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Resumen

El presente articulo de revision se efectta con la finalidad de establecer los vacios e
inconsistencias del proceso de reorganizacion en el régimen de insolvencia empresarial
colombiano (Ley 1116 del 2006). Para el desarrollo del estudio se emple6 una metodologia
cualitativa-documental, enfocada en la revision de la Ley 1116 de 2006, algunas
jurisprudencias relacionadas sobre el proceso de reorganizacion y diversos articulos
cientificos y documentos académicos que sentaron la base para el andlisis. Dentro de los
resultados del estudio se identifican algunas inconsistencias en los articulos 16, 17, 19, 21,
26, 28 y 37 de la Ley 1116 de 2006, los cuales son de tipo procedimental y pueden ser
solventados mediante el establecimiento de paragrafos que permitan aclarar y ampliar la
informacién al respecto. En conclusion, el proceso de reorganizacion en el régimen de
insolvencia, en esencia, es pertinente ya que ha permitido que diversas empresas puedan
continuar en el mercado, salvaguarden empleos, aporten a la economia del territorio vy,
respondan por sus deudas (0 al menos gran parte de ellas), ante sus acreedores. Sin embargo,
la Ley no estéa libre de imperfecciones, asuntos que deben ser llevados a interpretacion para
disminuir sesgos y contribuir a que el régimen posea un minimo de vacios o inconsistencias.

Palabras clave: Proceso de reorganizacion, régimen de insolvencia empresarial,

deudores, acreedores.
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Abstract

This review article is made with the purpose of establishing the gaps and inconsistencies
of the reorganization process in the Colombian corporate insolvency regime (Law 1116 of
2006). For the development of the study, a qualitative-documentary methodology was used,
focused on the revision of Law 1116 of 2006, some jurisprudence related to the
reorganization process and various scientific articles and academic papers that provided the
basis for the analysis. Among the results of the study, some inconsistencies were identified
inarticles 16, 17, 19, 21, 26, 28 and 37 of Law 1116 of 2006, which are of a procedural nature
and can be solved by establishing paragraphs that allow for clarification and expansion of the
information in this regard. In conclusion, the process of reorganization in the insolvency
regime, in essence, is relevant since it has allowed various companies to continue in the
market, safeguard jobs, contribute to the economy of the territory and, answer for their debts
(or at least a large part of them), to their creditors. However, the Law is not free of
imperfections, issues that should be taken to interpretation to diminish biases and contribute
to a minimum of gaps or inconsistencies in the regime.

Key words: reorganization process, business insolvency regime, debtors, creditors,

INTRODUCCION

Conforme se han suscitado un conjunto de trasformaciones econdmicas, sociales,
politicas, tecnologicas y culturales a nivel global, el paradigma funcional de la empresa ha
mutado de manera considerable (Rodriguez y Morales, 2014); lo anterior, incide en la
redefinicion del rol de las organizaciones en la sociedad, las cuales han pasado de ser
entidades centradas exclusivamente en su propio beneficio econdmico, a constituirse como
pilares fundamentales para el desarrollo social de los territorios (Sanchez, 2015).

En consecuencia, las crisis que enfrentan las empresas més alla de considerarse como
situaciones que deben ocupar la atencion de los afectados directos (accionistas, empleados,
otros), indudablemente, deben ser concebidas como un problema de interés general
(Camberos y Bracamontes, 2015; Valor, 2013) ya que, de acuerdo con Cdérdoba (2018), el
hecho de que una empresa se declare insolvente, es decir, que no pueda responder por sus

obligaciones, puede incidir en la multiplicacion del incumplimiento, en la medida que las



personas naturales o juridicas que tienen vinculos contractuales e incluso extracontractuales
con la organizacion podran ver afectada su economia, lo que tiene una repercusion sobre su
entorno cercano, al crearse un efecto domind®. Desde esta perspectiva y siguiendo los
postulados de Pérez y Martinez (2015) “la insolvencia es un fenémeno multidimensional y
no solo econdémico”.

El Estado colombiano con la finalidad de evitar un mal mayor, a través del tiempo ha
desarrollado diversos mecanismos para recuperar o, dado el caso, liquidar a las sociedades
que se declaran insolventes, en funcién del interés de la colectividad (Gordillo, 2019). Al
revisar los antecedentes normativos se identifica que en el Codigo de Comercio (1971),
especificamente en su Titulo 11 se hablaba de la quiebra, apéndice que fue derogado en 1995
a partir de la Ley 222, con la cual se dio génesis al régimen de procesos concursales, una
figura que robustecio el denominado régimen de los concordatos preventivos tipificado en el
Decreto 350 de 1989.

Posteriormente, se desarrolla la Ley 1116 de 2006, en donde se crea el Régimen de
Insolvencia Empresarial, cuyo objeto se refiere a “la proteccion del crédito y la recuperacion
y conservacion de la empresa como unidad de explotacion econdémica y fuente generadora
de empleo, a través de los procesos de reorganizacion y de liquidacion judicial” (Articulo 1,
Ley 1116 de 2006). Al revisar la Ley 1116 de 2006, se identifica que si bien hay una tendencia
a proteger a los acreedores, esta pretension no es la mas latente ni la mas clara, por el
contrario, en la Ley se vislumbran algunos vacios importantes que pueden suponer un
conjunto de perjuicios para las personas naturales y juridicas con las cuales la empresa
insolvente tiene deudas.

De acuerdo con lo anterior, la presente investigacion se realizo con la finalidad establecer
los vacios e inconsistencias especificamente del proceso de reorganizacion en el régimen de
insolvencia empresarial colombiano (Ley 1116 del 2006), abordados en la jurisprudencia y
la doctrina entre los afios 2006 y 2019. Para lo cual, en primer lugar, se hace una
contextualizacion sobre la aplicacion del régimen de insolvencia empresarial de persona
natural y persona juridica comerciante en Colombia, a partir de la Ley 1116 de 2006. En

segundo lugar, se identifican los articulos inconsistentes 0 que posean vacios/errores

5se produce cuando un pequefio cambio origina un cambio similar a su lado, que a su vez causa otro similar, y asi sucesivamente en una
secuencia lineal.



relacionados con el proceso de reorganizacion en el régimen de insolvencia empresarial
colombiano. Finalmente se presenta un conjunto de conclusiones respecto al tema en
cuestion.

A nivel normativo hay algunas inconsistencias referidas al alcance del régimen de
insolvencia empresarial, lo cual se traduce a un problema juridico que debe ser analizado.
Por tanto, es necesario desarrollar un estudio que provea de criterios que orienten la
comprension de este fendmeno y siente las bases para la identificacion de posibles
alternativas de solucién, mediante el estudio de la literatura académica y el analisis

concienzudo de la jurisprudencia en torno al tema.

METODOLOGIA

El enfoque tedrico a partir del cual se realizé el presente articulo de revision, corresponde
al Dogmatico. En palabras de Witker (2015) “este enfoque privilegia el contexto y
funcionamiento de las normas e instituciones juridico-sociales, es decir, visualiza al derecho
como fendmeno y como funcién (eficacia y efectividad de las normas) en la realidad social”
(p. 356), por tanto, este enfoque permitird ahondar en las fuentes del derecho y, a partir de
alli, establecer los vacios e inconsistencias especificamente del proceso de reorganizacion en
el régimen de insolvencia empresarial colombiano (Ley 1116 del 2006).

El presente articulo de revision se desarrolla a partir del enfoque metodoldgico
cualitativo-documental, el cual segiin Martinez (2011), permite identificar las construcciones
tedricas que se han desarrollado en torno a un fendmeno especifico y analizarlas mediante
un proceso no obstructivo y sistémico, el cual permite visualizar la manera en la cual distintos
autores abordan y comprenden dicho fendmeno, que en este caso corresponde al proceso de
reorganizacion del régimen de insolvencia empresarial.

De acuerdo con Botero (2003), en los estudios cualitativos-documentales se conectan
datos aparentemente distanciados a partir de un proceso de analisis. Este anélisis se puede
asociar al paradigma de investigacion constructivista, en el cual, segin Guba y Lincoln
(1985) citado por Mora (2002), prevalece la hermenéutica y la dialéctica, la cuales permiten
identificar las construcciones sociales (que en este caso se encuentran en los documentos y

en la normatividad consultada) y, a partir de alli, desarrollar construcciones individuales en



torno a un tema. Dicho de otro modo, el hecho de ahondar en las construcciones o desarrollos
academicos y normativos, referidos al impacto del régimen de insolvencia empresarial sobre
los acreedores y deudores, posibilita la construccion de nuevas visiones, perspectivas y, en
ultimas, nuevo conocimiento frente al tema.

Cabe resaltar que, al hacer una revision de referentes tedricos y normativos se identifica
que hay poco estudio, el cual permite entender cuéles son los vacios e inconsistencias del
proceso de reorganizacion en el régimen de insolvencia empresarial colombiano (Ley 1116
del 2006), abordados en la jurisprudencia y la doctrina. De alli la pertinencia de esta revision.

A lo largo del desarrollo del presente articulo de revision se hizo un uso responsable,
ético y legal de la informacion consultada, la cual fue tomada principalmente de revistas
indexadas situadas en bases de datos como Redalyc, Scielo, Vlex, ademas, de repositorios de
distintas universidades en Colombia. El proceso de busqueda de documentos fue facilitado a
partir de la aplicacion de filtros, usando como base las palabras clave: proceso de
reorganizacion, régimen de insolvencia empresarial, deudores, acreedores, Ley 1116 de
2006. En consonancia con lo anterior, se garantizaron los derechos de autor, a partir de la
citacion y referenciacion de las obras, es decir, del reconocimiento de la propiedad intelectual

y el esfuerzo del creador de los contenidos o la informacién usada.

DESARROLLO

Disposiciones legales y reglamentarias generales, relacionadas con la aplicacion
del régimen de insolvencia empresarial de persona natural y persona juridica

comerciante en Colombia.

En Colombia la Corte Constitucional ha construido una amplia doctrina en torno al
principio de conservacion empresarial; segun Montiel (2018), “las empresas se consideran
como una garantia institucional” (p. 68), lo que lleva al legislador a generar procesos de
configuracién legislativa que no afecten o permeen la estabilidad de las empresas, dada su
gran importancia para la economia del territorio.

En consecuencia, en Colombia se han expedido un conjunto de normas en aras de asignar

garantia institucional a las empresas, entre ellas la Ley 1116 de 2006, a partir de la cual se



establece el Régimen de Insolvencia Empresarial y se dictan otras disposiciones. En palabras
de Wilches (2008), la aplicacion de esta Ley se centra en dos supuestos especificos: la
reorganizacion y la liquidacion. El primer supuesto consiste en un acuerdo entre la empresa
y sus acreedores (Ardila, 2019), el cual segin Garzén (2015) “contiene un conjunto de
condiciones financieras y juridicas, que de ser aprobado conforme las reglas que determina
la Ley, daria lugar al cumplimiento de las obligaciones adquiridas con los acreedores, asi
como la conservacion de la empresa” (p.21).

Asi pues, el proceso de reorganizacion empresarial es de naturaleza recuperatoria, ya
que mediante el mismo se busca preservar empresas viables a partir de la celebracién de un
acuerdo entre los acreedores de la empresa concursada. Para Isaza (2020), el proceso de
reorganizacion se direcciona a la normalizacion de las relaciones comerciales y crediticias
de las empresas que hayan cesado los pagos a sus acreedores o que estan atravesando por una
situacion de incapacidad de pago inminente, lo anterior a través de la reestructuracion
operativa y la gestion administrativa de activos y pasivos.

Ya que el régimen de insolvencia esta dirigido a salvaguardar a la empresa o persona
natural comercial deudora (Acufia, 2016), la Ley permite que se celebre un acuerdo entre los
acreedores internos y externos, para de este modo, el deudor supere las dificultades y
continte con el desarrollo de sus actividades. En consonancia con lo anterior, Alfonso (2014),
explica que este tipo de acuerdo posibilita a la empresa “su reorganizacion operacional,
administrativa, de activos y de pasivos” (p. 17). Por su parte, Martinez y Baeza (2016),
manifiestan que en los procesos de reorganizacion se puede incluir la disminucion de la
capacidad operativa de la empresa o su venta a otra organizacién que continGe con las
actividades sin necesidad de cerrar la compafiia.

Por su parte, Ramirez (2015) indica que, en el proceso de reorganizacion, “el resultado
de la negociacién depende fundamentalmente de la posicion de negociacion de cada o una
de las partes” (p.20), bajo esta perspectiva, en algunos casos, cuando existen acreedores con
garantias reales, es preciso que el deudor opte por el uso de un “mecanismo extraprocesal
para renegociar sus créditos, como es el caso del acuerdo de convalidacion extrajudicial o la
renegociacion directa de deuda” (Ramirez, 2015, p. 32), pues estos le posibilitan disminuir

costos y garantizar la continuidad de sus operaciones.



Ahora bien, los acuerdos de reorganizacion se desarrollan a partir de cinco pasos, estos

son:

Figura 1. Reorganizacion- insolvencia empresarial.

* La empresa debe presentar los 5 estados
Solicitud de admision financieros basicos, inventarios de activos, plan de
reorganizacion, entre otros documentos.

» La Superintendencia de Sociedades puede admitir o
Admision o rechazo rechazar su solicitud, también puede pedirle que
complete la documentacion necesaria.

+ Se emite el auto de iniciacién y se nombra un
Inicio del proceso promotor quien sera el encargado de asistir a las
negociaciones

+ Serelaciona a quién debe y cuanto dinero debe la
empresa. También define cuantos votos tiene el

acreedor sobre el acuerdo de reorganizacion.

Calificacion y graduacion
de créditos

* Una vez se aprueba la graduacion y calificacion de
créditos hay un plazo de 4 meses para la
aprobacion del acuerdo de reorganizacion.

Acuerdo de
reorganizacion

Fuente: Propia, con base a informacion de la Superintendencia de Sociedades. (2019)

El segundo supuesto es de naturaleza liguidatoria, es decir, busca que se liquide el
patrimonio de la empresa deudora, ya que su recuperacion (reorganizacién) no es posible o
la actividad empresarial se declaro inviable. En opinion del legislador, una empresa inviable
es aquella que debe tener una ordenada y oportuna liquidacién para, de este modo, aprovechar
el patrimonio del deudor. En este punto es importante indicar que quien discute la viabilidad
de una empresa y su necesidad de empezar un proceso de liquidacion es ella misma, por
tanto, la empresa establece mediante parametros propios (apoyados principalmente en los
indicadores financieros) si se reestructura para continuar o se liquida. Bajo esta premisa, la
Superintendencia de Sociedades no tiene atribuciones para poner en discusion o controvertir
lo que el empresario haya estimado en torno a la viabilidad de su empresa, ya que esta no
tiene discrecionalidad en este caso.

Por otra parte, de acuerdo con la Superintendencia de Sociedades (2019), la liquidacion
judicial se declara cuando el deudor incumple los acuerdos de reorganizacién o cumple

alguna de las causales de liquidacion judicial inmediata previstas en la Ley 1116 de 2006. En



el proceso de liquidacion judicial, el juez de concurso dispone de los bienes del deudor (por
medio de venta o subasta) y pone fin a la actividad comercial para posteriormente distribuir
el dinero recolectado con el pago de los acreedores. Cuando esto ocurre, el deudor queda
exonerado Yy si lo desea puede reanudar sus operaciones desde ceros. Cabe resaltar que en el
proceso de liquidacion se disuelve la persona juridica, ademas, los administradores son
separados de sus cargos, también se despide e indemniza a los colaboradores y se prohibe a
la empresa realizar negocios con otras entidades.

En el caso de que el liquidador no logre vender todos los bienes o el valor de los mismos
no cubra las deudas que el deudor posee, segun el articulo 60 de la Ley 1106 de 2006, el
liquidador exige a los socios el pago del valor de las cuotas o acciones no pagadas y la
responsabilidad adicional pactada en los estatutos.

En cuanto al proceso de reorganizacion, el cual es el centro de discusion de la presente
revision y, como se menciond anteriormente, éste inicia bien sea por la cesacion de pagos
por parte de la empresa, es decir que esta tenga dos (2) o méas obligaciones a favor de dos (2)
0 maés acreedores por mas de 90 dias y que represente por lo menos el 10% de su pasivo
corriente (Cardona, 2018); o, por la situacion de incapacidad de pago inminente, el cual segln
Isaza (2020) es un supuesto que permite anticipar la crisis, por ejemplo, cuando hay en el
mercado o0 en la empresa situaciones que en un término no mayor a un afio incurrira en la
cesacion de pagos.

Sin embargo, es importante resaltar que de acuerdo con las disposiciones del Decreto de
emergencia 560 de abril de 2020, las empresas solo pueden acogerse a las disposiciones de
laLey 1116 de 2006 si se encuentran en cesacion de pagos, ya que la situacién de incapacidad
de pago inminente esta condicionada por la contingencia de salud publica provocada por la
pandemia COVID 19. A continuacion, se presenta un normograma con algunas de las leyes,
decretos y jurisprudencias que se relacionan de manera directa con el tema objeto de estudio,
las cuales seran el punto de partida para analizar los articulos inconsistentes 0 que posean
vacios/errores relacionados con el proceso de reorganizacion en el régimen de insolvencia

empresarial colombiano.



Tabla 1. Normograma.

Ley/Decr eto/

Jurisprudencia

Descripcion

Ley 222 de 1995.

Expide un nuevo régimen de procesos concursales y reforma el Codigo de

Comercio.

Ley 550 de 1999.

Establece un régimen que promueve la reactivacion empresarial y la

reestructuracion con el fin de asegurar la funcion social de las empresas.

Ley 1116 de 2006

Establece el Régimen de Insolvencia Empresarial.

Ley 1429 de 2010

Ley de Formalizacion y Generacion de Empleo.

Decreto 2785 del 2008

Reglamenta lo relativo a asuntos atinentes al régimen de la insolvencia

transfronteriza.

Decreto 2860 del 2008

Reglamenta que sean devueltas las retenciones practicadas por concepto de
impuesto sobre la renta, a los contribuyentes que hayan celebrado un acuerdo de

reorganizacion.

Decreto 962 del 2009.

Reglamenta lo relacionado con los érganos del concurso.

Decreto 1038 del 26 de
marzo de 2009

Define lo que debe entenderse por patrimonios auténomos afectos a actividades
empresariales, ademas, define qué se entiende por administradores y por

acreedores intemos, entre otras disposiciones.

Decreto 1730 de 2009

Por medio del cual se reglamentan los articulos 48, numeral 9, 57, 81y 84 dela

Ley 1116 de 2006 y se dictan otras disposiciones.

Decreto 1749 de 2011.

Reglamenta el régimen de insolvencia establecido en la ley 1116 de 2006 en lo
que respecta al Grupo de Empresas, teniendo en cuenta que la proteccion del

crédito y la recuperacion y conservacion de la empresa.

Decreto 991 de 2018

Ajuste en los procesos de insolvencia.

Sentencia C-1551 de
2000

Abarca el tratamiento desigual, de acuerdo con los sujetos dentro del proceso

del régimen de insolvencia, porque existen circunstancias objetivas y razonables

Sentencia C-699 de
2007

Sefiala las situaciones donde se afectan los intereses de las personas sefialadas
en el régimen de insolvencia, por ejemplo, situacion de privilegio de los

acreedores a los deudores.

Sentencia C-620 de
2012.

Habla acerca de los procesos de reorganizacion de la empresa, guiada por la
proteccion constitucional imperante, fundada en el derecho concursal y la

libertad de empresa.

Sentencia C- 527 de
2013

Manifiesta que en la Ley 1116 de 2006, se desconoce el principio de buena fe

reconocido en el articulo 83 de la Constitucion Politica.

Fuente: elaboracion propia con base a la normatividad.



Una vez identificadas algunas de las disposiciones legales y reglamentarias que hacen
parte del proceso de insolvencia empresarial, es preciso adentrarse en la jurisprudencia y la
doctrina relacionada con el proceso de reorganizacion. Se toma como punto de partida el
proceso de reorganizacion, ya que en palabras de Alarcon, Mejia y Cardona (2020), una de
las pretensiones que mayor peso tiene en el desarrollo del proceso concursal, es precisamente
asegurar que la empresa se recupere de su situacion de insolvencia, continde en el mercado
y, de este modo, siga contribuyendo a la generacion de empleo en el territorio, lo cual es
posible a partir de la reorganizacion empresarial.

Hasta este punto se han explorado algunas de las disposiciones legales y reglamentarias
relacionadas con la aplicacion del régimen de insolvencia empresarial de persona natural y
persona juridica comerciante en Colombia, explorando particularmente los procedimientos a
los cuales pueden aplicar los deudores, sin ir en detrimento del patrimonio de sus acreedores.
Particularmente, en este apartado se detallaron los elementos que hacen parte del
procedimiento de reorganizacion, el cual se constituye como un salvavidas para las empresas
que pese a su situacion de insolvencia son catalogadas como viables.

Sin embargo, desde la perspectiva de Patifio y Serna (2017), las acciones de recuperacion
o0 salvamento a partir del proceso de reorganizacion no estan libres de dificultades, ya que en
algunos casos parte del articulado se ha demandado por inexequibilidad al ir en contra de
elementos como el debido proceso. De alli que se considere explorar y posteriormente
interpretar aquellos articulos de la Ley 1116 de 2006 referidos al proceso de reorganizacién
que presentan vacios/errores, para de este modo establecer el problema juridico que se
desprende de dichas inconsistencias y, a partir de alli, generar posibles alternativas de

solucidn en torno al tema, aspectos que se desarrollaran en los siguientes capitulos.

Articulos inconsistentes o que posean vacios/errores relacionados con el proceso de

reorganizacion en el régimen de insolvencia empresarial colombiano.

Al ahondar en la Ley 1116 de 2006 se logra identificar que el proceso de reorganizacion
se encuentra desarrollado entre los articulos 9 y 46, es decir 37 articulos se relacionan
especificamente con dicho proceso dirigido al salvamento de las empresas. Entre los articulos

9y 17 se expresan los requisitos de inicio del proceso de reorganizacion, en donde se indican



principalmente los supuestos de admisibilidad, las causales de admision o rechazo de la
solicitud de inicio del proceso, entre otros elementos claves que buscan esclarecer
especificamente los criterios que debe cumplir una empresa para iniciar formalmente el
proceso de reorganizacion.

Antes de comenzar con el analisis del articulado de la Ley 1116 de 2006, es importante
resaltar que diversos autores (Cardona, 2018; Beltran, Rivera y Criado, 2019; Archila, 2018;
Correa, 2015) manifiestan que el régimen de insolvencia en Colombia es uno de los mas
completos dentro de la doctrina especializada en América Latina; sin embargo, no esta libre
de defectos que pueden llegar a afectar de forma trascendental la negociacién, en este caso,
en procesos de reorganizacion y, con ello, a las partes que participan, en mayor proporcion a
los acreedores.

Asi mismo, autores como Rivera y Guerrero (2020) y Franco (2011), expresan que los
procesos de insolvencia deben ser llevados a cabo de forma estratégica, por tanto, antes
iniciar un proceso de reorganizacion las partes de la negociacion deben centrar su foco en el
andlisis de la situacion econdémica de la empresa deudora, su verdadera capacidad de pago y
endeudamiento, el grado de dispersion de sus acreedores, los contratos que posee a la fecha
y, en general sus expectativas en materia financiera a corto, mediano y largo plazo. Si lo
anterior se asegura, podria disminuirse la incertidumbre en el proceso y, por tanto, desarrollar
un proceso transparente que permita la recuperacion de las acreencias, al tiempo que mejora
la viabilidad financiera de la empresa deudora.

Al entrar en materia puede identificarse que, en términos generales los articulos que
componen el proceso de reorganizacion en la Ley 1116 de 2006, son concretos, claros y, de
forma explicita no presentan ninguna dificultada aparente. No obstante, al analizarlos a la luz
de la normatividad y la doctrina vigente que cobija los derechos tanto de los deudores como
de los acreedores se identifican algunos puntos que pueden ser mejorados, contribuyendo de
este modo al perfeccionamiento de la norma.

Es importante analizar el articulo 16 de citada Ley, en el cual se indica que: “son
ineficaces, sin necesidad de declaracion judicial, las estipulaciones contractuales que tengan
por objeto impedir el inicio de un proceso de reorganizacion, mediante la terminacion
anticipada de contratos, la aceleracion de obligaciones, la imposicion de restricciones...”
(Articulo 16, Ley 1116 de 2006).



Bajo este argumento, es preciso citar el siguiente ejemplo: una empresa turistica
dedicada a la comercializacion de tiquetes aéreos que se encuentre en proceso de
reorganizacion puede verse afectada si la Asociacion Internacional de Transporte Aéreo,
decide terminar el contrato que tenga con la empresa en lo referido con las ventas de los
tiquetes y decide ademas, retirar las licencias para expedir dichos tiquetes.

Respecto a este ejemplo planteado, si bien el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo indica que la Superintendencia de
Sociedades tiene la funcién de absolver las consultas que se generen en torno a temas de
derechos societario mercantil mas no contractual, ademaés, la Sentencia C-1641 de 2000
indica que “no es dable a la Entidad como autoridad administrativa intervenir en asuntos de
los cuales haya de conocer en ejercicio de facultades jurisdiccionales”, por otro lado, el
articulo 16 de la Ley 1116 de 2006, sefiala la ineficacia de las estipulaciones contractuales
sin necesidad de declaracion judicial, lo que puede suponer una confusion al momento de
interpretar la norma.

Las discrepancias que emergen respecto al caso de la empresa de turismo y la decision
de la Asociacién Internacional de Transporte Aéreo, deberan ser decididas por el juez del
concurso quien, de acuerdo con lo establecido en el Oficio 220-082793 de 2012 de la
Superintendencia de Sociedades, tiene el deber de verificar la ocurrencia de la ineficacia y,
si la misma es comprobada, debe ordenar hacer efectiva la clausula al acreedor, por tanto, el
pago de los créditos a favor del acreedor podra ser postergado al pago previo de los demas
créditos que se lleven adelante en este proceso de reorganizacion.

Aqui como tal no se identifica un vacio en el articulo 16, sino que se enuncia una
dificultad en la interpretacion del mismo, en tanto, se puede llegar a pensar que su contenido
es restrictivo, lo cual es un desacierto, pues segun lo expuesto en el Oficio 220-082793 de
2012 de la Superintendencia de Sociedades, el contenido de la norma es enunciativo, pues lo
que se busca es salvaguardar que, en efecto el deudor pueda continuar con su proceso de
recuperacion. Cabe resaltar que, de acuerdo con la Superintendencia de Sociedades en su
oficio 220-030225 de 22 de febrero de 2018 “el juez de concurso, de considerarlo necesario
para el logro de los fines del proceso, podra ordenar la cancelacion inmediata de todas las
garantias que hayan sido otorgadas por el deudor o por terceros para caucionar los créditos

objeto de la ineficacia” (p.5).



Por otra parte, al analizar el articulo 17 de la Ley 1116 de 2006 “Efectos de la
presentacion de la solicitud de admision al proceso de reorganizacién con respecto al
deudor”, se identifica que éste no es claro en relacion a los efectos de la presentacion de
solicitud de admision, ya que, por ejemplo, no establece si una empresa puede seguir 0 no
realizando determinadas operaciones desde el momento de presentacion de la solicitud, ya
que no hay manera de que los acreedores de dicha empresa estén al tanto del proceso, por
ende, pueden desconocer la situacién de insolvencia de la empresa y su intencion de
comenzar un proceso de reorganizacion.

Esta situacion fue tratada en la Ley 1429 de 2010, particularmente en su articulo 34, que
afiade dos paragrafos al articulo 17 de la Ley 1116 de 2006, el paragrafo 3° sefiala que “
Desde la presentacion de la solicitud de reorganizacion hasta la aceptacion de la misma, el
deudor Unicamente podra efectuar pagos de obligaciones propias del giro ordinario de sus
negocios, tales como laborales, fiscales y proveedores”; y, el paragrafo 4°, expresa “En
especial el juez del concurso podra autorizar el pago anticipado de las pequefias acreencias,
es decir aquellas que, en conjunto, no superen el cinco por ciento del pasivo externo del
deudor”.

En este sentido, si se generan pagos que no se encuentren sustentados dentro del giro
ordinario del negocio, se puede dar lugar a sanciones que se encuentran dispuestas en el
pardgrafo 1 del articulo en mencion, el cual sostiene que cualquier acto celebrado en
contravencion a lo dispuesto en el articulo 17, puede dar lugar a la imposicion de multas de
hasta doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, hasta tanto sea reversada
la operacion respectiva e incluso, en algunos casos, la postergacion del pago de sus
acreencias; sin embargo, cabe aclarar que dicha sancién no altera el curso del proceso de
reorganizacion, ya que este debe continuar.

Por otra parte, desde la mirada de Montiel (2017), la solicitud de admisién del proceso
de reorganizacion en la practica ha dado un giro, ya que, anteriormente cuando el acreedor
radicaba dicha solicitud, inmediatamente la Superintendencia de Sociedades ordenaba al
deudor que en los 30 dias siguientes registrara los documentos requeridos en el articulo 13
de la Ley 1116 de 2006. En este proceso, segun el autor, al acreedor solicitante le entregaba
un oficio en donde se describian los efectos que se desarrollan cuando se presenta la solitud

de admision de conformidad con el articulo 17 de la Ley 1116 de 2006. Mismo oficio se le



otorgaba al deudor, en el cual ademas, se resaltaban las posibles sanciones a razon de omitir
los elementos prohibitivos de la norma. En este caso, no se logra distinguir entre los efectos
que se desarrollan para cuando la solicitud es presentada por el deudor, de los que se
ocasionan cuando el acreedor es quien la presenta.

Como sostiene Figueroa (2010) “donde la Ley no distingue, no cabe hacer distincion”
(p.1), es decir, no es dable al interprete hacerla. Por tanto si en la Ley no hay una
diferenciacion real de la presentacion de la solicitud generada por el deudor, de la generada
por el acreedor, el juez no tendria por qué hacer dicha diferenciacion, ya que €l se cifie a los
procedimientos dictados por la norma.

El anterior procedimiento en palabras de Montiel (2017) era coherente con la Ley, sin
embargo, la nueva posicion de la Superintendencia de Sociedades, cambia el rumbo del
mismo especificamente cuando la solicitud es generada por el acreedor, en la medida que, la
entidad establece que es deber del acreedor solicitante acreditar que el deudor por sus
caracteristicas puede y debe comenzar con un proceso de reorganizacion, bien sea porque se
encuentre en cesacion de pagos o porque este atravesando por una incapacidad de pago
inminente tal y como lo expresa la Ley 1116 de 2006. Ademéas de lo anterior, la
Superintendencia de Sociedades le solicita al acreedor solicitante que acredite el valor total
del pasivo del deudor, ello con la finalidad de conocer si las obligaciones que dicho deudor
reporta suponen el 10% del total de su pasivo. Si estos requisitos no se cumplen a cabalidad
se procede a negar de plano la solicitud.

Al respecto se pueden hacer las siguientes precisiones, en la Ley 1116 de 2006 y en la
Ley 1429 de 2010 no se identifica la exigencia de que el acreedor acredite la cesacion de
pagos del deudor; asi mismo, en la normatividad tampoco se identifica que el acreedor debe
demostrar la totalidad del pasivo del deudor o que indique que las obligaciones que el deudor
tiene con él corresponden al 10% del total del pasivo del mismo. Siguiendo con el analisis
Montiel (2017), expresa que la Ley tampoco considera el rechazo de plano de la solicitud de
admision, ya que existe un proceso que evita esta decision en el numeral 4 del articulo 14 de
la Ley 1116 de 2006. Adicional a lo anterior, los acreedores no podrian obtener informacion
del deudor con el grado de detalle que lo solicita la Superintendencia, a no ser que sea el

mismo deudor quien se la entregue.



Esta nueva tesis, por asi llamarla, no se encuentra tipificada dentro de la Ley 1116 de
2006, sin embargo, esta incluida en las providencias de la Superintendencia de Sociedades y
siendo aplicada por los jueces de concurso. Si bien no es un vacio en el articulo 17 como tal,
si tiene que ver directamente con el objetivo del mismo, razén por la cual se podria generar
la adicion de un paragrafo que permita evitar este tipo de interpretaciones por parte de los
jueces de concurso, de este modo, estos Ultimos no podrian contrariar el texto de la Ley vy,
por ende, se cefiirian a los procesos legalmente determinados.

En consonancia con lo descrito, otro de los elementos que se identifica en el articulo 17
de laLey 1116 de 2006 es que, no es claro si el acreedor tiene que hacer reintegros de acuerdo
a la situacion critica de insolvencia que le comunica el deudor, o por el contrario, debe exigir
documentos que le den certeza de la radicacion de la solicitud de admision a un proceso de
reorganizacion. Al respecto, Rodriguez (2019), indica que en este caso debe contemplarse el
elemento de oponibilidad para los acreedores, en particular para la primera etapa del proceso
de reorganizacion de los deudores, toda vez en la mayoria de los casos los acreedores no
saben acerca del proceso de reorganizacion.

Segun Rodriguez (2019), si bien en las discusiones legislativas se ha indicado que una
vez el juez reciba la solicitud de reorganizacion por parte de la empresa deudora, este debe
oficiar la informacion a la Camara de Comercio correspondiente, con fines de oponibilidad
de los acreedores; en la practica este objetivo no se cumple, lo que afecta los derechos de los
acreedores de forma indebida. En consecuencia, si los deudores o el juez a través de la
Camara de Comercio informan a los acreedores sobre la presentacion de la solicitud de
insolvencia, se establece un efecto subsidiario de oponibilidad de los efectos del articulo 17
de la Ley 1116 de 2006, ya que, podria obligarse imperativamente al deudor a abstenerse de
realizar cualquier pago, arreglo, desistimiento, transacciones, para de este modo, evitar dafos
y perjuicios sobre los acreedores.

Siguiendo con el andlisis se establece otro vacio/error sobre el articulo 18 “Inicio del
proceso de reorganizacion”, este articulo dispone que “el proceso de reorganizacion
comienza el dia de expedicion del auto de iniciacion del proceso por parte del juez del
concurso’’; sin embargo, a pesar de lo que se indica en el articulo 18, para los efectos de la

puesta en marcha del articulo 17, la admision al proceso de insolvencia no ocurre el dia de



expedicion del auto de iniciacién del proceso, sino el dia de la notificacion del mismo, sin
tener en cuenta la forma en la cual esta notificacion se produzca (Garzon, 2015).

En este sentido, el desarrollo del articulo 17 de la Ley objeto de estudio supone que se
establezca con exactitud el momento de admision del proceso de insolvencia, en la medida
que el hecho de que la actuacion se verifique antes o despues de este momento puede ser el
punto de partida para la génesis de diferentes consecuencias juridicas. Asi pues, la Ley 1116
de 2006 no indica la notificacion personal para los acreedores en el momento de efectuar la
apertura del proceso, sino que se limita a definir los medios de impugnacion u oponibilidad
que proceden contra la providencia que estipula la iniciacion del proceso, tomando como
punto de partida las disposiciones del articulo 18, de alli que se identifique una ambigledad.

Por otra parte, en el articulo 19 de la Ley objeto de estudio, particularmente en su
numeral 9, referido a la obligacion de informar al acreedor la fecha de inicio del proceso de
reorganizacion a traves de medios idoneos, se identifica un vacio, ya que, en él se promueve
que el acreedor obtenga informacion, mas no una notificacion formal del proceso. Si el
acreedor no es notificado formalmente y es solo informado, dificilmente podré presentar
acciones de oponibilidad y, por ende, el deudor estard al margen de cualquier proceso de
cobro en su contra, sobre bienes muebles o inmuebles necesarios para el desarrollo de su
actividad econdémica. Al respecto, puede agregarse que en este caso, deberian considerarse
los medios idoneos para emitir notificacion al acreedor en caso de que por asuntos logisticos
y sobrecostos en el proceso no pueda llevarse a cabo el proceso de notificacidn personal.

Aunado a lo anterior, en el articulo 21 “Continuidad de contratos” de la Ley 1116 de
2006, en caso de que el acreedor sea el Estado, se impide el ejercicio de la caducidad como
clausula exorbitante en un contrato de naturaleza publica, lo cual podria afectar el interés
general, este se deroga a causa de la proteccion excesiva que otorga el proceso de
reorganizacion al deudor. Dicho en otras palabras, se puede estar limitando o negando la
oportunidad de una empresa solvente de cumplir a cabalidad con un contrato, al negarsele la
caducidad del mismo a una empresa insolvente.

Es menester resaltar que, precisamente el proceso de reorganizacion atendiendo a su
objetivo primigenio busca que el deudor pueda recuperarse de su situacion de insolvencia,
por ello, no podria pensarse en que se dé por terminado un contrato de forma unilateral,

porgue esto va en contravia con el proceso de negociacion per se. Sin embargo, queda abierto



el cuestionamiento, ya que si el contrato no se esta desarrollando de forma adecuada a causa
de la situacion de insolvencia de la empresa y el objeto del mismo tiene una afectacion directa
sobre la poblacion, por ejemplo, sobre su salud o economia, tendrian que revisarse con qué
mecanismos se puede contar para darle solucion a dicha problematica.

De igual modo, al interpretar el articulo 26 ““Acreencias no relacionadas por el deudor o
el promotor”, se indica que este articulo deja abierta la posibilidad de generacion de vicio
procesal (que constituye una pretension de nulidad), en tanto, cabe la posibilidad de vulnerar
el derecho de defensa y al debido proceso. Dicho en otras palabras la Superintendencia de
Sociedades no esta facultada para verificar y constatar si, en efecto la empresa deudora esta
siendo totalmente trasparente con el total de acreencias, sino que aduce el principio de buena
fe y se cifie a la informacién financiera presentada por la empresa y avalada por un contador
publico; en este sentido, si alguna acreencia no esta relacionada en los estados, es porque no
existe. Lo anterior puede dar lugar a vicio procesal, el cual afecte de forma directa a los
acreedores relacionados en el proceso.

Este tema ha sido tratado de manera precedente por la Superintendencia de Sociedades,
especificamente en la Sentencia 801 — 000015 del 15 de marzo de 2013 “medidas de
fiscalizacion judicial que permitan controvertir ex post las actuaciones indebidas de los
empresarios”’; asi mismo, en la Sentencia C-527/13, la cual trata sobre el alcance del principio
de la buena fe en las relaciones privadas.

Con relacidn a la Sentencia 801-000015 de 2013, esta plantea la figura de desestimacion
de la personalidad juridica, en donde, las autoridades judiciales pueden hacerle extensiva a
los accionistas de una compafiia la responsabilidad por las obligaciones insolutas, en
hipotesis de fraude o abuso. Por su parte, la Sentencia C-527/13 afirma que puede
demandarse la revocacion o simulacién de los negocios celebrados por el deudor durante los
dieciocho meses anteriores al inicio del proceso de reorganizacion, cuando no aparezca
demostrado que este obro de buena fe.

No obstante, que el acreedor logre demostrar que los informes financieros presentados
por el deudor son fraudulentos, en la mayoria de los casos, es una accién poco probable,
ademas, si no tiene los elementos probatorios, se puede dar lugar a que el deudor imponga

un recurso en su contra, por ejemplo, por difamacién, lo que agravaria el proceso.



En el articulo 28 “Subrogacion y cesion de acreencias”, hay un vacio evidente, y es que
no se establecen de forma explicita los instrumentos de cesion o subrogacién para
conocimiento de los sujetos del proceso y del auxiliar de la justicia, lo cual “puede generar
una confusion en lo que respecta el alcance de la subrogacion o cesion de créditos, ya que en
este tramite se traspasan al nuevo acreedor todos los derechos, acciones, privilegios y
accesorios en los términos del articulo 1670 del Codigo Civil” (Oficio 220-094951 del 19 de
junio de 2014, Superintendencia de Sociedades).

Un ejemplo de lo anterior y situacion que recurrentemente sucede en la practica es
identificado en el Oficio 220-233280 de la Superintendencia de Sociedades (2017), en el cual
se indica que cuando se efectue el pago de las acreencias por parte de un tercero o se cedan
los créditos, se adjudican al nuevo acreedor todas y cada una de las acciones y derechos del
acreedor antiguo. En efecto, si dentro del acuerdo se determinan los intereses a favor de los
acreedores, es claro que en lo que respecta a la subrogacion de un crédito, cuyo nuevo titular
fue reconocido dentro del mismo “los intereses respectivos deben ser entregados al
subrogatorio y no al acreedor inicial pues, se repite, la subrogacion legal, traspasa al nuevo
acreedor, entre otros, todos los derechos del antiguo, dentro de los cuales se encuentran
incluidos los intereses” (Superintendencia de Sociedades, 2017, Oficio 220-233280). No
obstante, la Ley no es totalmente clara y taxativamente no explica el proceso, como se
desarrolla en este caso presentado.

Otro articulo impreciso o con vacios/errores es el 37 de la Ley 1116 de 2006 “Plazo y
confirmacion del acuerdo de adjudicacion”, en tanto no se establece a ciencia cierta un plazo
para la presentacion, calificacion, graduacion y contradiccion de los créditos causados
después de la admision al proceso de reorganizacion hasta la fecha de realizacion del acuerdo
de adjudicacién. En este articulo 37 no se considera regular las acreencias generadas entre la
fecha de inicio del proceso de reorganizacion y la fecha de celebracién del acuerdo de
adjudicacion, las cuales deberian tener relevancia sobre las obligaciones causadas antes de
iniciar la negociacion en el marco del proceso de reorganizacion.

Bajo esta perspectiva, el articulo 37 no tiene en cuenta que tales créditos deben ser
presentados ante el promotor para que él efectie una nueva calificacién y graduacién de

créditos. Por el contrario, la norma establece que es el deudor amparado en los libros de



contabilidad quien debe indicar las acreencias causadas posteriormente al inicio del proceso
de insolvencia, lo que no es favorable en algunos casos para los acreedores.

Cabe agregar que, si bien en el articulo 37 no hay precision respecto al tema, en la
practica lo anterior no se constituye como un problema pues, mientras que se hace el acuerdo
de reorganizacion la empresa tiene que seguir operando, por tanto, se actualizan los gastos
causados durante el proceso de reorganizacion para poder incluir las nuevas acreencias
identificadas como preferentes, ya que estan dentro del giro ordinario del negocio y, por

tanto, posibilitan que el deudor adquiera viabilidad.

CONCLUSIONES

El andlisis de los anteriores articulos evidencid algun vacio o error que, sobre la marcha del
proceso de reorganizacion, puede causar afectacion a las partes de la negociacion,
identificando la tendencia a que sea el acreedor el mas perjudicado. Se pudo constatar que en
términos generales, la mayoria de las inconsistencias identificadas recaen sobre la
informacién veraz y notificacion oportuna al acreedor al inicio y conforme evoluciona el
proceso de reorganizacion que se lleve a cabo con el deudor, en tanto, al no garantizarse estos
elementos el acreedor se encuentra en una desventaja razonable, pues se limita su derecho a
oponerse y por ende, a impugnar los elementos que considera improcedentes en la
providencia, lo que puede tipificarse como una vulneracion del derecho al debido proceso.
Un asunto relevante que emerge de este articulo de revision, es que en la practica la
Superintendencia de Sociedades ha modificado sus tesis frente a la solicitud de admision del
proceso de reorganizacion efectuada por el acreedor, al respecto, de acuerdo con autores con
amplio andamiaje en materia de derecho concursal en Colombia como Carlos Montiel (2017),
indica que la Superintendencia no brinda las garantias necesarias para que el acreedor acceda
a dicho proceso, en tanto, la entidad requiere de informacién privada que esta en poder del
deudor y que solo puede ser obtenida si este ultimo voluntariamente la entrega al acreedor.
Como se menciond de forma precedente, si bien esta tesis de la Superintendencia de
Sociedades no se encuentra tipificada dentro de la Ley 1116 de 2006, incluida en las
providencias de la Superintendencia de Sociedades y en la actualidad es aplicada por los

jueces de concurso.



Otra conclusidn a la cual se llega es que el régimen de insolvencia en Colombia no escapa
de algunos vacios e inconsistencias referidos principalmente a asuntos procedimentales, de
igual modo, se identifica un vacio respecto a la ausencia de mecanismos que permitan
asegurar que cuando los deudores cometan faltas o actien de mala fe sean sancionados. Algo
positivo frente a lo expuesto es que, precisamente la Ley 1116 de 2006 considera la figura de
juez de concurso, quien es el encargado de imponer sancion ante alguna irregularidad por
parte de empresarios que obran de mala fe pero, al existir algunos vacios en el articulado, por
ejemplo, respecto a las notificaciones hacia el acreedor, es complejo que en algunos casos se
Ileve a cabo este propdsito.

En sintesis, se evidencia que este es un régimen completo y viable, ya que ha sido
disefiado a partir de diversos criterios internacionales que al ser adaptados al contexto
colombiano promueven la justicia en los procesos de reorganizacion entre la empresa
deudora y la empresa acreedora, entendiéndose por “justicia” la igualdad en el trato de las
partes intervinientes, en busca de la solucion de las obligaciones, sin ir en detrimento de la
empresa que busca continuidad en el medio. EIl proceso de reorganizacion, en esencia, es
pertinente ya que ha permitido que diversas empresas puedan continuar en el mercado,
salvaguarden empleos, aporten a la economia del territorio y, respondan por sus deudas (o al
menos gran parte de ellas), ante sus acreedores. Empero, se reitera que la Ley no esté libre
de imperfecciones, asuntos que deben ser llevado a interpretacién para disminuir sesgos y

contribuir a que el régimen posea un minimo de vacios o inconsistencias.
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