y Ley
25 de 2015.

39 Concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio del deudor comun.
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acuerdo preconcursal o acuerdo de refinanciacion*®. Y como mecanismo concursal

liquidatorio, la liquidacion.

Podran acudir el mecanismo concursal, en desarrollo del presupuesto subjetivo y en
virtud del principio dispositivo o de rogacion, el deudor, bien sea persona natural o persona
juridica*!, y la herencia, cuando esta no hubiese sido aceptada de forma pura y simple. Estan
excluidos, por tener un régimen especial, las entidades de crédito, las empresas de servicios
de inversion, las entidades de seguros, las empresas concesionarias de obras y de servicios

publicos, las entidades deportivas y los contratistas de administracion publica.

Ahora bien, estan legitimados para solicitar el concurso; el deudor y cualquiera de sus
acreedores®. La Ley 14 de 2013 elimind la obligacion, para la persona juridica, de solicitar
autorizacion del maximo érgano social. También estan legitimados los socios, miembros o
integrantes que sean personalmente responsables de las obligaciones sociales. Es obligacion
del deudor solicitar la declaracion de concurso cuando haya conocido de su situacion de
insolvencia, lo cual debera hacerse dentro de los dos meses siguientes. Se presume que el
deudor conocid de su situacion de insolvencia cuando hubiese acaecido alguno de los hechos

reveladores indicados mas adelante.

La competencia para conocer de los procesos concursales, en primera instancia,
corresponde al juez mercantil del territorio donde el deudor tenga el centro habitual de sus
intereses principales*; en segunda instancia corresponde a una seccion especializada de la

audiencia provincial.

En cuanto al presupuesto objetivo, impone la norma en un sentido amplio la situacion

de insolvencia del deudor, entendida como el estado patrimonial del deudor que no le permite

40 No obstante, este instituto preconcursal estuvo incluido en el proyecto de Angel Rojo de 1995; no fue
finalmente incluido en la Ley 22 del 2003, que, por fortuna, y acogiendo la tendencia del derecho concursal del
siglo XXI, fue rescatada como institucion en el Real Decreto 3 de 2009, como mecanismo de prevencion de la
insolvencia del deudor o como mecanismo preventivo desjudicializado.

41 La norma prescinde de la nocidn de empresa.

42 ey 22 de 2003, articulo 3, numeral 2: “No esta legitimado el acreedor que, dentro de los seis meses anteriores
a la presentacién de la solicitud, hubiera adquirido el crédito por actos intervivos y a titulo singular, después de
su vencimiento”.

43 Creados mediante la Ley Organica 8 de 2003.
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cumplir regularmente con sus obligaciones; insolvencia que bien puede ser “actual” y se
revela cuando el deudor no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, o
“inminente”, que se revela cuando el deudor prevé que no podra cumplir en forma puntual y
regularmente sus obligaciones. Este estado de insolvencia se debera acreditar segun se trate
de un “concurso voluntario” o de un “concurso necesario”, entendido el primero como aquel
iniciado a instancias del deudor y el segundo como aquel iniciado a instancias de los

acreedores o del deudor.

En cumplimiento del presupuesto objetivo, en el caso del concurso voluntario,
corresponde al deudor acreditar su estado de insolvencia, que podré ser actual o inminente.
En cuanto al concurso necesario, corresponde al acreedor acreditar la insolvencia actual del
deudor, a quien, en todo caso, se le deberan respetar todas sus garantias procesales. El
acreedor deberd, entonces, acreditar la existencia del titulo objeto de la ejecucion singular en
contra del deudor, el hecho de no haber sido exitosa la medida de embargo practicada contra
los activos del deudor o la existencia de alguno de los siguientes hechos reveladores: a) el
sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor, incluyendo
obligaciones tributarias, de seguridad social y salarios e indemnizaciones; b) la existencia de
embargos, que afectan de manera general el patrimonio del deudor; c) el alzamiento de bienes

por parte del deudor.

Como requisitos formales adicionales a la declaracién de su estado de insolvencia, la
solicitud de concurso por parte del deudor debera estar acompafiada de una memoria
explicativa de la historia de la deudora de los tres Gltimos afios**, una memoria de las causas
de la insolvencia, una propuesta sobre la viabilidad patrimonial, el inventario de bienes y
derechos, la relacion de acreedores, junto a la informacion de cada uno de los créditos a su
cargo y de las garantias reales o personales otorgadas, la identificacion de los trabajadores a
su cargo, las cuentas y los informes anuales de los tres Gltimos ejercicios y los estados

financieros intermedios.

4 Para el caso de las personas naturales con sociedad conyugal vigente, debera informar la identidad del
cényuge y el régimen econdémico del matrimonio, y para el caso de las personas juridicas, se debera indicar la
identidad de los socios y de los administradores, asi como la informacién del grupo econémico a que pertenece.
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El articulo 190 de esta ley establece el “procedimiento abreviado”, lo que significa la
reduccion de los plazos y del nimero de administradores concursales contemplados en el
procedimiento ordinario. Aplica cuando el juez considere que el concurso no reviste especial
complejidad, cuando el nimero de acreedores es menor a cincuenta, cuando el pasivo y los
activos no superen los cinco millones de euros o cuando el deudor presente propuesta

anticipada de convenio.

La Ley 14 de 2013 incorporo a la ley concursal espafiola el titulo décimo, del “acuerdo
extrajudicial de pagos”, instituido como un mecanismo preconcursal que proporciona un
mecanismo de solucidn a las situaciones de insolvencia del deudor, bien sea persona natural
o juridica al margen del procedimiento ordinario; y como requisito, la norma estipula para
los deudores, ademas de establecer la situacion de insolvencia en la que se encuentra (actual
o0 inminente), que el pasivo no supere los cinco millones de euros, que el concurso no revista
especial complejidad y que cuente con activos suficientes para atender los gastos propios del
acuerdo. Ademas, este deberéa ser votado por la mayoria establecida en el articulo 238 y debe
ser elevado a escritura publica, momento en el cual adquiere la condicion de vinculante, si es

que la impugnacién, en caso de presentarse, no prospera.

3.2. Argentina

El ordenamiento concursal argentino esta incorporado en la Ley 24.522 de 1995 y sus
reformas (Ley 25.522 de 2002 y Ley 26.086 de 2006); incorpora alli el “concurso preventivo”
y la “quiebra”, la norma aplica indistintamente para las personas juridicas de caracter privado
0 en las que la nacion, provincia 0 municipio tenga participacion, y a las personas fisicas o

naturales.

En cuanto al presupuesto material objetivo para la apertura del concurso preventivo —
tema objeto de la presente investigacion—, exige la norma que el deudor se encuentre en

estado de “cesacion de pagos™*®; sin embargo, la norma no define el estado de cesacion de

4 Articulo 1, cesacion de pagos: “El estado de cesacion de pagos, cualquiera sea su causa y la naturaleza de las
obligaciones a las que afecto, es presupuesto para la apertura de los concursos regulados en esta ley”.
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pagos, tan solo indica que puede ser cualquiera la causa y que las obligaciones afectadas por
la cesacion pueden ser de cualquier naturaleza. Frente a la prueba de este supuesto, el articulo
78, aunque hace referencia a la quiebra, indica que la cesacion de pagos debe ser demostrada
por cualquier medio probatorio que acredite que el deudor esta imposibilitado para cumplir
regularmente con sus obligaciones, y curiosamente no exige que haya pluralidad de

acreedores para este propasito.

En cuanto al acuerdo preventivo extrajudicial (APE), que busca la homologacion
judicial de un acuerdo privado celebrado entre el deudor y sus acreedores, establece el
articulo 69 que se podré invocar como presupuesto objetivo bien sea el estado de “cesacién
de pagos”, o0 bien, “las dificultades econdmicas o financieras de caracter general”, lo que

claramente constituye un presupuesto material objetivo de incapacidad de pago inminente.
3.3. Peru

El sistema concursal peruano se encuentra reglamentado en la Ley 27.809 de 2009 y sus
normas reglamentarias, cuyo objetivo fundamental es la proteccion del crédito; incorpora la
norma el procedimiento concursal ordinario (plan de reestructuracién patrimonial), la quiebra
como proceso concursal liquidatario y el procedimiento concursal preventivo (acuerdo global
de refinanciacion; articulo 103, Ley 27.809 de 2009).

Estan legitimados para solicitar el “concurso ordinario” tanto el deudor como sus
acreedores; pero en cuanto al “concurso preventivo”, este solo puede ser solicitado por el
deudor. No es posible que el concordato ordinario y el concordato preventivo puedan ser
decretados de oficio por la autoridad competente, la Comisién de Procedimientos
Concursales (Indecopi), entidad que, ademas de ser la autoridad que conoce de estos

procedimientos, facilita y promueve las negociaciones entre deudores y acreedores.

La norma aplica a todos los deudores personas juridicas y naturales domiciliados en el
Per(, salvo las entidades que integran la estructura del estado, administradores privados de
fondos de pensiones, entidades del sistema financiero o de seguros y los patrimonios

autébnomos.
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Cuando la solicitud de admision al concurso ordinario sea presentada por el deudor
persona juridica, este debera acreditar como supuesto material objetivo que se encuentra en
situacion de cesacion de pagos, para lo cual debera demostrar que 1/3 del total de sus
obligaciones se encuentran vencidas por un periodo no menor de treinta dias calendario, o
que tiene pérdidas acumuladas, deducidas las reservas, cuyo importe sea mayor a 1/3 del
capital social pagado (articulo 24, Ley 27.809 de 2009).

Respecto a la solicitud de concurso ordinario de la persona natural, debera, ademas de
acreditar los presupuestos anteriores, que mas del 50% de sus ingresos proviene de su
actividad comercial y que al menos las 2/3 partes de sus obligaciones provienen de la misma

actividad comercial.

En cuanto a la cesacion de pagos, es importante precisar que la norma no indica si las
obligaciones vencidas deben ser en favor de uno o mas acreedores, tampoco existe restriccion
en cuanto a las obligaciones vencidas en favor de los acreedores especialmente vinculados al

deudor.

La solicitud debera estar acompafiada de unas proyecciones sobre la viabilidad del
deudor, con las proyecciones preliminares y un flujo de caja proyectado a no menos de dos
afios, autorizacion del maximo drgano social para acudir al procedimiento concursal
ordinario, estados financieros de los Gltimos dos afios y los ultimos dos meses, la relacién

detallada de los acreedores y relacion detallada de activos.

3.4. Republica Oriental del Uruguay

Las normas concursales en la jurisdiccion de la Republica de Uruguay estan incorporadas en
la Ley 18.387 de 2008, por la cual se reglamenta la declaracion judicial del concurso y la
reorganizacion empresarial; norma que establece dos procedimientos recuperatorios: el
“concurso” y el “acuerdo privado de reorganizacion” (APR), y el procedimiento liquidatorio

denominado “liquidacién de la masa”.
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En cuanto al presupuesto subjetivo, establece la ley que a los procedimientos podra
concurrir cualquier deudor persona juridica civil o comercial 0 persona natural que realicen
actividades empresariales, entendida por estas “toda actividad profesional, econémica y
organizada con fines de produccion o de intercambio de bienes o servicios”, quedando

expresamente excluidos los entes publicos y las entidades financieras.

Respecto a la insolvencia de la persona natural que no realiza actividades
empresariales, esta se encuentra regulada en los articulos 452 y siguientes del Codigo General

del Proceso.

El deudor esta legitimado para solicitar el concurso —lo que la ley denomina “via
voluntaria”—, asi como cualquier acreedor con o sin obligaciones vencidas, los socios
cuando ostenten la condicion de responsables de obligaciones sociales, los codeudores,
fiadores o avalistas del deudor —esto es denominado por la ley como por “via necesaria” —
(articulo 11, Ley 18.387 de 2008). En cuanto a la legitimacidn para solicitar la homologacion
judicial del acuerdo privado (articulo 221, Ley 18.387 de 2008), ella corresponde al deudor,
quien debera presentar el acuerdo debidamente suscrito por este y cuando minimo por el 75%
del pasivo quirografario del deudor con derecho a voto.

Como presupuesto objetivo, indica la norma que el deudor podra solicitar la
declaracidn judicial de concurso cuando se encuentre en estado de insolvencia, entendida esta
como la imposibilidad del deudor para cumplir con el pago de sus obligaciones al margen de
la existencia de un namero plural de acreedores. Ahora bien, la norma contempla como
presunciones de insolvencia la existencia de un pasivo superior al activo, la existencia de dos
0 méas embargos en contra del deudor provenientes de la ejecucion judicial de obligaciones
que comprometan mas del 50% de sus activos, tener por lo menos una obligacion vencida
por mas de tres meses, haber omitido el pago de sus obligaciones tributarias por mas de un
afio, el cierre del establecimiento donde funciona la deudora, el cierre de las cuentas

bancarias, etc.; presunciones que, por ser legales, admiten prueba en contrario.

En cuanto a los requisitos formales, la solicitud de admisidon al concurso deberd

contener, ademas de los requisitos de contenido de la demanda indicados en los articulos 117
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y 118 del Cddigo General del Proceso, los siguientes: a) una memoria explicativa de la
historia y situacion actual del deudor persona juridica o natural comerciante, con indicacion
de la situacién conyugal para este ultimo; b) un inventario valorado de los activos de
propiedad del deudor, junto con la informacidn sobre los gravamenes y embargos que sobre
estos recaen; c) relacion completa y detallada de los acreedores y acreencias; d) copia de los
estados financieros de los ultimos tres ejercicios; e) para el caso de las personas juridicas, la

autorizacion del maximo organo social para solicitar el concurso.

3.5. Chile

El régimen concursal chileno esta contenido en la Ley 20.720 de 2014 o Ley de
Reorganizacion y Liquidacion de Empresas y Personas; norma que, junto con el régimen de
procesos concursales de insolvencia de la Republica de Panama (Ley 12 de 2016),
constituyen los ordenamientos concursales o de insolvencia mas jovenes de Ameérica.
Incorpora ademas procedimientos concursales recuperatorios para la empresa como el
“procedimiento concursal de reorganizacion judicial” y el “acuerdo de reorganizacion
extrajudicial o simplificado”, al igual que procedimientos liquidatorios para la empresa como
la “liquidacion voluntaria” y la “liquidacion forzosa”. Concentra ademas un procedimiento
concursal recuperatorio aplicable a la persona natural deudora: la “renegociacion de la
persona deudora”, y dos procedimientos liquidatorios: la “liquidaciéon voluntaria de los
bienes de la persona deudora” y la “liquidacion forzosa de los bienes de la persona deudora”.
Incorpora un capitulo dedicado a la insolvencia transfronteriza, tal y como ocurre con la

norma concursal colombiana (Titulo 111 de la Ley 116 de 2006).

De los procedimientos concursales recuperatorios de las personas juridicas conocen
los juzgados de letras o tribunales que correspondan al domicilio del deudor. Estan
legitimados para solicitar el inicio del proceso; el deudor, en el caso del “procedimiento
concursal de reorganizacién judicial”, y cuando al menos dos acreedores representen no
menos del 75% del total de pasivo a cargo, excluyendo a los acreedores especialmente

vinculados al deudor. Para el caso del ‘“acuerdo de reorganizacion extrajudicial o
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simplificado”, notese como el acreedor no puede solicitar la reorganizaciéon del deudor y
cdémo esta tampoco puede ser decretada de oficio.

Resulta interesante el hecho de que la norma no contempla supuestos objetivos de
admision al proceso concursal recuperatorio para la empresa, lo que significa que el deudor
no tiene la carga de demostrar, que se encuentra en situacion de cesacion de pagos o que teme
razonablemente incumplir con el pago de sus obligaciones en determinado lapso, lo que la

doctrina concursal ha denominado “incapacidad inminente de pagos”.

Sobre los requisitos formales en lo que al proceso de reorganizacion hace referencia,
corresponde al deudor solo adjuntar a la solicitud una relacion del pasivo con corte no
superior a cuarenta y cinco dias anteriores a esta, indicando los tres mayores acreedores; el
inventario de pasivos, que a la postre serd el insumo para la elaboracion de la ndmina de
acreedores reconocidos en el concurso; una relacion de activos avaluados, con la indicacion
sobre cuales son esenciales para el desarrollo del objeto social y cuales no; un balance al
corte del ultimo ejercicio y un balance con corte no superior a cuarenta 'y cinco dias anteriores

a la solicitud; y, finalmente, la propuesta de acuerdo de reorganizacion judicial.

Ahora bien, en cuanto a los requisitos formales para la admision del procedimiento de
reorganizacion extrajudicial, corresponde al deudor presentar el acuerdo que se pretende
someter a validacion judicial, como ya se indicd, junto con los requisitos descritos en el
numeral anterior, mas una relacion de los juicios o procesos administrativos seguidos en
contra del deudor con efectos patrimoniales, mas el concepto sobre la viabilidad del acuerdo

emitido por el veedor previamente escogido por la deudora y los dos mayores acreedores.

En cuanto al proceso concursal recuperatorio de la persona natural, “procedimiento
concursal de renegociacion de la persona deudora”, la norma si establece como requisito
objetivo de admision estar en situacion de cesacion de pago. Asi, el articulo 260 establece
que podréa someterse al procedimiento la persona que tenga dos o més obligaciones vencidas

por mas de noventa dias, proveniente de obligaciones diversas, cuyo monto sea superior a 80
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unidades de fomento® y respeto de quien no se haya solicitado el inicio de un proceso

concursal liquidatorio o de cualquier otro juicio ejecutivo, salvo los de naturaleza laboral.

Esta legitimado solo el deudor para solicitar el inicio del proceso, y debera acreditar,
ademas del supuesto objetivo, la lista total de las obligaciones a su cargo, una declaracion
jurada respecto de los ingresos que percibe, la relacién de sus activos junto con los

gravamenes o medidas que lo afectan, y la propuesta de renegociacion.

3.6. México

La norma concursal mexicana se encuentra incorporada en la Ley de Concursos Mercantiles
del 12 de mayo de 2000 y sus reformas del 27 de diciembre de 2007 y 10 de enero de 2014.
Tiene como proposito la conservacion de las empresas, evitar el incumplimiento generalizado
de obligaciones y garantizar una adecuada proteccion al crédito. Contempla tres
procedimientos concursales; dos recuperatorios: “conciliacion” y “concurso mercantil con

plan de reestructura previo” y el liquidatorio denominado “quiebra”.

Como presupuesto subjetivo, establece la norma que podran acudir a los
procedimientos alli establecidos las sociedades mercantiles, las personas fisicas 0 morales
que tengan la condicion de comerciante en los términos del Cddigo de Comercio, las
empresas de participacion estatal constituidas como sociedades mercantiles y el patrimonio
fideicomitido afecto a la realizacion de actividades empresariales. En cuanto a los pequefios
comerciantes —entendidos como aquellos cuyo pasivo vencido exigible no supera los
400.000 UDIs*, que equivalen a cerca de US $120.000—, estos solo pueden ser declarados
en concurso cuando ellos asi lo soliciten. En lo que corresponde a las personas naturales no
comerciantes, estas deberan acudir al concurso civil de acreedores establecido en el Cédigo

Civil de cada una de las 32 entidades federativas.

46 Es la unidad de cuenta usada en Chile, reajustable de acuerdo con la inflacion.
47 Los UDI son los valores que se aplican en la Republica Mexicana para la adquisicion de créditos hipotecarios
publicados por el Banco de México en el Diario Oficial de la Federacion.
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Se establece como juez competente para conocer de los concursos mercantiles el juez
de distrito del lugar donde el comerciante tenga su domicilio; este, junto con el Instituto
Federal de Especialistas de Concursos Mercantiles (INFECOM)*, seran los rectores del
procedimiento. Podran solicitar la declaratoria de concurso mercantil de un comerciante, el

deudor, sus acreedores y el Ministerio Publico.

El concurso mercantil mexicano fue establecido como un procedimiento Unico, con
una etapa previa de naturaleza informativa o de verificacion denominada la “visita” (articulo
29 de la Ley de Concursos Mercantiles), la cual procede cuando el concurso no es solicitado
por el deudor, y dos etapas sucesivas: la primera constituida como el procedimiento concursal
recuperatorio de “la conciliacion” y la segunda, consecuencial al fracaso de la primera 'y de

naturaleza liquidataria, denominada “quiebra”.

Como supuesto objetivo se tiene que el comerciante, para acudir a la institucion del
concurso mercantil, deberd estar en lo que la ley ha denominado “incumplimiento
generalizado en el pago de sus obligaciones”, el cual se presenta cuando el comerciante
solicita la declaracion de concurso mercantil o cuando cualquier acreedor o el Ministerio
Publico hubiesen demandado la declaracion de concurso mercantil. Ahora bien, como
elementos constitutivos del incumplimiento generalizado, se considera que este haya
incumplido en el pago de dos 0 mas acreedores distintos y que las obligaciones con 30 dias
de vencidas representen no menos del 35% del total de las obligaciones a su cargo al corte
de la fecha de la presentacion de la solicitud o de la demanda. Asi también, que el comerciante
no cuente con activos®® suficientes para hacer frente por lo menos al 80% de las obligaciones

vencidas al mismo corte.

48 |JFECOM fue creado por disposicion de la Ley de Concursos Mercantiles, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 12 de mayo de 2000. Es un 6rgano auxiliar del Consejo de la Judicatura Federal, con autonomia
técnica y operativa, cuya principal finalidad es la de autorizar el registro de las personas que acrediten cubrir
los requisitos necesarios para realizar las funciones de visitador, conciliador o sindico, quienes apoyaran a la
justicia en materia concursal en los aspectos técnicos involucrados en los procedimientos de concurso mercantil.
49 Se tienen como activos: efectivo en caja y depdsitos a la vista, depdsitos e inversiones con vencimiento no
superior a 90 dias contados a partir de la solicitud o demanda, cuentas por cobrar con vencimiento no superior
a 90 dias contados a partir de la solicitud o demanda y titulos valores susceptibles de ser vendidos en un plazo
no superior a 90 dias.
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Cuando la solicitud provenga del deudor, este solo debera probar uno de los dos hechos
reveladores de la incapacidad de pago; pero cuando la solicitud provenga de un acreedor o
del Ministerio Pablico, estos deberan probar la existencia de los dos hechos reveladores del
incumplimiento. Cabe resaltar que cuando el deudor solicita la declaracion de un concurso
mercantil, este por defecto se abrira en la etapa de conciliacién, salvo que este expresamente

haya indicado su interés de acudir directamente a la quiebra.

Otros requisitos de la solicitud son la presentacién de los estados financieros al corte
del dltimo afo auditados —si hay lugar a ello—, una memoria descriptiva de las causas que
Ilevaron al comerciante al estado de incumplimiento, una relacion de acreedores y deudores,
el inventario valorado de todos los bienes de propiedad del comerciante, la relacion de juicios
donde del comerciante sea parte, la autorizacion del maximo drgano societario para el caso
de las personas juridicas si estatutariamente hubiere lugar a ello, la propuesta de pago que se
presentara a los acreedores y la propuesta de conservacion de la empresa.

Finalmente, y frente al procedimiento recuperatorio denominado “concurso mercantil
con plan de reestructuracion previo” (articulo 339 y ss. de la Ley de Concursos Mercantiles),
es preciso indicar que el presupuesto material objetivo lo constituye la “inminencia” del
incumplimiento, entendida esta como el inevitable acaecimiento, dentro de los noventa dias,
de alguno de los supuestos objetivos ya indicados. Este procedimiento, como ocurre en la
legislacion colombiana (articulo 84, Ley 1116 de 2006), busca la homologacion judicial de
un acuerdo privado de acreedores celebrado extrajudicialmente. Como requisitos de forma,
el comerciante, ademas de la declaracion anterior, debera presentar el acuerdo debidamente
suscrito por acreedores que representen, cuando minimo, la mayoria minina simple de sus

acreedores.

4. Andlisis de las variables macroecondmicas frente a la insolvencia en Colombia

Ademas del analisis sustancial de los presupuestos de admision a los procesos concursales

recuperatorios en Colombia, se propone en este punto presentar el resultado de la
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investigacion adelantada respecto de los procesos concursales admitidos en los Gltimos diez
afios, frente a los principales indicadores macroeconémicos del mismo periodo. Conviene
precisar que el analisis se verifica bajo el supuesto comparativo de indicador rezagado, pues
el comportamiento del indicador impacta los procesos de insolvencia en un término estimado

en un ano.

Segun cifras de la Superintendencia de Sociedades®, respecto al niimero de procesos
admitidos al proceso de reorganizacion empresarial ley 1116 de 2006 desde su entrada en
vigencia en el afio 2007 y hasta diciembre de 2017, en total fueron admitidos 2022 procesos
de persona juridica y persona natural comerciante; y en cuanto a los procedimientos de
negociacion de deudas de la persona natural no comerciante, en los casi seis afios de vigencia
de la norma se han admitido, seguin cifras de la Superintendencia Financiera de Colombia®?,
un total de 2010 procedimientos; es decir, en los Ultimos diez afios en Colombia se han
admitido un total de 4032 procesos concursales recuperatorios, cifra que resulta
considerablemente baja y que denota un desconocimiento de la normal concursal entre

empresarios Y personas naturales no comerciantes.

4.1. Los procesos de reorganizacion frente al PIB

Al analizar el Producto Interno Bruto (PIB) de Colombia en los dltimos diez afios
frente al nmero de proceso de reorganizacion admitidos en el mismo periodo, se puede
establecer claramente que, a menor indicador o menor crecimiento, mayor nimero de
procesos admitidos, de lo cual se puede advertir una adecuada utilizacion del instrumento
concursal (figura 1), resulta entonces consecuente que a menor (PIB) se incrementen la
solicitudes de admision al proceso concursal tal como se puede evidenciar para los afios 2014,
2015, 2016 y 2017, situacion en la cual el supuesto de incapacidad inminente de pagos

incorporado en la norma concursal colombiana, cobra especial importancia para los

SOhttps://www.supersociedades.gov.co/delegatura_insolvencia/Documents/Informes_Periodicos_Mayo_31 20
18/Reorganizacion_Empresarial_Validacion_Judicial_Acumulado_31May02018.htm
51 https://www.superfinanciera.gov.co/jsp/10097449
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empresarios como mecanismo para enfrentar anticipadamente las situaciones de crisis

econdmicas.
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Figura 1. Procesos de reorganizacion Ley 1116 de 2006 vs. PIB

4.2. Los procesos de reorganizacion frente al crédito comercial

Un comportamiento similar al anterior se presenta cuando se analiza el crecimiento de
la cartera comercial frente el nimero de procesos de reorganizaciéon ley 1116 de 2006
admitidos en este mismo lapso de tiempo (figura 2). Asi, claramente se puede advertir que, a
mayor numero de procesos de reorganizacion admitidos, menor es la demanda de crédito a
las entidades financieras colombianas tal y como lo demuestra las cifras del 2014 al 2017, lo
cual denota prudencia financiera por parte de los empresarios colombianos admitidos a un
proceso concursal recuperatorio o insuficiencia de incentivos y garantias para los
financiadores profesionales que quisieran asumir el riesgo de otorgar financiacion post

concursal.
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Figura 2. Procesos de reorganizacion de Ley 1116 de 2006 vs. cartera comercial

4.3. Los procesos de reorganizacion frente al indicador de confianza del consumidor

El indicador de confianza del consumidor (ICC) (Fedesarrollo, 2018) permite conocer
las percepciones actuales y perspectivas de consumo de los hogares a un afio vista; ademas,
permite medir la disposicién de compra, la capacidad de ahorro y la solicitud de crédito. En
la figura 3 se muestra el comportamiento del (ICC) frente al proceso de reorganizacion de la
Ley 1116 de 2006 en los ultimos diez afios. El indicador refleja que a menor indicador, mayor

namero de procesos.
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Figura 3. Procesos de reorganizacion de la Ley 1116 de 2006vs. ICC
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Por su parte, en la figura 4 se muestra el comportamiento del (ICC) frente al proceso
de insolvencia de la persona natural no comerciante desde la entrada en vigencia de la Ley
1564 de 2012 (cinco afos). Como queda evidenciado, el indicador refleja que, a menor

confianza del consumidor, mayor es el nimero de procedimientos admitidos.
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5. Conclusiones

Analizada la legislacion colombiana de las ultimas cinco décadas en materia de derecho
concursal o derecho de la insolvencia, se identificaron como normas principales expedidas
tres decretos: Decreto 2264 de 1969, Decreto 410 de 1971 y Decreto 50 de 1989, al igual que
cinco leyes: Ley 222 de 1995, Ley 550 de 1999, Ley 1116 de 2006, Ley 1380 de 2010y Ley
1564 de 2012. Estas normas han tenido una vigencia de entre dos (Decreto 2264 de 1969) y
dieciocho afos (Decreto 410 de 1971). La Ley 222 de 1995 tuvo cuatro afios de vigencia en
lo que tiene que ver con el concordato, en tanto tuvo siete afios de vigencia de una norma que
tenia la condicion de temporal: la Ley 550 de 1989. Hoy esta vigente la Ley 1116 de 2006,
que reglamento los procesos recuperatorios de las personas juridicas y personas naturales
comerciantes. Asi también, la Ley 1564 de 2012, que regulo el procedimiento concursal
recuperatorio de la persona natural no comerciante, lo que significa que hoy Colombia cuenta
con un estatuto para el manejo de la insolvencia de la persona juridica, de la persona natural
comerciante y de la persona natural no comerciante, aun cuando no estén compilados en un

solo estatuto.
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Hasta 1999, los procesos concursales recuperatorios en Colombia (concordato
preventivo, concordato preventivo y concordato preventivo obligatorio, concordato
preventivo potestativo y obligatorio, y concordato del Codigo de Comercio) fueron
concebidos como procesos judiciales que se tramitaban ante el juez civil del circuito del
domicilio del deudor, o bien, ante la Superintendencia de Sociedades en su condicion de juez.
Con ocasion de la expedicion de la Ley 550 de 1999, el procedimiento concursal denominado
“acuerdo de reestructuracion” asume la condicion de procedimiento contractual extrajudicial

y, por lo tanto, no hay intervencién de un juez de la Republica.

Desde 2006, y hasta la fecha, el proceso concursal recuperatorio de la persona juridica
y de la persona natural comerciante, en su especie de “reorganizacion” y de “validacion
judicial de acuerdo extrajudicial de reorganizacion”, recupera su condicion de proceso
judicial de conocimiento de los jueces civiles del circuito o de la Superintendencia de
Sociedades en condicién de juez. En cuanto a la persona natural no comerciante, desde la
norma del 2012 se conserva la condicidn de procedimiento de conocimiento de los centros
de conciliacidn, en lo que a la “negociacion de deudas” y “convalidacion de acuerdo privado”

hace referencia.

En lo atinente a la legitimacién para solicitar la apertura del proceso concursal
recuperatorio, la investigacién arroja que en todas las normas analizadas se establece como
sujeto legitimado al “deudor”, lo cual tiene todo el sentido en la medida en que es justo este
el obligado frente a los acreedores. En consecuencia, a €l es a quien le corresponde activar la
proteccién concursal, no solo en proteccion de la empresa como tal, sino ademas en

proteccién de los intereses de los acreedores, pero en ultimas, en defensa del crédito.

Ahora bien, con excepcidn de concordato preventivo del Decreto 2264 de 1969 y del
Caodigo General del Proceso, en lo que a la negociacion de deudas de la persona natural hace
referencia, en las demas legislaciones estuvo y esta legitimado el “acreedor” para solicitar el
inicio del proceso concursal recuperatorio. Es posible considerar que en lo que se trata a la
insolvencia de la persona natural no comerciante, no obstante tratarse de pequefios concursos,
también deberia estar legitimado el acreedor, respetando en todo caso el derecho de oposicidn
que le asiste al deudor para desvirtuar el presupuesto objetivo.
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Frente a la admision de oficio al concurso recuperatorio por parte del juez, esta tan solo
estuvo prevista para el concordato preventivo potestativo u obligatorio del Decreto 350 de
1989, en el concordato de la Ley 222 de 1995, en el acuerdo de reorganizacion de la Ley 550
de 1999 y en la reorganizacion de la Ley 1116 de 2006 (las dos ultimas contintan vigentes a

la fecha) tan solo para las personas juridicas, criterio que comparte plenamente el autor.

De acuerdo con los hallazgos del presente estudio, en lo que al presupuesto subjetivo
de admision al concurso recuperatorio se refiere, se identificé que en todos los regimenes
analizados —salvo en el procedimiento de negociacion de deudas del Cédigo General del
Proceso del 2012, donde el sujeto concursable es la persona natural no comerciante—, el
sujeto concursable es el comerciante, la sociedad mercantil o comercial, el empresario sujeto
a la ley comercial, las personas juridicas o naturales comerciantes, los entes territoriales, los
patrimonios auténomos afectos a actividades empresariales o las sucursales de sociedades
extranjeras. En conclusion, la norma concursal colombiana, aun cuando no esta recopilada
en un solo texto, provee alternativas concursales a las personas juridica y naturales

comerciantes, para anticiparse a la crisis, o bien, para enfrentarla, segun sea el caso.

Con referencia al presupuesto objetivo de admisién al concurso recuperatorio, se logro
evidenciar que las normas concursales en Colombia establecieron —y establecen— en este
sentido dos supuestos materiales objetivos que revelan la situacion de insolvencia de un
deudor candidato a ser admitido al concurso recuperatorio, a saber: “la cesacion de pagos” y
“la incapacidad de pago inminente”; instituciones desarrolladas en cada uno de los

ordenamientos locales el presente estudio.

En lo que al supuesto de “incapacidad de pago inminente” hace referencia, habria que
indicar que hasta la entrada en vigencia de la Ley 550 de 1999, en Colombia este fue definido
de manera extremadamente amplia y genérica. NOtese como las diferentes normas lo
definieron como: “temor a cesar en el pago corriente de sus obligaciones”, “temor a
suspender el pago corriente de sus obligaciones mercantiles” o “temer razonablemente llegar
a incumplir con sus obligaciones mercantiles”; sin embargo, no se estipulaba un criterio en

el tiempo que permitiera identificar con mayor precision este hecho revelador de la
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insolvencia del deudor, lo que implicd dejar al arbitrio del juez la decision respecto de si

existia o no la circunstancia.

En la Ley 550 de 1999 no se considero la posibilidad de solicitar la admision a un
acuerdo de reestructuracion bajo el presupuesto de incapacidad inminente o futuro pago, lo
que significd para el deudor no poder anticiparse para enfrentar la situacion de crisis desde
la perspectiva de un proceso concursal. Tan solo en la norma del 2006 —y con buen criterio,
en opinion del autor— se define el hecho revelador de forma tal que puede ser susceptible de
ser apreciado objetivamente. La Ley 1116 de 2006 define el supuesto objetivo de la siguiente
forma: “La existencia de circunstancias en el respectivo mercado o al interior de su
organizacion o estructura, que afecten o razonablemente puedan afectar en forma grave, el
cumplimiento normal de sus obligaciones con vencimiento igual o inferior a un afio” (articulo
9-2 de la Ley 1116 de 2006). De esta manera, la norma resulta suficientemente precisa en el
sentido de que impone un limite en el tiempo; finalmente, y en lo que a la insolvencia de la
persona natural no comerciante hace referencia, el legislador en buena hora también acogio

el criterio, pero con un limite en el tiempo de cuatro meses.

Por otra parte, y en lo que corresponde al supuesto de “cesacion de pagos”, la norma
de 1969 no lo considerd como supuesto de admision al concordato; este fue concebido en su
momento como causal de quiebra del deudor. El codigo de Comercio de 1971, por primera
vez en la legislacion colombiana, establece como hecho revelador de insolvencia la cesacion
de pagos, concepto acogido en el Decreto 350 de 1989y la Ley 222 de 1995, con la salvedad
de que no se definieron criterios objetivos que permitieran su identificacién, y tampoco se
establecieron criterios respecto al nimero minimo de obligaciones incumplidas, al nimero
minimo de acreedores titulares de obligaciones vencidas, respecto de la edad de vencimiento
de las obligaciones, del porcentaje que deberian representar las obligaciones vencidas frente
al total pasivo a cargo del deudor; u otros criterios como la existencia de procesos de
ejecucién o de cobro coactivo iniciados por los acreedores en contra del deudor por el no

pago de obligaciones.

En este sentido, a partir de la Ley 550 de 1999 se establecen los hechos reveladores de
la cesacion de pagos. De ese modo, se le impone al deudor acreditar: a) el incumplimiento
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de dos 0 més obligaciones (pluralidad de obligaciones) o la existencia de dos 0 mas demandas
ejecutivas o de cobro coactivo; b) que estas obligaciones estén vencidas por mas de noventa
dias; ¢) que las obligaciones vencidas representen minimo el 5% del total pasivo a cargo
deudor. La norma en opinién del autor se quedo6 corta en cuanto a que no exigié que las
obligaciones vencidas fueran en favor de dos o mas acreedores, con lo cual se podrian
acreditar los hechos reveladores pero en favor de un solo acreedor. Tal situacion quedo
superada en la Ley 1116 de 2006, régimen que recogio los hechos reveladores de la anterior
norma, pero indicando que las obligaciones vencidas debian ser en favor de dos o mas
acreedores, cumpliendo asi con el criterio de pluralidad de acreedores e incrementando el
porcentaje que debian representar tales obligaciones (lo fijo en el 10% del total pasivo a

cargo).

Con referencia a la insolvencia de la persona natural no comerciante, el Codigo
General del Proceso acogi6 el criterio de la Ley 1116 de 2006 en cuanto a los hechos
reveladores de la cesacion de pagos; sin embargo, fue mucho mas exigente en cuanto al
porcentaje que el pasivo vencido debe representar frente al total pasivo a cargo (lo establecio
en el 50%), situacién que, en opinion del autor y como ya se advirtid, hace ain mas gravosa
la situacion del candidato a ser admitido en un procedimiento de negociacién de deudas. El
criterio debe ser al menos el mismo que se le exige a la persona natural comerciante, esto es,
que el pasivo vencido no sea inferior al 10% del total pasivo a cargo. Lo anterior, sin

considerar las obligaciones excluidas por la ley para efectos de establecer el porcentaje.

Al examinar los regimenes concursales de otras jurisdicciones (Espafia, Argentina,
Per(, Uruguay, Chile y México), en lo que a los supuestos de admisién hace referencia,
concluye esta investigacion como elementos relevantes, en primer lugar, que todas
contemplan mecanismos concursales recuperatorios; y, al igual que ocurre en la legislacion
colombiana vigente, legislaciones como la espafiola, la peruana, la uruguaya y la chilena
contemplan mecanismos preconcursales y extrajudiciales que les permite a los deudores
anticiparse a enfrentar situaciones inminentes de insolvencia bajo la proteccion legal que

establecen las normas concursales.
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En cuanto al presupuesto subjetivo, conviene indicar que las legislaciones analizadas
establecen como sujetos concursables, en primer lugar, las personas juridicas en general, bien
sean civiles, comerciales o sociedades mercantiles. En cuanto a las personas naturales, salvo
la legislacion uruguaya, estas son consideradas sujetos concursables. La legislacion
uruguaya, tal y como ocurre con la legislacion colombiana, consagra en el Codigo General

del Proceso el procedimiento de insolvencia de la persona natural no comerciante.

Los resultados en cuanto al presupuesto objetivo indican que todas las legislaciones —
salvo la chilena— establecen como requisito para la admision al concurso recuperatorio el
estado de cesacion de pagos, definido como tal en la legislacion argentina y peruana; o
concebido como la insolvencia actual o estado de insolvencia del deudor, como ocurre en el
caso espafiol y uruguayo; o incumplimiento generalizado de obligaciones, como lo hace la

legislacion mexicana.

En cuanto al presupuesto de incapacidad inminente de pago como requisito de
admisibilidad al concurso recuperatorio, la Gnica legislacion que lo contempla es la espafiola,
que lo define como insolvencia inminente; sin embargo, es importante indicar que Espafia,
Per( y Uruguay contemplan mecanismos preconcursales a los cuales es posible acudir sin
tener que acreditar el supuesto de cesacidn de pagos, tal y como ocurre en la legislacion
concursal colombiana, en el procedimiento del articulo 84. Asimismo, la legitimacién para
solicitar la admision del deudor a un proceso concursal recuperatorio, en todas las
legislaciones estudiadas y como ocurre en Colombia, es posible que sea solicitado bien sea

por el deudor o por los acreedores.

Finalmente, y en lo concerniente al analisis economico desarrollado en este articulo,
vale indicar por una parte como el comportamiento de los procesos concursales tanto de la
persona juridica como de la persona natural corresponde a la situacion econdmica del pais en
un determinado momento: a menor Producto Interno Bruto (PIB), mayor nimero de procesos
de reorganizacion, y a mayor PBI, menos proceso de reorganizacion, como se logra
evidenciar en la graficas que denotan el resultado de la investigacion para el periodo 2007 —
2017. Este comportamiento se refleja de la misma forma en lo que a la insolvencia de la

persona natural no comerciante hace referencia, frente al indicador de confianza del
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consumidor (ICC). Por ultimo, se resalta el bajo nimero de procesos admitidos en Colombia:
mientras en los Gltimos diez afios se admitieron en total 2009 procesos de reorganizacion de
la Ley 1116 de 2006, en los ultimos cinco afios fueron admitidos 2015 procesos de
negociacion de deudas del Codigo General del Proceso; claro esta, con una marcada

tendencia creciente.
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