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Resumen

El sistema concursal debe ser una institucion capaz de generar un ambiente de
confianza y seguridad para impulsar la dindmica econémica. Es por eso que el mecanismo de
reorganizacion empresarial tiene como finalidad la recuperacion de empresas que presentan
problemas de insolvencia y la proteccion de los intereses de los acreedores.

En el &ambito del régimen concursal se encuentran como partes procesales el deudor y
los acreedores, quienes actdan bajo la l6gica y la racionalidad econdmica buscando siempre la
maximizacion de sus beneficios. También participan en el proceso concursal la
superintendencia de sociedades que funge como director del proceso de reorganizacion
empresarial y le corresponde en compafiia del auxiliar de la justicia, garantizar los derechos
de las partes y mediar o procurar que la toma de decisiones se direccione hacia la eficiencia
econdmica con el menor costo social.

Asi las cosas, se tiene que los actores concursales envueltos en diferentes actos
juridicos hacen sus analisis y toman sus decisiones con bases en criterios econdmicos,
entonces el analisis econdmico del derecho (AED) desde el punto de vista concursal, se
convierte en una herramienta importante para analizar las conductas empresariales bajo las
limitaciones o exigencias de la norma y asi evaluar qué tanto las reglas juridicas estan
alcanzando sus pretensiones.

En la presente investigacion se hace énfasis en el deber del legislador de procurar que
la oferta legislativa sea una alternativa eficiente para que los agentes econdémicos resuelvan
sus conflictos, y en que los decretos legislativos transitorios 560 y 772 de 2020, que llegan al
sistema concursal en razén a la pandemia generada por el Coronavirus COVID-19, deben ser
tenidos en cuenta para ajustar el régimen concursal vigente conforme a nuevas conductas
econdmicas y sociales y asi acercar al sistema al logro de sus objetivos de manera méas
eficiencia.

Palabras clave: sistema concursal; economia; reorganizacion empresarial; derecho
comercial; derecho societario; insolvencia.



Abstract

The insolvency system must be an institution capable of generating an environment of
confidence and security to boost the economic dynamics. That is why the purpose of the
corporate reorganization mechanism is the recovery of companies that present insolvency
problems and the protection of creditors' interests.

The debtor and the creditors, who act under economic logic and rationality always
seeking to maximize their benefits, are the parties to the insolvency proceedings. The
Superintendence of Corporations in Colombia also participates in the bankruptcy process,
which acts as the director of the corporate reorganization process and is responsible, together
with the auxiliary of justice, for guaranteeing the rights of the parties and mediating or
ensuring that the decision making process is directed towards economic efficiency with the
lowest social cost.

Thus, the bankruptcy actors involved in different legal acts make their analysis and
decisions based on economic criteria, then the economic analysis of law (ELA) from the
bankruptcy point of view, becomes an important tool to analyze business conduct under the
limitations or requirements of the law and thus evaluate how much the legal rules are
reaching their claims.

This research emphasizes the legislator's duty to ensure that the legislative offer is an
efficient alternative for economic agents to resolve their conflicts, and that the transitory
legislative decrees 560 and 772 of 2020, which come to the bankruptcy system due to the
pandemic generated by the Coronavirus COVID-19, should be considered to adjust the
current bankruptcy regime according to new economic and social behaviors and thus bring
the system closer to achieving its objectives in a more efficient manner.

Keywords: bankruptcy system; economics; business reorganization; commercial law;
corporate law; insolvency.



Introduccion

El régimen de insolvencia empresarial regulado por la Ley 1116 de 2006, es de suma
importancia para la estabilidad econémica de la nacion en vista de que tiene por finalidades la
preservacion de la empresa como fuente de empleo y generar riqueza, ademas protege a los
acreedores quienes hacen posible el desarrollo de las diferentes iniciativas empresariales
(Congreso de la Republica de Colombia, 2006).

Asi que el Estado, convencido del papel protagonista que juega la empresa en el
desarrollo de la economia del pais, ofrece a las empresas que se encuentran en situacion de
insolvencia y que sean viables econémicamente un mecanismo recuperatorio llamado
reorganizacion empresarial, para que, por medio de un acuerdo con sus acreedores traten de
devolverle la viabilidad a la compafiia para que siga cumpliendo su importante funcion
econdmica y social.

La insolvencia empresarial necesita un régimen concursal eficiente que permita la
recuperacion y preservacion de las empresas que presentan un déficit econdmico. el régimen
de insolvencia empresarial regulado por la Ley 1116 de 2006 ofrece un mecanismo
recuperatorio, por medio del cual las empresas en situacion de insolvencia, pero viables
econdémicamente puedan llegar a acuerdos con sus acreedores para recuperar su viabilidad y
seguir cumpliendo su funcién econdémica y social.

Es importante tener en cuenta que el proceso concursal implica aspectos tanto
econémicos como juridicos, por lo que se requiere de un analisis econdmico del derecho para
entender como las normas concursales afectan las decisiones de los diferentes actores
involucrados. Ademas, es importante resaltar que el tiempo es un factor determinante en la
recuperacion de las empresas insolventadas, por lo que un proceso concursal prolongado
puede tener un impacto negativo en los resultados esperados para la concursada y sobre los
derechos de los diferentes agentes relacionados con la empresa. Por ende, es responsabilidad
del legislador asegurarse de que el régimen concursal esté acorde con el contexto en el que se
desarrollan las actividades comerciales y ofrecer alternativas eficientes para resolver las
problematicas empresariales.

El estado de insolvencia es un problema de caracter econémico que se presenta
basicamente cuando una compafiia tiene insuficiencia en su flujo de caja para atender
oportunamente sus responsabilidades crediticias, entonces, el empresario que opta por acudir
al escenario concursal de reorganizacién empresarial en aras a solucionar su problema tendra
que hacer una restructuracién econdémica, financiera y operativa, ademas de cumplir con una
serie de trdmites de caracter juridico.

Dado que en el &mbito concursal confluyen e interactian aspectos econémicos como
juridicos, es importante contar con la herramienta llamada analisis economico del derecho
(A.E.D), para poder entender como las diferentes normas concursales influyen en las
decisiones de los diferentes actores, quienes por lo regular toman decisiones racionales en
busca de optimizar sus propios beneficios.

El enfoque metodoldgico y recoleccion de datos e informacion pertinente para el
desarrollo del presente trabajo tiene una perspectiva cualitativa, basada en mi experticia 'y
conocimiento profesional — laboral que ha servido como fuente de datos, apoyada de la
doctrina juridica correspondiente al tema que permite determinar las diferencias, logros y
falencias del régimen de insolvencia empresarial. Como autor investigador de la presente
monografia, me he servido del recorrido como Economista profesional y especialista en
Gestion tributaria, con experiencia superior a los 18 afios como director de empresas y mas 3



afios como auxiliar de justicia ante la Superintendencia de Sociedades en calidad de
liquidador y promotor.

Teniendo presente lo anterior, se propone en el siguiente trabajo de investigacion
abordar el tema siguiendo los siguientes objetivos:

Describir la importancia del mecanismo de reorganizacion empresarial para la
estabilidad economica y la responsabilidad constitucional del Estado frente al régimen
concursal; objetivo especifico que se desarrollard en un primer capitulo en el que se presenta
la relevancia de este mecanismo para evitar la desaparicion de empresas viables que pasan por
situaciones de insolvencia.

Posteriormente, para el segundo capitulo dos, se examinara el comportamiento de los
diferentes sujetos concursales inmersos en el proceso de reorganizacion empresarial, estos
son: la Superintendencia de Sociedades; el deudor; el acreedor; y el promotor. Sujetos que se
comportan y toman decisiones en determinados eventos del &mbito de la insolvencia
empresarial este capitulo en desarrollo del segundo objetivo especifico con el fin de
comprender el proceso basado en la experiencia del ejercicio profesional.

Para finalizar, se encuentra un tercer capitulo, en el cual se establecera, a partir de la
figura del anélisis econdmico del derecho, que aspectos de los decretos de emergencia 560 y
772 de 2020 se deben tener en cuenta para darle mayor eficiencia al mecanismo de
reorganizacion empresarial del régimen ordinario.

Los anteriores objetivos en aras de responder a la pregunta de: ¢Pueden los decretos
legislativos 560 y 772 de 2020 aportar cambios importantes en el proceso de reorganizacion
empresarial contenido en la Ley 1116 de 2006 desde el andlisis econdémico del derecho?



Capitulo 1. Mecanismos de reorganizacion empresarial

La empresa en el modelo econdmico actual constituye un eslabén central en la
economia, que permite movimiento de bienes, servicios, capital y trabajo; no obstante, como
toda organizacion social, esta inmersa en unas dindmicas no solamente internas propias de su
funcionamiento, sino también externas, complejas y variables, que constituye retos y riesgos
para su continuidad (Dabad, et al., 2015).

Asimismo, aunque las empresas de hoy son diferentes a las que se constituian hace
algunos afos, y ninguna es igual a la otra, la pandemia Covid-19 significé un riesgo
potencialmente mayor para la permanencia de algunas de ellas, unas con menor nivel de
afectacion que otras, creando normas tales como los Decretos 560 y 772 de 2020 que se
abordara con detalle mas adelante en este escrito, unido a diferentes formas de hacer empresa
que no se explicitaran, ya que no es interés de la monografia. En este apartado se abordara la
relevancia de tiene la empresa en la economia de todo pais y la responsabilidad constitucional
que tiene el Estado para propiciar el mejor escenario para estas desarrollen de una manera
eficiente su ejercicio.

Reitero, la empresa es fundamental en la economia del pais, afirmacion apoyada en un
numero importante de Sentencias orientadas a la definicion, los limites, la naturaleza y
fundamentos sobre el derecho a la libre competencia econémica y de la libertad de empresa.
En este sentido, la Corte Constitucional ha estudiado estos conceptos a través de las
Sentencias C- 228 de 2010 y C-263 de 2011, reiterado en la Sentencia C-032 de 2017.

[...] ala empresay, en general, a la iniciativa privada, la condicion de motor de la
economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre
competencia econémica, con el unico proposito de cumplir fines constitucionalmente
valiosos, destinados a la proteccion del interés general [...] (C-228, 2010, p. 8).

Ahora bien, mirando el contexto historico de la evolucion de la Ley de Insolvencia, se
puede ubicar siguiendo lo estipulado por Cardona (2019) cuatro momentos, que tiene que ver
con el énfasis del periodo de creacion de la norma que le permite al deudor poder regular sus
acreencias. El primer momento dado a través del Decreto 750 de 1940; el segundo momento
esta regulado por los Decretos 2264 de 1969 y 410 de 1971; el tercero estipulado a partir del
articulo 89 de la Ley 222 de 1995 y la Ley 550 de 1999; y el cuarto momento por el
establecimiento de la Ley 1116 de 2006, que actualmente orienta este proceso.

Conjuntamente, siguiendo lo expuesto por Carvajal (2020) los procesos concursales
como figura juridica se crean partiendo de una vision intervencionista del Estado, para lograr
hacer frente a posibles crisis internas y externas que afecten el mercado, y que los cambios
juridicos que han tenido lugar en el tema, responden a la evolucién sobre politicas publicas
que se han tenido.

Por tanto, el primer momento se ubica en la primera normativa que abordaba la
materia en el pais, es decir el Decreto 750 de 1940, que entrd en vigencia a partir del 15 de
febrero de 1941, que segun Carvajal (2020),

[...] se tratd de un manual de convivencia para los comerciantes que con actos
fraudulentos o simulados ejecutados por algunos comerciantes con el fin de evadir el
cumplimiento de sus obligaciones para evitar que por medio de los procesos ejecutivos se
obtuviera el pago de sus créditos (p. 11).

En este sentido, se evidencia una orientacion a la proteccion de los acreedores y la
estipulacién de la sancion severa al deudor, estableciendo asi parametros para el régimen de
quiebra, dando seguridad asi a los créditos y castigos penales e inhabilidades para ejercer su
labor a los comerciantes (Cardona, 2019). Es asi como se ejercia una presién mayor al



empresario, que tenia la posibilidad demostrar que no era culpable para llegar a posibles
acuerdos.

Un segundo momento, como lo detalla Carvajal (2020) se presento bajo el
establecimiento de los Decretos 2264 de 1969 y 410 de 1971. El Decreto 2264 marcé un hito
al definir por primera vez el concepto de concordato preventivo facultativo y el de concordato
preventivo obligatorio, orientado a convenir entre deudor y acreedor el pago de las
obligaciones, dando mayor posibilidad al primero de nivelar el pago de sus deudas antes de
declararse en quiebra. Es decir, se definié un mecanismo de caracter recuperatorio para el
empresario.

Dos afios después aparecio el Decreto 410 de 1971 derogando el Decreto 2264 de
1969, sin desestimar el caracter recuperatorio del anterior Decreto, pero dotando de mayor
relevancia al juez concursal y la participacion activa de una entidad especializada en esos
temas, dando asi relevancia a la Superintendencia de Sociedades quienes a partir de ese
momento direccionan el aspecto procesal del concordato preventivo obligatorio (Carvajal,
2020). Es necesario resaltar que Colombia atravesé una crisis econémica en la década de los
80, lo que motivo a reformar la normativa con el Decreto 350 de 1989, de caracter preventivo
y centrado en la proteccidn del empresario (Cardona, 2019).

El tercer momento se ubica en la promulgacién de la Constitucion Politica de
Colombia en 1991 que marc6 un rumbo diferente a la construccion de pais en diferentes areas
entre ellas la econdmica, que en el Titulo XI1I del régimen econdmico y de la hacienda publica
el articulo 333 establece que “[...] La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion
social que implica obligaciones. El Estado [...] estimulara el desarrollo empresarial” y,
posteriormente, la promulgacion de las Leyes 222 de 1995 y 550 de 1999. En cuanto a la Ley
222 de 1995, esta unifico los tramites en materia concursal para la recuperacion empresarial y
la liquidacion obligatoria; a la vez, despenaliz6 la quiebra (Carvajal, 2020).

Como producto de la crisis econdmica del afio 1998 que llevo a la insolvencia del
sistema financiero, se crea la Ley 550 de 1999 que estableci6 un nuevo proceso concursal,
acuerdo de reestructuracion, donde se introdujo la figura de promotor, que era el mediador
entre acreedores internos y externos y el deudor. Es necesario resaltar, que se conservo el
proceso de liquidacion contemplado en la Ley 222 de 1995, pero, aunque inicialmente la Ley
550 de 1999 se tenia estipulada por cinco afios, se extendio dos mas, debido al éxito que
presentd para la recuperacién empresarial (Carvajal, 2020). Es a partir de esta Ley que se dejo
de hablar de quiebra, ya que el legislador no volvio a utilizar dicha palabra en el articulado.

Es de resaltar que la Ley 550 de 1999 promovio el acuerdo de reestructuracion,
traducido en un alivio para la crisis econdmica que se presentaba en ese momento. Es decir, el
logro de un acuerdo entre las partes con el fin de mantener la empresa y adelantar las acciones
necesarias para no ser liquidada, era el objetivo central, hasta la entrada de la actual Ley 1116
de 2006 (Cardona, 2019).

Ya el cuarto momento, precisamente se da con la Ley 1116 de 2006, que buscd
constituirse en la consolidacion de una normativa del régimen de insolvencia unificado en el
pais, teniendo la proteccién de la empresa como criterio central, que tomd en cuenta las
experiencias que en materia se tenia en el pais, con el disefio de un proceso mas agil, acorde a
los principios economicos y comerciales tanto colombianos como internacionales,
estableciendo asi las condiciones de igualdad entre los acreedores, seguridad juridica al
proceso de insolvencia, mayor celeridad y transparencia al proceso (Cardona, 2019).

Aunque esta Ultima ley ha tenido modificaciones por parte de la Ley 1429 de 2010, se
puede concluir, que representa la evolucion que en materia de insolvencia y proteccién a la
empresa que ha tenido en el pais, logrando asi el establecimiento de un proceso que dota de



principios y herramientas a los acreedores y deudores por medio del tramite establecido para
lograr acuerdos que buscan la conservacion de la empresa.

Asi las cosas, evidenciados los cuatro momentos historicos y juridicos, se pregunta
frente al proceso de reorganizacién empresarial: ¢cudl es el papel del Estado? Tomando como
referente el articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia en lo concerniente a “[...]
La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El
Estado [...] estimulara el desarrollo empresarial”. En este sentido, el Estado es el ente
regulador, organizador, estimulador de la aparicion y continuidad de la actividad empresarial.
Complementariamente, el articulo 334 en su inciso 1, asevera que el Estado esta a cargo de la
direccion de la economia del pais en sus diversas areas, buscando un marco de sostenibilidad
fiscal, entre otros (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

La empresa juega un papel fundamental en el desarrollo de la economia, puesto que es
la fuente mayor de generacion de empleo, estimula la competitividad nacional e internacional
mejorando las tasas de crecimiento econdémico a largo plazo, también son responsables de una
proporcion significativa del recaudo fiscal, en sintesis, las empresas como motores vitales de
la economia estan llamadas a general riqueza y aportar al mejoramiento de los niveles de
calidad de vida de la poblacion.

Dado lo anterior, goza de una proteccion constitucional como lo ha sefialado las
Sentencias de la Corte Constitucional abordada en parrafos anteriores. Para enfrentar el caso
concreto de la pandemia Covid-19 expidio6 los Decretos reglamentarios 560 y 772 de 2020,
con el objetivo principal de conservar la empresa como fuente generadora de empleo y unidad
de explotacion econdmica

Acorde con la expedicion de los decretos de emergencia, se ratifica que es esencial la
proteccion de las empresas que se encuentran en crisis, especialmente aquellas que enfrentan
problemas de insolvencia, puesto que el hecho de pasar por un escenario de iliquidez no
siempre quiere decir que la empresa es inviable y, por tanto, debe ser liquidada.

Después de lo expuesto, se pregunta: ;Qué se entiende por reorganizacion
empresarial?

Por su parte, a través de la Ley 1116 de 2006, el legislador lo define en el Articulo 1
como un proceso legal que permite que la empresa insolvente llegue a un acuerdo con sus
acreedores para el pago de sus acreencias y por medio de un plan de negocios logre una
reestructuracion operacional y administrativa que le permita devolverle su viabilidad
econémica y financiera.

Como lo expresa el articulo 1 de la Ley 1116 de 2006, anteriormente expuesta, su
finalidad se centra en la recuperacién y conservacion de la empresa; entonces, ¢la
reorganizacion empresarial es una herramienta para el empresario? Si.

El empresario es asumido como una persona creativa, que fija objetivos y toma
decisiones para el bienestar de la entidad, pero se encuentra con escenarios inciertos y
cambiantes, que aumenta su nivel de riesgo (Montoya, 2015). Dada su importancia para el
mantenimiento de la estabilidad econémica en un pais, el Estado promueve un tratamiento y
acompafiamiento al empresario que le permita un respaldo para la continuidad de su actividad
econdmica, siempre que esta sea viable. A su vez, esta promoviendo la proteccion del empleo,
que tiene sustento constitucional en los articulos 333 y 334 (Constitucion Politica de
Colombia, 1991).

Por su parte, Garrigues (2020) lo centra en un acuerdo, pero que tiene como
componentes la voluntad de realizarlo y la sancidn de una autoridad judicial, para la
satisfaccion de los acreedores. Otra definicion la presenta Barrero Buitrago (2019)
determinandolo como un procedimiento tendiente a buscar soluciones orientadas a salvar al



deudor, tratese de una empresa, persona natural comerciante, o patrimonio autbnomo, que
tiene por comun la afectacion en el hacer de las actividades de orden empresarial. Por tanto, el
objetivo es lograr un acuerdo, sea con acreedores de tipo externo o internos, para el pago de
las acreencias gque se encuentran vigentes cuando se da apertura a la reorganizacion y buscar
corregir posibles factores que originaron la crisis.

Todas y cada una de las definiciones anteriormente expuestas tiene como eje central
una empresa con dificultades econdmicas y acreedores que quieren buscar por medio de un
acuerdo satisfacer las obligaciones insolutas o existentes de la empresa.

Por tanto, la normativa y el perfeccionamiento de la misma ha establecido un interés
legitimo y constitucional en la conservacion y preservacion de la empresa y, por ende, tiene
una responsabilidad directa para que el sistema concursal cumple eficientemente su finalidad,
esto es, la proteccion del crédito, la recuperacion y conservacion de la empresa y un
aprovechamiento eficiente del patrimonio del deudor en caso de una liquidacion judicial.

De tal manera que el Estado, a través de la Ley 1116 de 2006, ley de insolvencia
empresarial, ofrece la reorganizacién empresarial para que las empresas viables que padecen
el sindrome de la insolvencia, puedan generar un escenario que posiblemente les permita salir
de la crisis y volver a potenciarse en el mercado.

En este sentido, un adecuado y eficiente sistema concursal, se orienta en evitar que
empresas que puedan continuar con el desarrollo de su objeto social, una vez superen las
crisis de iliquidez no entren en liquidacion, contribuira a un mejor desempefio de la economia
nacional. Asimismo, generara dentro de la misma empresa la adopcion de mecanismos para
bajar el indice de probabilidad que pasé nuevamente por esa crisis.

Siendo asi, se genera otro interrogante: ¢Cudles aspectos repercuten positivamente en
la empresa cuando se implementa un adecuado mecanismo recuperatorio? Inicialmente, el
empleo es una de las variables econdémicas y sociales que mas afectan e impacta el desarrollo
y la estabilidad de una sociedad, por ende, es de proteccion constitucional y, cada vez que una
empresa cae en estado de liquidacion judicial dard como resultado un determinado nimero de
personas sin empleo.

De ahi que, una empresa que entren en un proceso de reorganizacion empresarial y
logré superar su crisis conllevard a una verdadera eficiencia social, puesto que no solo seran
beneficiados la poblacion laboral, sino todos los agentes que giran en torno a la empresa
concursada.

En relacion al acceso y costo del crédito comercial y bancario, es indiscutible la
relacion directa que esta tiene con la dindmica econdmica, puesto que en la medida que las
tasas de interés sean altas y las condiciones para acceder al crédito sean complejas o con altas
exigencias, el desarrollo y crecimiento empresarial sera menor y, caso contrario, cuando el
empresario encuentre baja de interés y facilidades de acceder al crédito, habrd mayor nimero
de empresarios y mayor desarrollo empresarial, 1o que sin duda arrojara un mejoramiento en
el crecimiento y desarrollo econémico (Pollack y Garcia, 2004).

Complementando, asi como se establece una relacion directa entre el costo y acceso al
crédito respecto a los incentivos del empresario a desarrollar iniciativas de negocios, también
existe una intima relacion entre las disposiciones legislativas y las tomas de decisiones del
empresario y los acreedores.

La eficiencia de la Ley de insolvencia se logra en la satisfaccion de los intereses; por
una parte, la del deudor, por la conservacion de la empresa y de los acreedores por la
recuperacion de sus créditos, de una manera agil y oportuna. Por ende, en caso de crisis del
empresario, el acreedor tendra una alta posibilidad de recuperar sus acreencias y en relacién
con el empresario-deudor, transmitiéndole la seguridad que siempre y cuando su negocio sea
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viable, el mecanismo recuperatorio le brindara alternativas para superar la crisis. Sin duda, no
es facil encontrar ese punto medio donde la ley sea atractiva para las dos partes, pero es
fundamental que el legislador no pierda de vista esta finalidad.

Es asi como, la optimizacion de este mecanismo judicial requiere del empresario
insolvente dos aspectos fundamentales, EI primer aspecto, que logre detectar a tiempo la
situacion que le esta afectando negativamente sus indicadores financieros, evitando esperar a
que sus acreedores empiecen a tomar medidas drasticas, como cobros judiciales que pueden
ocasionar embargos, medidas cautelares, por citar algunas. En conclusion, eventos tales que le
disminuiran la viabilidad financiera y econdmica a la compafiia, ante lo cual el mecanismo de
reorganizacion empresarial no podra ayudar a superar su deterioro patrimonial.

El segundo aspecto, la implementacion y desarrollo del mecanismo de reorganizacion
debe hacerse de una manera estructural, en el sentido que involucre las areas administrativa,
operativa y financiera, para que el alivio en su flujo de efectivo que le brinda el proceso de
reorganizacion empresarial logre su verdadera finalidad (Cardona Osorio, 2018).

También es importante resaltar que, en el sistema concursal, se presenta un
intervencionismo del Estado, con la finalidad de lograr ese orden econdmico, social y justo,
aspecto evidenciado en los procesos de reorganizacion empresarial, donde se limita la
autonomia de la voluntad de los particulares (empresario y acreedores) con el fin proteger la
masa patrimonial del insolvente.

Otro papel fundamental del Estado referente con el mecanismo recuperatorio, es darle
la debida publicidad, para que el empresario perciba o entienda que los procesos de
reorganizacion empresarial son unas cartas de salvamento importante que le puede evitar caer
en una liquidacion judicial. Ademas, que los diferentes acreedores comprendan que una
empresa en reorganizacion no siempre presenta una amenaza para la recuperacion de sus
acreencias, por el contrario, su colaboracion y apoyo es fundamental para que el empresario
regresé a su normalidad econdmica y financiera y asi pueda responder con sus obligaciones
debidamente.

En términos generales una adecuada legislacion concursal genera tranquilidad y
seguridad en todos los agentes econdmicos, ademas atraera mayor inversion extranjera, todo
esto, indispensable para incrementar los niveles de crecimiento y desarrollo econémico del
pais.
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Capitulo 2. Comportamiento de los diferentes sujetos concursales en un proceso
de reorganizacion empresarial

Al ser la insolvencia empresarial un aspecto complejo que requiere la intervencion de
la disciplina juridica como de la econémica, se debe acudir al Analisis economico del
Derecho (A.E.D) como herramienta que busca la eficiencia de las estructuras juridicas con el
fin de encontrar el mejor resultado econémico.

Dado lo anterior, el objetivo de este capitulo es interpretar como los cuatro actores
principales del proceso de reorganizacion empresarial, como son, la Superintendencia de
Sociedades, el deudor, el acreedor y el promotor, se comportan y toman decisiones en
determinados eventos del &mbito de la insolvencia empresarial, con el fin de esclarecer
algunos comportamientos de los agentes, se tiene en cuenta aspectos de la experiencia
profesional del autor del presente trabajo.

Asi que, respecto a la Superintendencia de Sociedades se analizan dos momentos, un
primer momento, ex ante, referente a cdmo es percibida la legislaciéon concursal o los tramites
procesales por parte de los sujetos concursales y el momento ex post, qué trata sobre la
posicion de la entidad respecto a la eleccion del procedimiento concursal por parte del sujeto
solicitante.

Desde la Optica del empresario se analizan tres escenarios, el primero, se refiere al
momento de iniciar un proyecto empresarial, el segundo, se presenta cuando el empresario
esta desarrollando su objeto social y empieza a sentir sefiales de iliquidez y por ende
incumplimiento en las obligaciones y el tercer escenario, trata de la eleccion que debe hacer el
empresario en crisis respecto al procedimiento de insolvencia a solicitar.

En cuanto al acreedor también se toman tres escenarios, el primero, trata del analisis
que hacen los acreedores sobre la garantia que ofrece la legislacion concursal para la
recuperacion de sus créditos, segundo, se refiere a cdmo actuan los acreedores cuando el
empresario empieza a mostrar incumplimiento con las obligaciones crediticias (tutela
individual) y el tercer escenario, hace alusion al momento donde la empresa se encuentra bajo
el régimen de insolvencia y el reclamo y la recuperacion de los creditos insatisfechos se
tienen que hacer bajo las reglas del concurso (tutela colectiva).

Por ultimo, se trata el rol y la influencia del promotor en el proceso de reorganizacion
empresarial en calidad de auxiliar de justicia.

La insolvencia empresarial es un asunto que tiene mas elementos econémicos que
juridicos, puesto que sus bases se encuentran en las diferentes variables econémicas y
financieras que se vuelven insuficientes para garantizar un negocio en marcha que pueda
satisfacer adecuadamente las diferentes obligaciones que tiene una empresa con cada uno de
sus acreedores.

Por otro lado, sin desconocer su importancia, existe la dimensién juridica que conlleva
la insolvencia empresarial; dimension en la que los diferentes actores que gravitan alrededor
del deudor insolvente requieren de un 6rgano estatal que regule y medie para que el derecho
sobre sus acreencias sea respetado y garantizado como debe ser en un Estado social de
derecho. Esto se constata con el articulo 6 de la Ley 1116 de 2006, normativa que establece el
régimen de insolvencia empresarial, donde determina la competencia de la autoridad que
conoceran del proceso:
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“Articulo 6°. Competencia. Conoceran del proceso de insolvencia, como jueces del
concurso: La Superintendencia de Sociedades, en uso de facultades jurisdiccionales, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 116 de la Constitucion Politica, en el
caso de todas las sociedades, empresas unipersonales y sucursales de sociedades extranjeras
y, a prevencion, tratdndose de deudores personas naturales comerciante

El Juez Civil del Circuito del domicilio principal del deudor, en los demas casos, no
excluidos del proceso”. (Congreso de la Republica, 2006, art. 6)

Dentro de este contexto podemos decir que obligatoriamente el fenémeno de la
insolvencia empresarial tiene que discutirse y analizarse tanto desde la perspectiva econémica
como desde la juridica; puesto que desde la primera se busca entender cuéles fueron las
causas que originaron el estado critico de la empresa, y cuales pueden ser los mecanismos
apropiados para superar la crisis. Y la segunda perspectiva, la juridica, indaga sobre los
aspectos legales que pudieron contribuir al estado critico del deudor insolvente y como se
pueden proteger los intereses de los diferentes acreedores y asi preservar la confianza de los
agentes en la dinamica de la economia.

El Andlisis Econémico del Derecho (A.E.D.), es una figura académica que ha servido
como instrumento que logra estudiar y crear sinergia entre estas dos disciplinas: La economia
y el derecho. Las dos indispensables para entender el fendmeno de la insolvencia empresarial.
El anélisis menciona el profesor Doménech (2014), tiene como finalidad analizar sistemas
normativos buscando como principal objetivo encontrar la eficiencia de las estructuras
juridicas, en otras palabras, el A.E.D. intenta lograr que el sistema juridico logre sus
propdsitos al menor costo posible, puesto que no se puede negar que los sujetos toman
decisiones racionales escogiendo o haciendo uso de aquellas normas que ofrezcan mejores
incentivos para sus intereses particulares.

Asi que el instrumento antes referenciado, parte de herramientas objetivas las cuales
estudian el comportamiento o la toma de decisiones de los diferentes actores del sistema y las
compara o contrarresta con los objetivos del cuerpo normativo para ver si estos estan
cumpliendo de la manera mas Optima y eficiente su finalidad. El A.E.D, usa las herramientas
de la teoria econdémica donde se encuentran caracteristicas necesarias para determinar si hay
un resultado positivo o negativo, como, “la teoria de precios, el andlisis costo beneficio, la
aplicacion de criterios de eficiencia, la estadistica, la econometria, el andlisis estratégico y la
teoria de juegos, entre otras” (Garcia Garcia y Zavala, 2017)

A pesar de que el analisis como instrumento se ha ido estudiando progresivamente
frente a los resultado positivos y negativos, Doménech desde el 2014 ya habia determinado
que la teoria del A.E.D. podia arrojar resultados positivos 0 normativo: es positivo cuando
estudia como acttian realmente las personas en condiciones de escasez; y es normativo
cuando trata de formular juicios acerca de lo que deberia hacerse, sobre como deberian
emplear las personas sus recursos para maximizar la satisfaccion de ciertos fines.

Conforme a lo que se ha dicho, siguiendo lo expuesto en el texto de Doménech
(2014), la teoria econdmica es una herramienta que ayuda a predecir como reaccionan los
actores que pueden ser sujetos de un proceso concursal y establecer asi cuales pueden ser los
costos particulares y sociales de los instrumentos de la normatividad concursal.

De modo que el analisis del sistema concursal desde la 6ptica del A.E.D. nos podria
llevar a importantes cuestionamientos de como lograr que el concurso desde su normativa
permite optimizar el estado en el que se encuentran cada uno de los sujetos del proceso.

Entonces, respecto al analisis positivo surgen los siguientes interrogantes:

1. ¢ Qué incentivo o motivacion tiene el deudor para acercarse a la
Superintendencia de Sociedades y buscar el mecanismo que ofrece el sistema concursal?
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2. ¢ Cudl seria el impacto econémico y juridico del acreedor de involucrarse en un
proceso concursal?

3. ¢Los diferentes tipos de acreedores tienen incentivos para apoyar al
emprendedor en su iniciativa empresarial proyectando lo que podria pasar si el empresario
fracasa en su finalidad economica?

4. Ante un posible proceso de reorganizacion, ¢percibiran los acreedores que sus
acreencias pueden ser respetadas bajo las normas que orientan dicho proceso o por el
contrario es una normatividad pro-deudora y las posibilidades de recuperacion del crédito son
minimas?

En relacién al analisis normativo se plantean los siguientes cuestionamientos:

1. ¢Lanorma que cobija al concurso, transmite al empresario un sentimiento
verdadero de responsabilidad, de actuar de buena fe y con el mayor compromiso en sus
decisiones empresariales de tal manera que prevea o evite poner en un riesgo exagerado los
recursos de sus acreedores?

2. ¢Percibe el deudor que los mecanismos concursales son una herramienta
juridica importante para recuperar la viabilidad de su compafiia?

Asi las cosas, el A.E.D debe convertirse en un importante instrumento de analisis para
lograr que las normas que gobiernan el sistema concursal sea una herramienta efectiva para
los agentes econdmicos y los incentive a crear o apoyar diferentes proyectos empresariales.

De modo que el sujeto econémico que actla en calidad de empresario con la posible
eventualidad de convertirse en deudor insolvente sienta que lo acompafia un sistema
concursal eficiente, que, ante situaciones de crisis dadas por factores externos o internos,
ajenos a su buen actuar como agente de negocios, le brinde los instrumentos idoneos que le
ayuden a devolver la viabilidad a su negocio o de no ser posible, a que su patrimonio sea
liquidado de manera Optima entre sus acreedores.

En relacion con el grupo de actores que acttan en calidad de acreedores, la normativa
debe lograr que estos se animen a apoyar al empresario, ya sea en calidad de proveedor,
financiador, trabajador, accionistas, etc., pues ellos perciben que existe una entidad, la
Superintendencia de Sociedades, con suficiente capacidad e idoneidad para participar en la
resolucion de problemas derivados de la crisis empresarial.

Dentro de este contexto, se indica cual es el rol y posicion de cada uno los principales
actores que participan en el proceso concursal y como podria influir una normativa que
busque la eficiencia concursal en las decisiones racionales del empresario deudor y los
acreedores.

Superintendencia de Sociedades

Es pertinente empezar este analisis con la normativa que define a la Superintendencia
de Sociedades, en adelante SS, como actor principal en el régimen concursal, puesto que
alrededor de esta entidad administrativa gravitan los demas actores del sistema y es esta
entidad la que va a dictar sentencia o concepto, o dicho en otras palabras es la encargada de
resolver todas las actuaciones que surjan en el proceso concursal. (Ley 1116 de 2006, art. 6)

La SS desde hace més de cinco decadas siempre ha estado presente en las diferentes
situaciones que ha presentado la economia, como lo menciona P4jaro en su articulo sobre las
autonomias y la independencia del Juez en el proceso concursal.

“Desde el tramite de los concordatos preventivos de que trataban el Decreto 2264 de
1969 y el Codigo de Comercio de 1971, pasando por el régimen del Decreto 350 de 1989, y
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las sucesivas reformas operadas por el Decreto 2651 de 1991, la Ley 222 de 1995, la Ley 550
de 1999, la Ley 1116 de 2006, e incluso en las legislaciones de emergencia introducidas en
los Decretos 4334 de 2008, 560 y 772 de 2020, las funciones jurisdiccionales de la
Superintendencia de Sociedades se han mantenido como una constante en nuestra legislacion
concursal” (Pajaro, 2020, p. 356).

El hecho de que la SS tenga funciones jurisdiccionales hace necesario hacer algunas
aclaraciones, apoyadas por lo que reflexiona Rodriguez (2007) en su texto sobre el régimen
de insolvencia:

1. La SS como autoridad administrativa solo puede practicar funciones
jurisdiccionales en aquellos asuntos asignados expresamente por la ley y no en cuestiones que
exceden los limites de lo dispuesto por el legislador, la interpretacion de las normas que
atribuye este tipo de funciones debe ser siempre restrictiva.

2. La actividad jurisdiccional que es ejercida por la SS es de caracter
excepcional; lo cual puede interpretarse de lo expresado por la Constitucion Politica, y es que
por ningun motivo debera convertirse en la regla general, pues de hacerlo se incurriria en una
violacion al principio de la separacion de las ramas del poder publico.

3. Adicionalmente dice la Constitucion que esas funciones jurisdiccionales
proceden Unicamente cuando exista una norma que las asigne para conseguir los fines que ella
sefiale.

4. La Constitucion es clara en sefialar que las funciones jurisdiccionales de la
administracién son limitadas; es decir que por ningiin motivo son absolutas, pues la esencia
de la SS es ejercer funciones administrativas. Sin embargo, es importante sefialar que la SS
funge como juez de concurso de manera permanente, aspecto que no va en contravia del
caracter excepcional del que nos habla el constituyente, puesto que en ningin momento dijo
el legislador que era un ejercicio transitorio.

5. Las actuaciones judiciales de la administracion, en este caso la SS, deben regir
por los mismos principios que gobiernan la rama judicial, a saber: predeterminacion,
autonomia, independencia, e inamovilidad.

La figura que cumple la Superintendencia de Sociedades, de una parte, tiene funcion
netamente administrativa como es la vigilancia y control del sector empresarial, y por otra, la
funcidn judicial como juez del concurso. Este actuar mixto de la SS cobra relevancia en la
medida en que este ente administrativo que actia como juez del concurso tiene la posibilidad
de contar con un amplio y capacitado grupo interdisciplinario de profesionales. Este grupo
estd formado principalmente por analistas financieros, economistas, contadores y abogados;
quienes, sin duda, juegan un papel crucial en el desarrollo del proceso concursal, beneficiando
de manera esencial a las partes involucradas y a todos los actores indirectos.

El A.E.D. desde la Superintendencia de Sociedades

Sin lugar a dudas la SS como juez de los procedimientos de insolvencia 'y como figura
estatal tiene la gran responsabilidad de velar por la eficiencia del sistema concursal, tal y
como lo expresa el articulo 1 de la Ley 1116 en su primer y segundo inciso:

“[...] El régimen judicial de insolvencia regulado en la presente ley, tiene por objeto
la proteccion del crédito y la recuperacion y conservacion de la empresa como unidad de
explotacion econdmica y fuente generadora de empleo, a través de los procesos de
reorganizacion y de liquidacion judicial, siempre bajo el criterio de agregacion de valor.
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El proceso de reorganizacion pretende a través de un acuerdo, preservar empresas
viables y normalizar sus relaciones comerciales y crediticias, mediante su reestructuracion

operacional, administrativa, de activos o pasivos”. (Congreso de la Republica de Colombia,
2006).

Entonces segun el enfoque del A.E.D., el legislador debe velar porque sus normas
busquen siempre la asignacion eficiente de los recursos y para lograr esto es fundamental,
entre otros aspectos, reducir los costos de transaccion o de coordinacion como lo expresa el
distinguido economista Ronald Coase, en su famoso articulo El problema del costo social’
(1960), la poca intervencion del Estado es, en términos generales, la regla nimero uno; la
normativa debe minimizar los costos transaccionales de los negocios juridicos, pudiendo el
derecho entonces ayudar a esta disminucién anticipando las consecuencias mediante figuras
legales estandar, que incluso puedan evitar negociaciones que derivan en una extension y
desgaste innecesario.

De manera que, conforme a este punto de vista, la eficiencia se consigue
disminuyendo al maximo los costos de transaccion entre los principales agentes del proceso
concursal, siendo uno de los principales costos los prolongados tiempos que duran los
procesos que buscan ese anhelado acuerdo entre el deudor y los acreedores.

Por lo tanto, el legislador en temas concursales, en los que prevalecen los elementos
econdmico y patrimonial de los sujetos procesales, no puede perder de vista la conducta
racional del deudor y de los diferentes acreedores que guiados por su l6gica econémica y
maximizadora de beneficios requieren de un sistema normativo que regule sus conductas sin
perder la eficiencia del sistema concursal; por ello, podria decirse que a mayores costos de
transaccion o de coordinacion o mayor protagonismo del sistema juridico y menos capacidad
negocial entre los principales actores del concurso, se puede ver disminuida la eficiencia
concursal.

Desde esta perspectiva de la eficiencia concursal el legislador siempre debera tener en
cuenta en su disefio 0 propuesta normativa, cuales son aquellas normas que propenden por la
minimizacién de los costos de transaccion y cdmo propiciar o incentivar los acuerdos
privados, la manifestacion de las voluntades de los sujetos del concurso y evitar al maximo
cualquier obstaculo que interfiera en la negociacion privada; y solo en caso de que esta no
funcione debe actuar la ley de manera que proteja los derechos de las partes en el proceso.

Cuando el empresario entra en un escenario de insolvencia de manera inmediata
empieza a afectar los derechos de sus acreedores, y ante esto, ellos pueden, en aras de
defender sus derechos, acudir a la tutela individual o emplear la tutela colectiva.

La evolucidn del sistema concursal ha demostrado que es mas eficiente que los
acreedores de manera conjunta busquen la satisfaccion de los créditos y no hacerlo de manera
individual a través del sistema ordinario, puesto que cada uno pensara en como lograr
recuperar sus acreencias o méas pronto posible sin interesarle como se pueden afectar los
activos del insolvente disminuyendo asi su capacidad para generar riqueza, generandose de
esta forma un mayor costo social.

De lograr una debida reestructuracion, la empresa puede recuperar su viabilidad, de tal
forma que los acreedores podrian obtener un mayor valor, porque si se optara por el
mecanismo de la liquidacion, seria una decision sumamente ineficiente, pues desapareceria la
empresa como unidad productiva, dado que lo mas usual en este tipo de procesos es la venta
de los activos, donde normalmente se desmiembra la masa productiva, ya que es dificil
vender el aparato productivo como un todo, para que otra firma lo opere, llevando esta
decision a un alto costo social.
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Asimismo, es importante tener en cuenta que la via de la tutela individual para
recuperar el crédito tiene unos costos de coordinacién mayores, pues lo méas probable en estos
escenarios es que el deudor se encuentre con méas obligaciones pendientes, y los acreedores
no cuenten con la informacion suficiente para saber si tendran una verdadera posibilidad de
hacer valer su crédito o no, pues podrian estar unos acreedores antes que él y con mejores
condiciones; entre tanto para el deudor frente al comportamiento descoordinado de sus
acreedores le serd mas dificil crear estrategias financieras y empresariales que le permitan una
reestructuracion adecuada para salir de la iliquidez temporal, partiendo del hecho de que su
negocio es econdmicamente viable, dado que el deudor puede, segin Alarcon Lora en su
investigacion sobre los procesos concursales, “preparar un documento que revele la
graduacién y reconocimiento de sus acreencias, los créditos seran aportados por el deudor en
un documento que se debe acompaiiar con la peticion de apertura de tramite concursal”.
(Alarcon Lora, 2011, p. 24)

De esta manera se puede llegar a perder una empresa que podria ser solvente en el
mediano plazo, situacion que afectaria la eficiencia econdmica y social del pais por no tener
en cuenta o regular con flexibilidad situaciones que pueden ser simplemente temporales para
los comerciantes y empresarios en los diferentes sectores econoémicos.

En contraste con la tutela individual, y con el fin de buscar optimizar el patrimonio del
deudor de manera que cubra o satisfaga el mayor nimero de obligaciones crediticias, se debe
propender porque el insolvente busque la entrada al sistema concursal y a partir de un foro
comun (deudor y acreedores), buscar las alternativas méas éptimas para lograr dos finalidades
fundamentales: primero tratar de salvar la empresa para que siga cumpliendo su objeto social;
y segundo, que siga generando empleo y riqueza, mientras que satisface sus obligaciones
crediticias de manera cumplida.

Es asi que la SS como operador juridico tiene la loable y estratégica mision de ser una
institucién que siempre busque alternativas para que el sector empresarial sienta que esta
Superintendencia no solo cumple una misién de control y vigilancia, sino que ademas puede
convertirse en un agente importante que en algiin momento de crisis empresarial estara a la
orden para proponer alternativas de solucién y propiciar un armonioso encuentro del deudor
con sus acreedores, quienes sin lugar a dudas necesitan sentir el respaldo institucional
respecto a sus acreencias que estan comprometidas con la crisis del empresario.

Actuacion de la SS en momentos, ex ante y ex post

Como se ha venido indicando los agentes econdmicos en su dinamica presentan dos
momentos principales; un momento, ex ante, el cual analizan factores claves para llevar a
cabo sus proyectos (analisis, financieros, de mercado, politicos, juridicos, etc.) desde el
aspecto juridico particularmente desde el régimen de insolvencia, los sujetos examinan qué
proteccion les puede brindar la legislatura en insolvencia, decision que los estimulara o
desestimulara para llevar a cabo sus proyectos, y el segundo momento, ex post, se presenta
cuando los agentes econdmicos estan en una crisis de insolvencia y requiere de un régimen
concursal eficiente que logre dirimir sus conflictos al menor costo posible y con el minimo
impacto social.

A parir de lo anterior, se analizard como la SS debe actuar frente a cada uno de los
momentos planteados:

El legislador como creador de la normativa de insolvencia empresarial y la SS como
operador y autoridad concursal tienen una ingente responsabilidad y protagonismo en cada
uno de estos dos momentos descritos anteriormente.
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Respecto al momento ex ante se deben tener en cuenta los siguientes aspectos:

1. El legislador debe disefiar normas claras y sencillas que generen confianza, de
tal manera que los diferentes agentes de la economia sientan que existe un sistema juridico
que garantiza los derechos en cada una sus actuaciones. Entonces esto daré incentivos y
seguridad tanto a los nuevos emprendedores como a los ya existentes de que se cuenta con
una institucionalidad, una entidad reguladora a la cual se puede acudir en momento de crisis
econdmicas o financieras; mientras que, por otro lado, los diferentes acreedores que
acompafan estratégicamente la dindmica y crecimiento empresarial incentiva al empresario a
tomar decisiones con mayor tranquilidad y seguridad, pues este sabe que en el momento de
que sus créditos se encuentren en dificultades de cobro, la SS entrard a mediar ofreciendo un
escenario concursal eficiente, transparente y agil.

2. Con relacion a la oferta de crédito, que es una de las variables que mas
restricciones encuentra el empresario en el normal desarrollo de su actividad, y més aln
cuando presentan indicios de insolvencia, se tiene que un escenario ex ante que genere al
prestamista una alta confianza por parte de la institucionalidad conllevara a que la tasa de
interés sea menos onerosa, puesto que de no existir dicha seguridad el costo de los préstamos
inmediatamente se incrementaria, pues el crédito estaria en un escenario de mayor riesgo e
incertidumbre, por este motivo un sistema concursal predictible redundaria en altos beneficios
tanto para el prestatario como para el prestamista.

El hecho de que tanto los deudores como los acreedores sientan que cuentan con un
sistema concursal eficiente que incentiva la autonomia privada, pero que tutela las posibles
vulneraciones de los derechos de cualquier actor procesal, los inducira a que en los momentos
de dificultades e incertidumbre econdémica opten por buscar la solucién de sus problemas en
el ambito concursal; proceso que por medio del fuero de atraccion, como se explicé en la
competencia de la autoridad para conocer de estos asuntos, reunira a todos los sujetos
involucrados para ayudar a que se tomen las decisiones que logren maximizar y optimizar el
patrimonio deficitario del insolvente y alcanzar la mayor tasa de recuperacion de créditos,
logrando asi sin lugar a duda una menor perdida social, o dicho en otras palabras, la eleccion
social méas deseable.

Como se ha venido indicando en este capitulo, las controversias que surgen en el
ambito de la insolvencia son de un alto contenido econémico, por lo que las decisiones o
posiciones de los sujetos procesales partiran de una racionalidad econémica tendiente siempre
a la busqueda de la maximizacion de sus beneficios; por lo tanto, es fundamental que estos
sujetos estén convencidos de que el sistema concursal, como tutela colectiva por encima de la
tutela individual, les pueda otorgar menores costos de transaccion, menores costos procesales
y brindar mayor informacién que ayude a reducir la incertidumbre, y finalmente se logren
resultados en menores tiempos.

Otro aspecto relevante es que la SS no solo actda en el rol de autoridad concursal, sino
como se expreso al inicio del capitulo, también cumple el papel de vigilancia y control como
entidad administrativa que es; entonces desde este rol puede, a partir de un momento ex ante,
podra identificar qué empresas podrian estar en situaciones cercanas a la insolvencia y asi
proponer o exigir alternativas que busquen solucionar esta delicada situacion econémica que
de trascender, podria llevar a la extincion de la empresa con el negativo impacto social que
esto produce, pues la empresa es la institucién que mas empleo genera en la economia y
ademas el impacto de su desaparicion afecta las finanzas individuales de cada uno de los
acreedores que giran a su alrededor.

Con relacion al momento ex post se debe tener en cuenta los siguientes aspectos:

18



1. Es en este plano donde la empresa ha debido tratar por todos los medios de
superar la insolvencia sin obtener un resultado positivo, no le queda otra opcion que entrar al
sistema concursal a buscar la solucion para tratar devolverle la viabilidad a la empresa por
medio del mecanismo de la reorganizacién, o tomar la dificil decision de liquidar todo su
patrimonio para responder a sus acreedores.

2. En esta etapa se tiene que definir es la opcion del procedimiento concursal
adecuado para hacerle frente a su situacion de insolvencia; por lo tanto, en esta fase se debe
hablar de la eficiencia concursal ex post, puesto que un error en la eleccion del instrumento
concursal conllevaria a unos costos adicionales del sistema judicial y una menor rentabilidad
del activo del deudor asi como una disminucion en la tasa de recuperacion del crédito,
alejandose de esta manera del fundamental criterio econémico que es la maximizacion de los
beneficios, que sin duda, es la Idgica racional de cada uno de los sujetos del proceso. Desde
este punto se tiene que la S.S, asume un papel relevante puesto que esta institucion es la
encargada de analizar la solicitud que presenta al tramite concursal algunos de los sujetos
legitimados (art 11 ley 1116), por lo cual debe evitar al maximo que se presente un error
concursal, entendido este como elegir un procedimiento concursal que no corresponda a la
situacién econdmica y financiera de la empresa en crisis.

Se ha sostenido en el &ambito concursal, que en la solucién concursal se debe tener
presente que; las empresas viables deben ser reorganizadas y las empresas inviables deben ser
liquidadas. (Bisogno y de Luca, 2014)

Si consideramos los ingresos actuales del deudor (E), sus obligaciones (P), el valor de
liquidacién en insolvencia (VL) y su valor como entidad reorganizada (VR).

Partiendo de esta ilustracion tenemos que la SS podria ayudar a evitar que se
presenten alguno de los siguientes errores concursales:

1. Liquidar una empresa sabiendo que sus ingresos (E) son mayores que sus egresos
(P) y su valor de reorganizacion (VR) es mayor que su valor de liquidacién (VL). Esta
empresa deberia entrar al proceso de reorganizacion empresarial (P.R.E.).

2. La empresa entra al P.R.E., dado que sus ingresos (E) son mayores que sus egresos
(P), pero debe ser liquidada debido a que su valor de reorganizacion es menor que su valor de
liquidacion.

3. Liquidar una empresa por ser insolvente es decir sus ingresos (E) son menores que
sus egresos (P), pero su valor de reorganizacion (VR) es mayor que su valor de liquidacion
(VL), por lo cual esta empresa deberia entrar al P.R.E.

4. La empresa entra al P.R.E, teniendo en cuenta que sus ingresos(P) son menores que
sus ingresos (E) y ademas su valor en reorganizacion (VR) es menor que su valor de
liquidacién (VL), asi que esta empresa debe ser liquidada.

En resumen, se tiene que, si la SS hace un examen exhaustivo aprovechando su cuerpo
técnico especializado, sobre las solicitudes presentados por los sujetos legitimados se podria
evitar un importante nimero de errores concursales lo que puede llevar a las siguientes
reflexiones:

A. La SS esta condicionada a la politica legislativa, la cual en términos concursales
tiene una finalidad trazada, donde sobresale la recuperacion de la empresa dado el impacto
social que ella proporciona, por tanto, la decision de optar por definir determinado
procedimiento concursal tendra que ser sopesados con la direccion de legislador que se
enfoca en el impacto social mas favorable.
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B. El hecho de incurrir en un error concursal en el sentido de aceptar que una empresa
entre a un proceso de reorganizacion, cuando la decision mas eficiente es la liquidacién
judicial, conlleva a dos aspectos principalmente:

I) incremento innecesario de tiempos procesales que ocasionan un mayor costo
judicial, dado el tiempo involucrado en un proceso gque termina por incumplimientos.

I1) el fracaso de la negociacion afecta los intereses de los acreedores, pues si los
activos hubiesen sido vendidos en la fase de liquidacion la tasa de recuperacion de crédito
hubiera sido mayor.

C. El otro tipo de error sucursal, es decir, el de liquidar una empresa que podria
recuperar su viabilidad por medio del proceso de reorganizacion empresarial, conllevando a
los siguiente:

1) I6gicamente el principal impacto recae sobre la sociedad al perder una unidad
productiva con posibilidades de explotacién econémica y generacion de empleo.

I1) los acreedores que podrian recuperar una mayor proporcion de sus créditos y
continuar sus lazos econémicos con la concursada.

I11) los socios y accionistas que perderian la posibilidad de continuar con su proyecto
empresarial.

Este primer bosquejo de la SS como uno de los actores principales del régimen
concursal, da cabida a analizar al empresario deudor, al acreedor y al promotor.

El empresario deudor

El empresario a partir de su crisis empresarial se vuelve el eje central del proceso
concursal, como se expreso en el capitulo anterior, la empresa sin lugar a dudas es parte
fundamental en el desarrollo y crecimiento de cualquier pais y, por tanto, se ha vuelto un
sujeto de alta proteccion constitucional basado en el articulo 333 de la Constitucion Politica
colombiana.

El empresario a partir de su idea o proyecto empresarial empieza a transitar por
diferentes escenarios que siempre seran determinantes para que su proyecto econdémico logre
los fines esperados, en cada uno de estos escenarios tendra que tener en cuenta la situacion de
la insolvencia, ya sea, desde la proyeccion de que se pueda presentar, ya sea, desde los
sintomas que le indiquen que se acerca a dicha situacién o, por ultimo, desde la instancia
donde se vea obligado a una intervencion bajo el régimen de insolvencia.

Dado lo anterior, se explican los tres posibles escenarios en los cuales el empresario
normalmente transita mirado desde la esfera del régimen de insolvencia.

Escenario 1

En esta etapa preliminar el empresario analiza una serie de factores que le permiten
proyectar lo que pueda ser el comportamiento y el futuro de la empresa, por tanto, hara un
estudio sobre diferentes variables enddgenas y exdgenas respectivamente.

De manera particular debera hacer un analisis sobre el régimen concursal vigente de
manera tal que pueda evaluar y proyectar qué tan amigable o que incentivos o alternativas le
ofrece el sistema concursal ante una eventual crisis financiera o de insolvencia para asi, en
caso de continuar con la idea empresarial, saber como debe disefiar la estructura de su capital
y orientar su politica de financiamiento en aras de poder minimizar los riesgos de esta indole.
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De modo que, si existe una ley de insolvencia que proteja en mayor medida a los
acreedores, se espera que el empresario sea mas prudente y estratégico para tomar ciertas
decisiones de inversion; pues sabe que, de entrar a un escenario de insolvencia, podria poner
en alto riesgo sus intereses propios y de los accionistas, puesto que la politica legislativa en
términos concursales se inclina por la proteccion del crédito.

En sentido contrario, si la orientacion del legislador es motivar a los agentes
econdmicos a que inicien proyectos empresariales o repotencien los existentes, ofrecera una
ley de insolvencia que le brinde alternativas favorables para enfrentar y superar posibles
estados de insolvencia, pudiendo evitar al maximo que la empresa se vaya al estado de
liquidacion judicial.

Asi que, en este escenario es fundamental un buen analisis de como el legislador trata
a las empresas en crisis de insolvencia. Las micros y pequefias empresas (MYPES), se
caracterizan por no tener una estructura administrativa con el personal profesional idéneo que
logre hacer evaluaciones econdmicas, financieras y juridicas de esta indole, lo que sin duda le
ayudaria de gran manera a minimizar los riesgos propios y de los acreedores que participan en
la dindmica del negocio.

Escenario 2

En este plano se encuentran aquellas empresas que estan desarrollando su objeto
social, pero empiezan a sentir sefiales de iliquidez provocada ya sea por dificultades en la
parte operativa, disminucion en los margenes de rentabilidad, nueva competencia que afecta
su volumen de venta, problemas con la direccién de la firma, entre otros inconvenientes. El
problema en su flujo de caja se empieza a manifestar en el retraso de las obligaciones a los
diferentes acreedores como bancos, proveedores, trabajadores o entidades estatales, etc.

De modo que lo méas importante ante una situacion de sintomas de insolvencia es que
la directiva de la empresa desde una posicién racional y realista trate de identificar cuales son
las causas principales que estan llevando la compafiia a la situacion de iliquidez y replantear
las posibles soluciones que puedan devolverle la estabilidad y el equilibrio financiero.

Al mismo tiempo es recomendable la ponderacién o la simulacién de cémo podria
quedar la estructura financiera, patrimonial y la relacion de los pasivos con respecto a los
activos en caso tener que recurrir al financiamiento externo; para asi proyectar, en el evento
de verse inmerso en el régimen de reorganizacion empresarial, en quien o quienes quedaria la
potestad de definir el acuerdo.

De ahi que, es muy importante tener claridad sobre cual es la orientacion de la politica
concursal, para asi estructurar la toma de decisiones, dentro de lo cual se debe tener en cuenta
ademas, que estamos en un contexto econdémico en el que se percibe que la empresa que se
encuentra en un mecanismo de recuperacion o de reorganizacion empresarial, es una
compaiiia altamente vulnerable, y normalmente catalogada de alto riesgo; por lo cual, las
fuentes de financiacion por parte del sector bancario se tornan dificiles o con un alto costo,
los proveedores exigiran pago anticipado y en general todos su acreedores estaran en una
posicién defensiva con pocas intenciones de negociacion, cerrandose cada vez mas las
posibilidades de recuperacion de la empresa.

Escenario 3

En este escenario donde el empresario llego al momento de tener un prolongado flujo
de caja deficitario, con un significativo nimero de acreedores insatisfechos y con pocas
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posibilidades de seguir con el desarrollo normal de su negocio. Se ve obligado a acudir al
régimen de insolvencia para tratar de solucionar su situacion critica, asi que el insolvente
tiene que dirigir su analisis hacia qué tipo de procedimiento debe solicitar a la SS, si el de
liquidacién judicial o el de reorganizacion empresarial.

Dicha decision debe partir de un analisis racional, honesto y técnico, puesto que una
decision desacertada tiene un costo social muy significativo, ya que impacta no solo a los
accionistas y acreedores, sino también a la comunidad en general, sobre todo a trabajadores.

Se dice que debe ser racional en el sentido de que en su analisis no predomine el
elemento emocional, puesto que hay muchos empresarios que creen que la existencia de la
organizacion sera eterna, y no comprenden que, como los seres vivos, las empresas también
cumplen ciclos hasta que llega su final, Entonces con ese nocivo apego se continda la
operacion de un negocio con la falsa esperanza de que la situacion podria mejorar sin
necesidad de llevar a cabo ninguna estrategia.

Debe ser honesto porque no se debe aprovechar la ley para sacar ventajas individuales
en detrimento de los acreedores, dado que lamentablemente con la préctica del abuso del
derecho, entre otras regulado por el Codigo de Comercio en su articulo 830, algunos
empresarios utilizan el concurso para desmejorar su patrimonio, el cual es la verdadera prenda
de garantia de los acreedores, sin embargo mas delante se mencionara lo que la Corte
Constitucional ha conceptuado al respecto en sus providencias (Decreto 410 de 1971 - Codigo
de Comercio, 1971).

Y debe ser técnico porque el analisis debe hacerse por medio de profesionales idoneos
como financieros, economistas, administradores y abogados quienes, a partir de la
informacién real de la compafiia, puedan realizar las proyecciones indicadas que le permitan
llegar a conclusiones acertadas bien sea eligiendo el mecanismo recuperatorio que logre
devolverle la viabilidad a la concursada o el mecanismo liquidatario que consiga maximizar
el patrimonio del insolvente, para alcanzar una mayor tasa de satisfaccion de créditos, en
general se debe buscar siempre obtener un mayor beneficio social.

Si bien la SS tiene la discrecionalidad de aceptar o no la solicitud presentada por
alguno de los legitimados, es el deudor-empresario el sujeto mas competente para elegir el
mecanismo que ofrece el sistema concursal, pues el deudor es el que conoce realmente la
dinamica de su negocio, tanto desde el interior de su organizacion, digase clima
organizacional, elemento fundamental para emprender un camino recuperatorio, percepcion
esta que no se encuentra en ningun informe requerido en la solicitud de insolvencia, también
debe ser un gran conocedor del ambiente externo (analisis exdgeno) en el sentido de, si con la
obligada reestructuracion la entidad queda con las competencias y herramientas necesarias
para enfrentar la rivalidad del mercado, asimismo, el deudor puede determinar con mayor
precision la postura de los acreedores frente a su crisis, en el entendido de, si en el momento
de la votacion del acuerdo pueda contar con los votos suficientes.

Dentro de este contexto el deudor solicitante debe entonces percatarse de no incurrir
en un error concursal, es decir como se desarroll en la sesion anterior, no permitirse el error
de intentar una reorganizacion empresarial cuando su situacién financiera (flujo de caja) y el
ambito general en el que se desarrolla su actividad son adversos (plan de negocios) para el
cumplimiento del respectivo acuerdo de reorganizacion, pues bajo este panorama es méas
prudente tomar la dura decision de solicitar un mecanismo liquidatario, dado que de esta
manera la liquidacion del patrimonio de la organizacion puede honrar a un mayor numero de
acreedores insatisfechos.

Es el momento adecuado para mencionar que a pesar de que el régimen de insolvencia
tiene una finalidad clara frente a la proteccion del empresario (deudor) como de los
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acreedores (cerdito), dicha institucion juridica también se ha utilizado con fines
defraudatorios, burlando asi la ley y quebrantando diferentes tipos de obligaciones.

Por tal motivo es importante que el empresario que se encuentre en el escenario critico
de la insolvencia, entienda que su dificultad econdmica debe atenderse oportunamente para
tratar de afectar lo minimo posible las personas juridicas y naturales que han sido salpicadas
por su situacion.

Asi que la Unica justificacion de someterse el deudor al régimen concursal es que las
consecuencias de su crisis empresarial hacen dificil o imposible buscar una solucion por otro
medio distinto al concurso.

De manera que el deudor envuelto en la dificil situacion que conlleva una empresa al
borde de desaparecer, aspecto que no se queda solo en el espacio empresarial, sino que por lo
regular trasciende la esfera personal y familiar, debe entonces, evitar acciones antiéticas que
giran alrededor del abuso del derecho y dirigir sus estrategias orientadas por los principios
concursales fundamentales como la igualdad, la eficiencia y la informacion.

Respecto al abuso del derecho, practica deshonesta que normalmente no nace
propiamente del deudor sino por lo regular del equipo asesor, busca intencionalmente burlar o
desbordar los limites de la ley de manera que el régimen de insolvencia es utilizado para no
responsabilizarse frente a terceros normalmente disminuyendo el patrimonio, que es la prenda
de garantia de los acreedores.

Frente al abuso del derecho la Corte Constitucional en la Sentencia T-280 define unos
criterios bajo los cuales se puede determinar cuando una persona se encuentra cometiendo el
abuso del derecho:

(i) obtuvo el derecho de forma legitima, pero lo utiliza para fines contrarios al
ordenamiento juridico; (ii) se aprovecha de la interpretacion de las normas o las reglas, con el
fin de obtener resultados no previstos por el ordenamiento juridico; (iii) hace un uso
inadecuado e irrazonable del derecho, contrario a su contenido esencial y a sus fines; y (iv)
invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada desvirtuando el objetivo
juridico que persiguen. (Corte Constitucional, 2017, T-280).

De ahi que el abuso de los fines del régimen de insolvencia, no se puede disfrazar
como un acto racional y estratégico de un agente econdémico que busca la optimizacion de sus
beneficios, sino que debe ser drasticamente sancionado, de manera que sea ejemplificante
para evitar la continuidad de esas practicas y no permitir que el reglamento juridico se utilice
de forma excesiva o desproporcionada.

Frente a los principios concursales la administracion de la concursada en sus
actuaciones debera siempre proteger los intereses de los socios, de los acreedores y de la
compafiia en general, por eso es importante tener presente los siguientes principios,
consagrados en el articulo 4 de la Ley 1116 de 2006.

1. Principio de igualdad: Tratamiento equitativo a todos los acreedores que concurran
al proceso de insolvencia, sin perjuicio de la aplicacién de las reglas sobre prelacion de
créditos y preferencias.

Este principio le esté diciendo al deudor que debe incorporar todas las acreencias, de
manera que los acreedores puedan tener el derecho a ser calificados y graduados en el
proyecto de calificacion y graduacion de créditos.

Siendo este proyecto uno los pilares sobre los que se basan los procesos concursales,
es fundamental que el deudor sea muy cuidadoso en la clasificacion de cada creencia en la
correspondiente clase, puesto que un error en este aspecto puede vulnerar de manera
significativa los intereses de alguno o algunos acreedores.
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2. Principio de eficiencia: Aprovechamiento de los recursos existentes y la mejor
administracion de los mismos, basados en la informacién disponible.

Teniendo en cuenta que el patrimonio de la concursada es la prenda comdn de garantia
de los acreedores, esto debe representar una responsabilidad mayor para el empresario en aras
de darle un aprovechamiento y cuidado especial a todos sus bienes.

Lamentablemente, en algunas ocasiones ocurre que cuando el deudor entra en un
mecanismo concursal, ya sea por motivos de desgaste fisica y emocional que produce la crisis
empresarial o por negligencia, no hace uso eficiente de todos los recursos, afectando
claramente los intereses econdmicos de los sujetos activos del proceso.

3. Principio de informacion: En virtud del cual, deudor y acreedores deben
proporcionar la informacién de manera oportuna, transparente y comparable, permitiendo el
acceso a ella en cualquier oportunidad del proceso.

Respecto a este principio y con referencia al proceso de reorganizacion empresarial, se
podria decir que el deudor tiene una mayor responsabilidad frente a la obligacion de
suministrar informacion, puesto que de entrada existe una asimetria en este aspecto que puede
ocasionar un desequilibrio, en el sentido de que es imposible que la contraparte pueda acceder
a toda la informacion de la empresa concursada.

Asi que el insolvente debe actuar con la mayor transparencia y dar a conocer la
situacion real de la empresa, de manera tal, que los acreedores puedan tomar sus decisiones
con informacién veraz y oportuna.

Llegado a este punto se partird de que la empresa después de un profundo analisis ha
tomado la decision de ingresar al procedimiento de reorganizacion empresarial y que su
actuar esta precedido por un comportamiento ético y transparente.

En primer término, debera cumplir con la entrega de los documentos que exige la
norma, articulo 13 de la Ley 1116, entre los cuales se encuentra el flujo de caja para atender
el pago de las obligaciones (#5) y el plan de negocios (#6), documentos fundamentales para
evaluar la posibilidad de recuperacion de la empresa. Asi que se haré algunas reflexiones
sobre de estos documentos para dar por terminado el presente escenario.

El plan de negocios sin lugar a dudas se convierte en el documento principal con que
puede contar la SS como autoridad concursal para evaluar la posibilidad de recuperacién que
tiene la empresa solicitante y si esta es aceptada al proceso, sera este documento fundamental
para que los diferentes acreedores entiendan la situacion presente y la posible proyeccién que
puede tener la empresa en crisis.

De modo que este producto no puede tramitarse como un requisito mas que exige el
régimen concursal sino, que debe ser elaborado con la mayor responsabilidad y rigor técnico
pues ademas de lo que les ofrece a las partes procesales se debe convertir en el plan
estratégico de la concursada.

Teniendo en cuenta lo anterior, brevemente se presentaran los siguientes
planteamientos sobre el plan de negocios:

1. ¢ Qué es?

Es un documento de contenido analitico donde se hace una evaluacion de cada una de
las variables exdgenas y enddgenas que puedan incidir en la viabilidad de la empresa.

El doctor Alvaro Isaza lo define de la siguiente manera:

Consiste entonces en el documento descriptivo y conciso, por medio del cual se da a
entender a todas las areas de la empresa lo que deben ejecutar, individual y colectivamente
para lograr los objetivos, produccidn, mercadeo, administrativa, financiera, tecnoldgica e
innovacion ilegal, puede decirse que dicho plan es la carta de presentacion de la empresa.
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(Revista, Actualidad concursal, N° 1, agosto-diciembre 2019, el plan de negocios de la
empresa en crisis).

2. ¢ Qué debe contener?

Teniendo en cuenta que este trabajo se enfoca en el mecanismo recuperatorio, nos
referiremos a un plan de negocios de reorganizacion, asi que este estudio se debe concentrar
en areas fundamentales de la empresa y sobre las cuales se deben crear diferentes estrategias
dirigidas a obtener la viabilidad de la compafiia, normalmente en plan de reorganizacion
deben tenerse en cuenta las siguientes areas:

A) Area de mercadeo: regularmente un estado de insolvencia proviene de una
disminucion significativa de ingresos por lo cual en esta area se deben detallar aspectos como:
I) Redefinicion sobre el comportamiento de los competidores. I1) Desarrollo de nuevos
mercados y propuestas innovadoras. 111) Disefio de campafias publicitarias y de promocién.

B) El area de produccion también tiene una relacién directa con la situacion
insolvencia, dado que una empresa que no cuente con un sistema eficiente de produccion
arrojara que los ingresos provenientes de las ventas son insuficientes para cubrir los altos
costos de operacion. Problematica muchas veces inesperada por el empresario, puesto que la
entrada de nuevos competidores al mercado con una tecnologia mas moderna deja entrar las
ventajas de competitividad a su empresa.

Asi que se hace necesario hacer un analisis detallado sobre: 1) los costos de
produccidn respecto a la planta y equipo del que se disponga; Il) los diferentes métodos y
procesos de produccion; y 1) el clima organizacional y su impacto sobre los indicadores de
eficiencia y otros.

C) Area financiera: teniendo claro que la insolvencia se hace evidente cuando el flujo
de caja se vuelve deficitario y por tanto empieza a presentarse un incumplimiento de pagos
sucesivos, situacion que obliga a encontrar una solucion inmediata de caracter financiero.

Aunado a la urgencia descrita en el parrafo anterior se debera tener en cuenta las
exigencias de capital que exige el proyecto de reestructuracion que se debe hacer la
compafiia, al menos en la ejecucion del plan de mercadeo y el plan de produccién.

Como se denota, el problema radica en la escasez de liquidez; y la situacion se hace
mas compleja cuando se trata de encontrar la estrategia o el plan para conseguir los recursos
financieros para ejecutar el plan de negocios, y simultaneamente darle equilibrio al flujo de
caja para que la empresa pueda seguir desarrollando su objeto comercial sin entrar en nuevos
incumplimientos.

De ahi que el empresario en el disefio del plan de negocios debe ser muy objetivo y
transparente sobre las posibles fuentes de financiacion para llevar a cabo la reestructuracion,
no pudiendo perder de vista que su situacion de insolvencia hard mas dificil la consecucion de
recursos, el crédito institucional o sector bancario, que de diferentes formas publicita ser “ un
aliado estratégico para el desarrollo empresarial” es de los primeros en invisibilizarse dado el
alto riesgo que representa este tipo de créditos.

De modo que el empresario con su urgencia de que en primera instancia la empresa
sea aceptada al régimen de insolvencia y luego sea aprobado el acuerdo propuesto, no debe
por ningun motivo disefiar un plan financiero soportado en meras expectativas o un
optimismo desbordado, puesto que el hecho de no contar con los recursos suficientes y
oportunos con lleva a que pierde todo valor el plan de negocios construido. Lo que finalmente
termina en un error concursal, es decir en elegir un mecanismo concursal equivocado, pues en
este caso el negocio serd inviable dado la imposibilidad de conseguir los recursos suficientes
para recuperar su normalidad econémica y financiera.
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3. ¢Cual es su finalidad?

Con lo dicho hasta ahora es l6gico pensar que el plan de negocios de reorganizacion
puede ser catalogado como el eje central en el cual giran los cambios necesarios para que la
entidad empresarial retome su viabilidad, asi que el plan de negocios debe perseguir tres
aspectos fundamentales:

A) El plan de negocios es el documento soporte donde la SS debe analizar si el
insolvente esta solicitando el mecanismo adecuado para tratar de superar la crisis y desde el
lado de los acreedores este instrumento es la base de analisis donde ellos podran evaluar o
cuestionar las alternativas de solucion que presenta el empresario y a partir de ahi tomar la
posicidn que consideren en el momento de votar el acuerdo.

B) El plan de negocios por parte del deudor se debe convertir en su plan de ruta, pues
si este se disefio con un enfoque realista y con el rigor técnico necesario, se podria pensar que
ejecutarlo con la disciplina suficiente conllevaria a un mejoramiento en las diferentes areas
criticas.

C) Por ultimo, el plan de negocio sera un documento importante para los acreedores
que conformarian el comité de seguimiento, regulado en el articulo 34 inciso 3 de la Ley
1116, es decir este documento permitira hacer un control de cumplimiento a lo plasmado en el
plan en cuestion.

4. ¢ Cudl es su caracter judicial?

Regularmente el requisito de aportar el plan de negocios se asume desde una
perspectiva netamente econdmica y financiera con impacto en las demas areas de la empresa,
pero pocas veces se tiene conciencia de que cumple el papel de prueba documental, por medio
del cual el juez del concurso a partir de la sana critica podria llegar a la conclusién de que el
deudor ha disefiado un plan de negocios coherente y suficiente, cuya ejecucion le permitird
devolverle la viabilidad a la empresa insolvente.

En otras palabras, se puede decir que el deudor solicitante del proceso de
reorganizacion tiene la carga procesal de probar gue tiene los suficientes elementos y
posibilidades para devolverle al ente econémico su viabilidad, y esto lo prueba a partir ese
documento llamado plan de negocios.

Este aspecto judicial de la prueba fue tenido en cuenta por la SS en el Rad. 2015-03-
023021 del 26 de noviembre de 2015:

(...) Por lo tanto, agotada la etapa de negociacion y alcanzada la instancia
confirmatoria, el plan de negocios de reorganizacion, constituye el medio de prueba judicial y
concursal, de un elemento de la esencia del acuerdo de reorganizacion (Codigo Civil, articulo
1501), cual es la reestructuracion financiera, junto con la reestructuracion organizacional,
operativa o de competitividad, componentes estos que integran el plan de negocios y que
conducen a solucionar las razones por las cuales el deudor inici6 el proceso de recuperacién
(...)

(...) El Despacho en este punto insiste que, el plan de negocios, visto entonces desde
la Optica de la prueba judicial (Cédigo General del Proceso, articulos 164, 167, 176, 243, 244,
245, 260 y 262), es una prueba documental enderezada a acreditar, ademas de la existencia de
una reestructuracion financiera, la existencia de una reestructuracion organizacional,
operativa o de competitividad, todo lo cual tendra la virtud de permitirle al deudor que supere
las causas que dieron lugar a la crisis.
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El acreedor

Si bien el deudor es el protagonista del derecho concursal y su situacién econémica es
el genesis de la concursalidad, no podemos por ningln motivo restarle importancia al
acreedor como sujeto activo del proceso.

Seria impensable una actividad empresarial sin trabajadores o sin proveedores de
materia primas e insumos. Normalmente los empresarios requieren del sector financiero para
ajustar la inversion de sus proyectos, como también del ejercicio econdémico conlleva a
obtener compromisos con instituciones como la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN), las Empresas Prestadoras de Servicios de Salud (EPS), el Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA), entre otras. Todos estos actores se convierten
indefectiblemente en acreedores, de ahi la postura de que el acreedor es un sujeto
fundamental en el desarrollo empresarial y de la concursalidad, que es el tema concreto de la
presenta investigacion.

En vista de la importancia que han tenido los acreedores a través de la historia existen
diversas normativas que van dirigidas a su proteccion, entre ellas, se pueden destacar las
siguientes del Cadigo Civil:

1) Articulo 2488. Persecucion universal de los bienes. Donde se indica que el acreedor
tiene el derecho a perseguir los bienes del deudor sean presentes o futuros.

I1) Articulo 2492. Venta de los bienes del deudor. Precepto normativo donde se le ha
facultad al acreedor de exigir la venta de los bienes del deudor para la satisfaccion de sus
créditos (con las excepciones indicadas en el articulo 1677).

Dentro de la esfera de la concursalidad, que es el objeto de este trabajo, la Ley 1116
del 2006 ofrece una serie de principios y derechos dirigidos a la proteccion de los acreedores,
a continuacion, se destacaran los mas significativos:

1. Principio de universalidad

La universalidad se define como la totalidad de los bienes del deudor y todos sus
acreedores quedan vinculados al proceso de insolvencia a partir de su iniciacion (Congreso de
la Republica de Colombia, 2006, art. 4)

Es pertinente ampliar esta definicién teniendo en cuenta lo expresado por la SS por
medio del auto 410-3480 del 4 de julio (1997):

El principio de universalidad puede analizarse desde tres puntos de vista: Un objetivo,
otro subjetivo y otro procesal.

El objetivo comprende todo el patrimonio realizable del deudor, sin la
individualizacion que caracteriza los procesos de caracter ejecutivo, en los cuales el acreedor
insatisfecho persigue cosas 0 bienes en concreto.

El subjetivo porque es un proceso en que deben actuar como demandantes o
postulantes todos los acreedores del deudor insolvente, titulares de derecho de caracter
patrimonial exigibles al deudor al tiempo de abrirse el concordato, y procesal porque atrae y
consolida en torno a un solo conductor todos los procesos ejecutivos que se estan adelantando
contra el deudor para reemplazar a los jueces que venian conociendo de tales asuntos, sino
mas bien para permitir que reunidos todos los acreedores pueda lograrse un diagnostico y una
férmula concordataria razonablemente aceptada por la mayoria. (Superintendencia de
Sociedades, 1997, P.1)

Este principio es importante para el acreedor porque:

A Obliga a que todo el patrimonio del deudor haga parte del proceso, pues es la
prenda general de los acreedores del deudor.
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B. Este principio no tiene en cuenta aspectos como el monto de la deuda, la
naturaleza de la obligacion, la calificacion legal, o si tiene o no garantias. Lo Unico necesario
es que tenga la calidad de acreedor.

C. Hace una diferenciacion entre los acreedores internos y los externos, partiendo
de que prima el interés general sobre los intereses particulares, por lo que le da un trato
preferencial al acreedor externo.

D. En los términos del procedimiento de reorganizacion empresarial, desde el
momento en que el deudor es admitido al proceso de reorganizacion, la totalidad de los
acreedores puede perseguir sus obligaciones Unicamente en el escenario concursal, para lo
cual el reclamante debe participar proactivamente en las diferentes etapas.

E. Respecto a los acreedores condicionales, este principio los protege en el
sentido de que haran parte del concurso, para que en el evento de que se cumpla el hecho
futuro e incierto puedan ser reconocidos calificados y graduados respectivamente en la clase
que corresponda

Otro aspecto importante a tener en cuenta en este principio es que hay un claro
desplazamiento de la jurisdiccion ordinaria al derecho concursal para juzgar los derechos de
los acreedores, siendo la SS el 6rgano concursal encargado de dar la debida direccion a la
resolucion de los conflictos que se generan al intentar garantizar los derechos de cada uno de
los acreedores.

La proteccion del patrimonio del deudor como principal proposito de este principio, se
realiza primordialmente mediante las acciones revocatorias, herramienta por medio de la cual
los acreedores pueden revocar los actos donde el deudor de mala fe intenta disminuir su masa
patrimonial, la practica de medidas cautelares y la prohibicion de la capacidad del deudor
respecto a operaciones que corresponden al giro ordinario de su actividad.

2. Principio de igualdad

La igualdad se define como el “Tratamiento equitativo a todos los acreedores que
concurran al proceso de insolvencia, sin perjuicio de la aplicacion de las reglas sobre
prelacion de créditos y preferencias” (Congreso de la Republica de Colombia, 2006, art. 4)

Este principio busca que todos los acreedores lleguen al concurso y que obtengan la
satisfaccion igualitaria sobre sus acreencias. Es muy importante resaltar que el trato
igualitario se tiene que entender en relacion a cada clase de crédito en particular, puesto que
no podréa tener igual trato una acreencia laboral que una acreencia quirografaria. En la primera
se tiene que garantizar un interés mayor como un derecho constitucional y esto es una de las
finalidades de lo plasmado en las reglas de la prelacion legal, lo cual por ningiin motivo se
puede interpretar que va en contravia de la igualdad.

Con respecto al principio de igualdad, la Corte Constitucional se refirio por medio de
la Sentencia T-079 de 2010, asi:

El principio de igualdad entre acreedores, establece que todos los interesados deben
hacerse parte dentro del proceso concursal, Respetando de forma riguroso los procedimientos,
recursos y cargas previstas por el legislador para la participacién en el concurso. Es evidente
que todos los procedimientos legales deben ser respetados, en virtud del caracter general y
abstracto de la ley, sin embargo, en el caso de los concursos de acreedores, esta exigencia
hace parte de la naturaleza del proceso, pues si se toma en cuenta la limitacién patrimonial
que se enfrentan al iniciarse una liquidacion obligatoria, la posibilidad de que algunos
acreedores persigan sus intereses por vias privilegiadas, o la flexibilidad en cuanto al
cumplimiento de los términos procesales, implicaria una afectacion del conjunto de
acreedores, particularmente de los mas vulnerables, es el que suelen ser los trabajadores y
pensionados. (Corte Constitucional de Colombia, 2010)
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3. Derecho a ser calificado y graduado. (Ley 1116, 2006, art. 13, nim. 7)

El proyecto de calificacion y graduacion es un documento donde el promotor o el
representante legal, asumiendo el papel de promotor, debe relacionar todas las acreencias por
las cuales debe responder la empresa en reorganizacion, dicha calificacion y graduacion debe
realizarse teniendo en cuenta lo previsto en el titulo XL del libro cuarto del Codigo Civil.

Asi que todo acreedor tiene derecho a ser calificado y graduado en la clase
correspondiente de acuerdo a la cualidad de su creencia, respetando obligatoriamente los
privilegios y preferencias que otorga la ley para este tipo de concurrencia de créditos.

4. Derecho de voto. (Ley 1116, 2006, art. 24, parr. 2)

Este derecho se debe entender como la “relacion de poder” de todos los acreedores
dentro del acuerdo. Como lo indica la norma, con el derecho de voto se busca medir la
proporcionalidad (%) que el acreedor representa sobre el pasivo total del deudor para la
posterior elaboracion de las mayorias en la confirmacion del acuerdo.

Al respecto se pronuncia la SS, en el Oficio 220-186484 del 23 de septiembre de
2016:

El proyecto de determinacion de derechos de voto tiene por objeto establecer la
relacion de poder de todos y cada uno de los acreedores dentro del acuerdo de reorganizacion
empresarial que se llegare a celebrar entre la sociedad deudora y aquellos, y de otra, que la
misma regula los siguientes aspectos: a) que los derechos de voto seran calculados a razon de
un voto por cada peso del valor de su acreencia; b) que para tal efecto, no se incluyen
intereses, multas, sanciones, salvo aquellas provenientes de un acto administrativo en firme;
c) que las obligaciones por concepto de capital deben actualizarse con base en el indice
mensual de precios al consumidor certificado por el DANE, desde la fecha de vencimiento de
cada una de ellas hasta el dia anterior a la iniciacion del proceso de reorganizacion; d) que las
acreencias por instalamentos se liquidaran por separado.

Asi que este derecho se torna fundamental en la medida que dependiendo del poder
con gue cuente el acreedor sobre el pasivo del insolvente podra incidir en el proceso
concursal que busca la empresa en crisis, esto en vista de que un acreedor con una
participacion importante podria no votar a favor del acuerdo y asi la empresa se iria al
proceso liquidatorio.

5. Derecho a otorgar recursos frescos. (art. 41, Ley 1116)

Este derecho plasmado en el articulo 41 de la Ley 1116 se ha venido complementando
en los decretos de emergencia 560 y 772 de 2020, tema del tercer capitulo, donde se le
ofrecen distintos incentivos econdmicos a aquellos acreedores que entreguen recursos a la
insolventada, incentivos que se concentran principalmente en ofrecer una mejor prelacién
para el pago de los creditos en el acuerdo.

Tambien con la normativa de emergencia, se abre la posibilidad de que el acreedor
gue entreguen nuevos recursos y evite que la reorganizada caiga en liquidacion judicial podra
pasar de ser acreedor a ser socio de la compafiia.

De manera que este derecho de otorgar recursos frescos le abre al acreedor un
importante portafolio de alternativas, donde a partir de un analisis economico podra disefiar
diferentes estrategias que le ayuden a maximizar sus beneficios en el dificil escenario de la
insolvencia

6. Derecho de intervenir en la negociacion.

Este importante derecho tiene sus bases en el principio de la negociacion contenido en
el art. 4, numeral 5 de la Ley 1116, donde se exhortan a las partes a lograr una “negociacion
no litigiosa, proactiva, informada y de buena fe”.
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Teniendo en cuenta que la insolvencia es una cuestion de caracter econémico y que su
problema radica en la vulneracion o el incumplimiento de los derechos de los acreedores, es
absolutamente I6gico que sean ellos los protagonistas y los facultados para decidir sobre las
alternativas que pueda tener la sociedad concursada.

Asi que, en el derecho de participar en la negociacion, los acreedores cuentan con la
facultad de objetar situaciones anémalas que observen en instancias como: 1) el proyecto de
calificacion y graduacion de créditos y determinacion de votos. 1) inventario de los bienes.

En sintesis, es en el espectro de la negociacion donde los acreedores bajo su
racionalidad econémica tendrén la libertad de elegir y definir cuél puede ser el escenario
menos costoso y mas eficiente para tratar de recuperar sus acreencias.

7. Derecho a participar en el comité de acreedores.

El comité de acreedores tiene la responsabilidad de supervisar el cumplimiento del
acuerdo, es decir que el plan de negocios de reorganizacion propuesto por el concursado se
esté ejecutando de manera adecuada y oportuna.

Este derecho de participar en el comité permite a los acreedores, sin tener atribuciones
de administracidén o coadministracion, poder enterarse de aspectos fundamentales sobre la
sociedad cursada como: I) conocer sobre los estados financieros y sus proyecciones. I1)
conocer sobre la ejecucion de las diferentes operaciones o actividades. 111) conocer sobre la
necesidad de nuevos créditos y la destinacion de estos. 1V) conocer las causas de un posible
incumplimiento y comunicarlo oportunamente a los interesados.

8. Derecho a denunciar el incumplimiento del acuerdo. (Ley 1116, 2006, art. 46)

Cuando el concursado logra la votacién suficiente para la aprobacion del acuerdo es
porque la mayoria exigida de los aclaradores estan convencidos de que con la reorganizacion
el concursado podré lograr recuperar la viabilidad de su compafiia.

Igualmente, como el acreedor tiene la libertad de darle esa oportunidad al deudor de
que pueda superar la crisis econémica, también el acreedor tiene el derecho de denunciar el
incumplimiento del acuerdo para que no se continte con la insatisfaccion de sus créditos.

De manera que, ante una denuncia de incumplimiento, ya sea por no cumplir con la
férmula de pagos o por incumplir con los gastos de administracion, el juez del concurso
tendra que convocar a la audiencia de incumplimiento para escuchar a las partes y
posteriormente requerir al deudor para que normalice sus obligaciones y de persistir el
incumplimiento el director del concurso dara por terminado el acuerdo de reorganizacion y
dara apertura a la liquidacion judicial.

Teniendo en cuenta que la proteccion de los acreedores esta claramente determinada
en la finalidad del régimen de insolvencia (Ley 1116, 2006, art. 1) y habiendo explicado una
serie de importantes derechos que les ofrece el régimen concursal, se dara paso al analisis de
los diferentes escenarios donde los acreedores deben tomar decisiones en el ambito de la
insolvencia empresarial.

El acreedor frente a la toma de decisiones

Teniendo en cuenta que la I6gica racional de los acreedores es la maximizacién de sus
propios intereses, sin lugar a dudas se enfrentaran en su toma de decisiones a evaluar qué
tanto las reglas juridicas en materia de insolvencia protegen sus intereses y qué tan eficiente
es la normativa a la hora de hacer respetar o exigir sus derechos.

En sintesis, si la normativa juridica estimula o reprime ciertas conductas, es decir,
segun lo plasmado en la legislacion vigente que regula la proteccion de los acreedores, estos
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determinaran cdmo ofreceran sus créditos tratando de obtener los mayores beneficios con el
menor riesgo posible.

Los acreedores se enfrentaran a diferentes escenarios a la hora de tomar sus
decisiones, observemos tres de ellos:

Escenario 1

En esta instancia, ex ante, lo que normalmente hacen los acreedores es analizar e
interpretar la normativa y las circunstancias del entorno para decidir si es conveniente asumir
el rol de acreedor teniendo en cuenta los diferentes riesgos que pueden existir.

Partiendo de la premisa de que el acreedor como agente econdmico racional buscara
siempre la maximizacion de sus beneficios tratando de asumir los menores riesgos, o mas
seguro es que trate de minimizar estos por dos vias: la primera es que la normativa en materia
de insolvencia empresarial le ofrezca la seguridad suficiente de que en la eventualidad de
fracaso de la empresa deudora, sus acreencias tienen un respaldo institucional suficiente para
ser recuperado de una manera segura y oportuna, y como segunda medida, tratar de obtener
de la empresa las mejores garantias reales o personales que respalden en mayor medida al
capital comprometido en el crédito otorgado.

Desde esta perspectiva se puede decir que la politica legislativa en materia de
insolvencia empresarial es determinante para la dindmica general de la economia, puesto que,
si los diferentes acreedores sienten un importante respaldo legislativo, seguramente el costo
de crédito sera menor, lo que directamente repercute en el fomento empresarial.

Escenario 2

En esta etapa ya el agente econdmico en cuestion le ha otorgado el crédito a la
empresa, lo cual normalmente empieza con un buen comportamiento de pago, pero con el
transcurso del tiempo el empresario empieza a manifestar retrasos en el cumplimiento de la
obligacion.

Es muy importante que el acreedor le haga un buen seguimiento al comportamiento de
la empresa para tratar de ser muy asertivo con sus decisiones. Claro esta, no es facil, puesto
que la informacion principalmente financiera es asimétrica a favor del deudor, asi que al
acreedor le toca recurrir a fuentes secundarias para interpretar la verdadera situacién de la
empresa deudora y qué futuro le puede esperar. Esta clase de informacion normalmente se
tiene que buscar por medio de los clientes del deudor, sus proveedores o la misma
competencia.

En el mundo de los negocios se presentan maltiples situaciones de abuso del derecho
por parte de empresarios y sus representantes, donde estos, escasas veces son abiertos y
transparentes con lo que les esta sucediendo y de esta manera suministran una informacion
poco confiable; por lo que a los acreedores, teniendo una cartera que aumenta los dias de
morosidad, les tocara dar inicio a una tutela individual donde prevalece un principio del
derecho: prior tempore prior iure (primero en el tiempo primero en el derecho).

En este escenario los acreedores piensan o actian de una manera individual en las
estrategias de como proteger sus créditos insatisfechos, y normalmente proceden de la
siguiente manera: primero, tratan de hacer un arreglo con el deudor de manera que le
satisfagan la mayor parte de su deuda antes de que se decrete en un estado de insolvencia;
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segundo, le exigen al deudor reforzar sus garantias; y tercero, empiezan a hacer las
respectivas demandas ejecutivas.

La situacion es que este comportamiento se va haciendo extensivo a los demas
acreedores hasta que el empresario llega a una instancia de una inevitable insolvencia, que
muchas veces por no enfrentar el problema de iliquidez de una forma ordenada, oportuna y
responsable, el mecanismo recuperatorio que ofrece la ley de insolvencia ya no va hacer
posible por el mismo deterioro de la empresa en crisis.

Escenario 3

En esta etapa la empresa deudora ya se encuentra inmersa en el foro concursal y les
corresponde a los acreedores someterse a las reglas del concurso dejando de operar la tutela
individual, y por ende perdiéndose la autonomia de la voluntad privada, quedando la tutela
colectiva como la Unica opcion de defender los derechos crediticios.

En este escenario el acreedor también hace un analisis econdémico del derecho, de
modo que evalla cudl mecanismo concursal le genera mas posibilidades de recuperar el
crédito de la manera maés eficiente, es decir si determina que con el procedimiento de
reorganizacion empresarial tienen mejores posibilidades recuperar sus acreencias, seguro que
votara el acuerdo positivamente, pero si determina lo contrario su decisién sera votar
negativamente el acuerdo para gque la concursada vaya a liquidacion judicial.

El promotor

Habiendo realizado un recorrido y andlisis por los primeros tres actores relevantes en
el proceso concursal: el juez del concurso (la SS), el deudor y el acreedor. Corresponde en
este momento hablar sobre el promotor que indudablemente también cumple un rol de alta
significancia en el desarrollo del proceso de reorganizacion empresarial.

Se parte de lo que prescribe el segundo inciso del articulo 1 de la Ley 1116: “El
proceso de reorganizacion pretende a través de un acuerdo, preservar empresas viables y
normalizar sus relaciones comerciales y crediticias, mediante su reestructuracion operacional,
administrativa, de activos o pasivos” (Congreso de la Republica de Colombia, 2006)

Desde esta perspectiva al promotor le corresponde liderar junto con el empresario
insolvente, el proceso mediante el cual se lograra la permanencia de la compafiia en el
mercado; para esto se debe partir de un andlisis profundo sobre la posible viabilidad de la
empresa, situacion que exige de parte del promotor contar con amplios conocimientos en
cuanto a reconversion de empresas, quien sin duda se apoyara de su area técnica, puesto que
una evaluacion sin el requerimiento técnico suficiente podria llegar a una equivocada
decision.

De manera que, concluir que la empresa insolvente debe entrar en un proceso de
reorganizacion sin tener una minima viabilidad econémica y financiera para alcanzar el
equilibrio nuevamente, pondria en alto riesgo el patrimonio del deudor el cual se haria méas
deficitario y con menor alcance para responder por las acreencias insolutas. Por eso se dice
que de no ser viable la recuperacion de las empresas es mas eficiente optar por la liquidacion
judicial.

De igual modo el promotor es fundamental en cuanto a la proteccion de los derechos
de los acreedores, no solo desde una adecuado analisis de la viabilidad de la compariia en
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concurso, sino desde la elaboracion de un preciso y correcto proyecto de calificacion y
graduacion de creditos y derecho de voto, en la medida de que este documento se convierte en
la columna vertebral del acuerdo recuperatorio, puesto que depende de la posicion o la
categoria que se encuentra el acreedor, quien finalmente tomaré la decision de votar a favor o
en contra de dicho acuerdo.

Vale decir que el promotor en la revision del proyecto de calificacion y graduacion de
créditos y derecho de voto que debe presentar en el plazo establecido por el juez del concurso,
tiene que ser muy cuidadoso, pues un error en esta etapa procesal podria generar
principalmente dos grandes inconvenientes: primero, ubicar un acreedor en una categoria que
no corresponde, o asignarle un monto equivocado, lo cual seguramente seria motivo para
posibles objeciones que podrian generar mayores dilaciones al proceso, o segundo, no incluir
a un acreedor en el proyecto, lo cual conllevaria a este a la categoria de un crédito postergado,
vulnerando asi drasticamente los intereses econdmicos del acreedor y ademas viéndose el
promotor expuesto a sanciones de diferente orden.

En el momento en que surjan objeciones producto del proyecto de calificacion y
graduacion de creditos le corresponde al promotor actuar como un verdadero mediador de
manera que se puedan solucionar cada una de las objeciones y asi poder darle la debida
celeridad que se merecen este tipo de procesos concursales.

Teniendo en cuenta que el promotor dentro de sus funciones unas veces actla en
direccion de los intereses de los acreedores y otras en direccion del insolventado, es
supremamente necesario que su actuar sea de manera independiente e imparcial.

Asi como el promotor en el desempefio sus variadas funciones actlan en una especie
de sustitucion procesal ya sea a nombre del deudor o de los acreedores (ejemplo, alegando
una nulidad de lo actuado en un proceso ejecutivo), también se convierte en auxiliar de
justicia como pieza fundamental para el juez del concurso, dado que lo apoya en una gran
parte de las actividades procesales, dandole de este modo una mayor agilidad y eficiencia al
proceso. Adicional a esto el juez del concurso debe aprovechar el conocimiento especializado
del promotor en temas empresariales para que en sus diferentes juicios cuente con mayores
elementos para tomar la decisién mas acertada y justa.

En definitiva, se puede observar que el promotor es una figura fundamental en todo el
tramite del proceso de reorganizacion empresarial, desde la proteccion y aprovechamiento del
patrimonio del deudor, la graduacion de créditos y reconocimiento derecho de votos de los
acreedores, la conciliacion de las objeciones, hasta el liderazgo en la constitucion del acuerdo.

De ahi que se ha discutido si en su actuacion se le deberia otorgar mas facultades
administrativas y de gestion para asi lograr una mayor eficiencia en la finalidad del proceso
de reorganizacion.

El promotor tiene las siguientes funciones principales que se sustraen de lo
contemplado en la Ley 1116 (2006):

1. Proyecto de calificacion y graduacion de creditos y derecho de voto:

Si bien en esta tarea fundamental el promotor no actiia como negociador o analista de
la empresa, si cumple una labor de una importancia relevante puesto que es a partir de este
proyecto donde el juez concursal decidird quienes tienen la calidad de acreedores, de manera
tal que dependiendo de lo plasmado en el proyecto de calificacion y graduacion de crédito y
derecho de voto, los acreedores podran defender sus derechos y conocer con toda seguridad
cudl es el monto reconocido, la clase en la cual esta categorizado su crédito y el derecho
politico que tiene para participar en la decision del acuerdo.

2. Provocar la conciliacién de las objeciones al proyecto de calificacion y
graduacion de creditos y derecho de voto:
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En este estadio del trdmite sucursal el promotor si debe cumplir un papel activo y
sacar a relucir su capacidad como conciliador, y afianzando su condicion de independencia y
transparencia con el mayor conocimiento de la situacion del empresario-deudor y de los
diferentes acreedores, tratar por todos los medios de lograr conciliar sus objeciones para darle
celeridad al proceso y asi generar un mejor ambiente para lograr llegar al acuerdo de
reorganizacion en el menor tiempo posible.

3. Presentar un acuerdo de reorganizacion debidamente aprobado (2006):

Teniendo en cuenta que la actual legislacion no estipula la funcion que el promotor
debe tener durante la negociacion del acuerdo como si lo hizo la Ley 550 en sus numerales 5,
6y 7, es fundamental que el auxiliar de justicia aproveche los cuatro meses que ofrece el
actual estatuto para estar cerca de las partes procesales y disponerse para ellos en calidad de
un verdadero negociador y mediador.

Asimismo, he podido evidenciar durante mi ejercicio profesional que en ese lapso
para lograr el acuerdo sera muy importante que el promotor esté enterado del plan de
negocios y el flujo de caja elaborado por el empresario para que pueda hacer las precisiones
que considere pertinentes, y al momento de presentarlo a los diferentes acreedores pueda
tener un dominio total de la propuesta. Sin duda esto ayudara a una fluida deliberacion entre
las partes y los llamados a votar el acuerdo sentiran que el auxiliar de justicia sin ser el
administrador de la concursada, ni de representar algin grupo de acreedores, actta de una
manera neutral e independiente, buscando en todo momento lograr la aprobacion del acuerdo
y la satisfaccion de todas las partes inmersas en el concurso.

Con estas exigencias se esta buscando que el promotor tenga un conocimiento mas
profundo de como el empresario insolvente pretende lograr mediante el acuerdo de
reorganizacion que la compafiia deudora finalmente retome la viabilidad financiera.

Estos son entonces los comportamientos, principios y bases que rodean a los actores
involucrados en el proceso de reorganizacién empresarial, se dio un recorrido por el rol que
ocupa la Superintendencia de Sociedades en el proceso; también se analizé la posicién tanto
del empresario deudor como del acreedor que también puede ser empresario; y finalmente se
detallé lo concerniente al promotor, sus funciones e importancia ya que brinda imparcialidad,
especialidad y auxilio a la justicia en este tipo de decisiones tan trascendentales para las
empresas e iniciativas privadas, que son las que generan mayor empleo en las economias
capitalistas.

En el siguiente capitulo se estableceran los principales cambios legislativos que se han
presentado para el proceso de reorganizacion empresarial, partiendo del analisis economico
del derecho del que se viene hablando aplicado especificamente a decretos de emergencia
emitidos por el Gobierno Nacional que tienen incidencia en estos procesos.
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Capitulo 3. Analisis de los Decretos legislativos 560 y 772 de 2020 que versan
sobre sobre la insolvencia empresarial

Debido a la rapida propagacion del COVID-19 el gobierno se vio obligado a
implementar medidas restrictivas como el confinamiento, el distanciamiento social y la
bioseguridad. Estas medidas anticiparon una crisis econdmica de gran magnitud, considerada
por muchos analistas como més grave que las crisis de 1929 y 2008. En consecuencia, el
presidente de la republica utilizé las facultades establecidas en el articulo 215 de la
Constitucion Politica, la Ley 137 de 1994 y el Decreto 637 de mayo de 2020 para declarar el
estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica en todo el pais, y emitié una serie de
decretos legislativos para hacer frente a esta dramética situacion global.

Las cifras proyectadas ante los efectos que podia provocar la pandemia covid-19 eran
alarmantes. La Fundacion para la Educacidn Superior y el Desarrollo, Fedesarrollo, en el
documento sobre el choque dual y posibles efectos sobre la economia colombiana menciona:
“Estimamos que en un escenario medio la tasa de desempleo podria alcanzar el 15,4 % a
causa de la pandemia generada por el Coronavirus COVID-19, lo cual implica un aumento de
4.9 % frente al promedio observado durante el 2019 (10.5 %)”. (Fedesarrollo, 2020, p.9)

Por su parte, la Superintendencia de Sociedades, segun el Decreto 560 de 2020,
exponia segun el informe "Atlas de Insolvencia - Insolvencia en Colombia: Datos y Cifras"
del 14 de abril de 2020, que, a fecha del 31 de diciembre de 2019, esta organizacion tenia en
curso 2.700 casos de insolvencia en todo el pais, equivalentes a un valor estimado de activos
de 49 billones de pesos y 120.930 empleos. Dentro de estos casos, habia 1.190 procesos de
reorganizacion en proceso, que sumaban un total aproximado de 16 billones de pesos en
activos y 55.697 empleos. Ademas, se encontraban en tramite 975 procesos de
reorganizacion, que representaban un total aproximado de 28,6 billones de pesos en activos y
48.128 empleos.

Asimismo, en este decreto, se menciona otro informe de la Superintendencia de
Sociedades: "Impacto economico COVID-19", donde se considera que, si el producto interno
bruto cae un 1,9 %, alrededor de 2.676 empresas, en su mayoria pequefias y medianas, se
enfrentaran al riesgo de insolvencia y tendran que recurrir a procesos concursales. En
consecuencia, se estima que el numero total de procesos aumentaria entre 4.280 y 5.376,
dependiendo del escenario optimista, pesimista y moderado. Sin embargo, debido al impacto
macroecondmico del COVID-19 y dado que estos nimeros se basan en una muestra, es
posible que varien.

El legislador entendié claramente que el régimen concursal vigente, Ley 1116 de
2006, estaba disefiado para tiempos en los que no exista un estado de emergencia economica,
social y ecoldgico, por ende, no habia una preparacion frente al impacto negativo que generd
el coronavirus COVID-19, es por esto que la economia necesita un régimen mas flexible y
eficiente, con el objetivo de mejorar diversos aspectos, se han introducido estos decretos
legislativos transitorios como el Decreto 400, Decreto 417, Decreto 444, Decreto 473,
Decreto 482, entre otros, que buscaron mejorar aspectos como el acceso expedito a los
diferentes tramites; agilidad y desjudializacion de algunos tramites; disminuir la litigiosidad,
mermar los costos del proceso y darle mayor capacidad de negociacion a las partes
procesales; implementar diferentes incentivos tributarios.

Sin duda, si un sistema concursal busca ser méas eficiente en la reorganizacion
empresarial, debe estar constantemente mejorando aspectos como, acortar los tiempos
necesarios en los tramites requeridos; brindar a los involucrados mas opciones y
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oportunidades para negociar, lo que implica una menor intervencion del juez del concurso y
ampliar las opciones de financiamiento para las empresas en Reorganizacion.

Teniendo en cuenta que lo que versa en los procesos concursales son principalmente
problemas econdmicos que indudablemente conllevan impactos sociales y que su solucion
eficiente estd intimamente en correlacion con el tiempo de duracion que requiere cada
proceso para su terminacion, se pretende en este capitulo hacer un anélisis concreto sobre qué
articulos de los Decretos 560 y 772 de 2020 deberian continuar o hacer parte del régimen
ordinario de insolvencia empresarial para darle mayor eficiencia a los procesos de
reorganizacion en Colombia.

Anélisis del Decreto legislativo 560 de 2020

El Decreto 560 de 2020 establece en Colombia medidas especiales para hacer
frente a la emergencia sanitaria causada por el virus COVID-19, dentro de éstas, fue necesario
esclarecer el panorama sobre los procesos de insolvencia que, entre otras cosas, aumentaron
considerablemente para el afio 2020, y como se mencioné antes, el proceso de insolvencia
empresarial (Ley 1116 de 2006), carece de herramientas especificas que permitan a los
acreedores evitar la liquidacion de las empresas a través de la inyeccion de capital nuevo, lo
cual deriva en el cierre de muchas, a pesar de tener una proyeccién futura sélida, no logran
superar una crisis de liquidez, especialmente en la crisis econdmica derivada de la reciente
pandemia.

Asi, el Decreto 560 de 2020, establece varios articulos disefiados
especialmente para acompariar las sociedades y empresas que estan en riesgo de
reorganizacion y/o liquidacién o que ya han iniciado el proceso y que deberian permanecer
vigentes. Algunos de estos son el articulo 2, 3,5, 6y 8.

ARTICULO 2. Acceso expedito a los mecanismos reorganizacion

Este articulo es relevante dado que es fundamental implementar medidas temporales
para la recuperacién de las empresas, sin involucrar procesos judiciales, que permitan a los
deudores afectados por la crisis del COVID-19 renegociar las condiciones de sus deudas con
sus acreedores y mantener sus operaciones comerciales, como una manera de proteger la
empleabilidad.

En este articulo se establece una restriccion para el juez del concurso, quien no tendra
la responsabilidad de realizar una auditoria sobre la veracidad o la precision de los
documentos presentados ni sobre la informacion financiera. Y, por otro lado, se le otorga una
mayor responsabilidad al deudor, ya que sera su responsabilidad exclusiva, junto con su
contador o revisor fiscal, si corresponde. Ademas, para darle un equilibrio a la norma se le da
la competencia al juez para “ordenar la ampliacion, ajuste o actualizacion que fuere pertinente
de la informacion o documentos radicados con la solicitud” (Decreto 560, 2020, art 2)

Es probable que esta medida haya activado de manera significativa el tramite del
proceso de reorganizacion, puesto que, en el régimen ordinario, segun el articulo 13 de la Ley
1116 de 2006, la revision que el juez del concurso hace respecto a la informacion
suministrada, se encuentra a discrecion de cada director del proceso, sin embargo, el articulo
14 de la misma Ley, deja claro el procedimiento y términos para admitir o rechazar la
solicitud de reorganizacion.
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Adicional al tiempo para ser admitido el deudor al proceso, se tiene que someter a las
restricciones que se siguen en el articulo 17 del régimen vigente:

“A partir de la fecha de presentacion de la solicitud, se prohibe a los administradores
la adopcion de reformas estatutarias; la constitucion y ejecucion de garantias o cauciones que
recaigan sobre bienes propios del deudor, incluyendo fiducias mercantiles o encargos
fiduciarios que tengan dicha finalidad; efectuar compensaciones, pagos, arreglos,
desistimientos, allanamientos, terminaciones unilaterales o de mutuo acuerdo de procesos en
curso; conciliaciones o transacciones de ninguna clase de obligaciones a su cargo(...)”

ARTICULO 3. Flexibilizacion en el pago de pequefios acreedores para mitigar su
afectacion con el proceso de reorganizacion de la empresa.

En este precepto encontramos dos autorizaciones importantes que versan sobre dos
actividades ordinarias y necesarias para las actividades empresariales como es pagar y vender:

1. Sin autorizacion previa del Juez del Concurso, el deudor podra pagar
anticipadamente a los acreedores laborales no vinculados y a los proveedores no vinculados,
titulares de pequefias acreencias sujetas al proceso de reorganizacion, que en su total no
superen el cinco por ciento (5%) del total del pasivo externo.

2. Sin autorizacion previa del Juez del Concurso, Para el pago de los referidos
acreedores, el deudor podra vender, en condiciones comerciales de mercado, activos fijos no
afectos a la operacion o giro ordinario del negocio, que no superen el valor de las acreencias
objeto de pago.

3. En el evento en el que sobre el activo pese una medida cautelar debera solicitar
su levantamiento al Juez del Concurso. (Decreto 560, 2020, art 3)

Esta medida tiene una importancia que se evidencia en 4 aspectos:

a. El no tener que contar con la autorizacion del juez, va en direccion a un proceso
concursal mas desjudicializado, donde sobresale la capacidad de negociacién de las partes y
seguramente redundaran en reducir los tiempos procesales.

b. El poder realizar los pagos que no superen el 5 % del pasivo, a los acreedores
laborales y proveedores, podré ayudar a evitar crisis sistematicas en un grupo importante de
pequefios acreedores que no tienen un musculo financiero fuerte o suficiente como para
aguantar la mora en los pagos debido a la situacién de iliquidez del insolvente.

c. Con la venta de activos no afectos a la operacion, el empresario en concurso seguro
que tendra un alivio en su restringida caja, por lo cual le permitira oxigenar su capital de
trabajo y atender pequefios pasivos principalmente de aquellos proveedores que se vuelve
fundamentales para la operacion del dia a dia.

d. Respecto al levantamiento de las medidas cautelares sobre los bienes en comento,
se puede concluir que el hecho de que el juez si lo considera ajustado la ley podria librar
oficio de desembargo sin necesidad de auto, es claro que ofreceria mayor agilidad al proceso,
puesto que se puede disponer mas rapido de ese bien para dar cumplimiento a las
obligaciones del deudor, lo que se tendria que revisar con mas detenimiento es no ir en
detrimento de los acreedores, en el sentido que al no requerir auto, surge el interrogante, de
coémo se daria la publicidad de la actuacion judicial, para que asi el derecho de los acreedores
a interponer los recursos respectivos no se vea vulnerado.

ARTICULO 4. Mecanismos de alivio financiero y reactivacion empresarial.

Este articulo reune el alivio financiero y la reactivacion empresarial en los procesos de
reorganizacion, a través de la implementacion de ciertos mecanismos. Estos, son cruciales
debido a las dificultades que enfrentan las empresas insolventes para obtener financiamiento,
ya que por su condicidn tienen indicadores financieros desfavorables y una reputacion
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negativa por estar en proceso de reorganizacion, el rotulo que tiene que cargar de ser
catalogada abiertamente como empresa en reorganizacion sin duda causa una animadversion
en el &mbito econdmico en el cual se desempefia la empresa concursada; en este sentido, el
articulo plantea la necesidad de implementar disposiciones que flexibilicen los plazos de pago
de las obligaciones, permitiendo a la empresa tener un mayor margen de tiempo para cumplir
con sus compromisos financieros. Ademas, se sugiere la posibilidad de realizar pagos a los
acreedores de manera simultnea o sucesiva, de acuerdo a la capacidad econdémica de la
empresa. (Decreto 560, 2020, art 4)

De modo que lo que se expone en el primer parrafo del articulo en comento, es que los
mecanismos de alivio financiero y reactivacion empresarial desempefian un papel clave en la
recuperacion de las empresas insolventes. Estas medidas permiten la continuidad de la
actividad econémica y social de la empresa, y brindan una oportunidad para que la empresa se
recupere y vuelva a tener una posicion solida en el mercado. En vista de lo relevante del
contenido de este articulo se analizara cada uno de los tres instrumentos; capitalizacion de
pasivos, descarga de pasivos y pactos de deuda sostenible, de manera separada teniendo en
cuenta los efectos que pude producir sobre la empresa insolvente y respecto a los diferentes
acreedores.

Capitalizacion de pasivos

Aspectos generales dispuestos en el articulo:

El instrumento de capitalizacion de pasivos, también llamado capitalizacion de
acreencias se utiliza para extinguir las deudas de una empresa por medio del otorgamiento a
los acreedores de una participacion en esta, es decir pasan de ser acreedores a ser socios de la
deudora.

Con la capitalizacion de pasivos, el deudor puede lograr la solucién de la crisis o parte
de ella, acercandose a un grupo de acreedores para que, en medio de la autonomia de las
voluntades, destacandose en ellos su capacidad de negociacion, logre llegar a un acuerdo que
le permita a la empresa seguir su funcionamiento y asi lograr satisfacer los derechos de cada
sujeto inmerso en el proceso.

Este instrumento es aplicable a todos los tipos societarios.

Es importante resaltar que esta es una figura que fue utilizada desde los acuerdos de
reestructuracion regulados por la Ley 550 de 1999.

Impactos sobre la empresa deudora:

A pesar de que con este instrumento la empresa no logra una inyeccion de efectivo, si
puede conseguir una disminucion del pasivo exigible que le permite mermar la presion por
atender la deuda y asi los recursos liquidos que obtenga podran alcanzar a satisfacer un mayor
numero de créditos.

No puede desconocerse que este mecanismo abre una gran puerta a la posibilidad de
que la empresa insolvente, pueda continuar su operacion pues se centra en tres aspectos
financieros vitales para superar la crisis: a) disminucion del endeudamiento, b) incremento de
la cuenta del patrimonio, ¢) mejoramiento del indice de liquidez.

Impacto a los acreedores:

Este instrumento permite a los acreedores decidir si se convierten en socios de una
empresa deudora en lugar de mantenerse como acreedores. Esto implica confiar en que la
empresa pueda recuperar su viabilidad y proporcionar dividendos en el futuro. Si el proceso
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de reorganizacion falla y la empresa se liquida, estos acreedores solo podran recibir pagos
después de que se hayan cubierto todos los pasivos externos.

Si la capitalizacion se hace via emision de bonos de riesgo se tiene que estos
instrumentos:

“Son titulos por los que el emisor contrae una obligacion con los tenedores y, segun
las condiciones del bono, queda obligado a cubrir el interés (el cupdn) y reembolsar el
principal en una fecha futura, denominada vencimiento. Es un contrato formal que insta a
reembolsar el dinero que se tomo prestado con intereses (cupones), en intervalos de tiempo
fijos.” (Guia de Orientacién referida a los Procesos, Procedimientos y Tramites de
insolvencia, 2021, p. 27)

Es importante resaltar que este articulo permite que los acreedores de las entidades
financieras reciban un tratamiento especial. Las acciones o bonos correspondientes a las
deudas capitalizadas por los establecimientos de crédito seran consideradas como inversiones
negociables y deberan ser vendidas dentro del plazo acordado. Esta disposicion sin duda sera
un incentivo para estos acreedores, ya que no estaran obligados a vender estos activos en un
plazo de dos afios, como se les exigia anteriormente. En cambio, podran venderlos dentro del
plazo acordado, lo que les permite mejorar sus indicadores de utilidad al no tener que hacer
provisiones sobre estas deudas de la entidad insolvente.

Teniendo en cuenta el riesgo que asumen los acreedores que optan por este tipo de
instrumentos, claro estd que su decisidn y analisis racional vendria de creer en la recuperacion
de la empresa y por ende asi optimizar sus beneficios, es justo, en todo caso, que el organismo
maximo social, ofrezca importante privilegios y derechos con el fin de hacer mas atractivo o
por decirlo de alguna manera mas equitativo ese tipo de negociaciones. Como se menciona el
cuarto paragrafo del Decreto 560 de 2020.

Las acciones y bonos de riesgo provenientes de la capitalizacion de pasivos podran
conferir a sus titulares toda clase de privilegios econémicos e, incluso, derechos de voto
especiales en determinadas materias del ente societario, asi como el derecho a un dividendo o
remuneracién minimay preferencial, siempre y cuando tales prerrogativas sean aprobadas por
el maximo 6rgano social del deudor conforme a la ley y los estatutos. (Decreto 560, 2020, Art
4).

Descarga de pasivos

Finalidad y condiciones:

Este instrumento si bien persigue un fin altamente loable, cbmo se menciona en el
articulo 1 del decreto 560 de 2020, la “recuperacion y conservacion de la empresa como
unidad de explotacion econdmica y fuente generadora de empleo”. Desafortunadamente en Su
desarrollo afecta principalmente el derecho de un grupo de acreedores, llamados en esta
disposicidn, acreedores sin vocacion de pagos

Entonces, se tiene que la finalidad de la descarga de pasivos es disminuir el
endeudamiento de la empresa insolvente para que pueda continuar su operacion, para esto la
empresa en reorganizacion debe demostrar que su pasivo calificado y graduado es superior a
su valoracién como empresa en marcha y ademas debe cumplir con las siguientes
condiciones:

2.1. Estar acompafiado de una valoracién elaborada mediante una metodologia
generalmente aceptada y que cumpla con todos los requisitos sefialados en el articulo 226 del
Cadigo General del Proceso.
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2.2. Ser aprobada por una mayoria de acreedores externos que representen por lo
menos el sesenta por ciento (60%) de aquellos con vocacion de pago. La mayoria se calculara
excluyendo votos de acreedores internos y vinculados.

2.3. No afectar los derechos de acreedores laborales, pensionados, alimentos de
menores 0 acreedores garantizados, en los términos de la Ley 1676 de 2013.

2.4. Disponer la cancelacion, sin contraprestacion, de los derechos de accionistas o
Socios.

2.5. Sefalar la nueva estructura del capital social del deudor, indicando qué acreedores
hacen parte del pasivo interno, el valor nominal y nimero de sus participaciones. (Decreto
560, 2020, art 4, numeral 2)

Impactos sobre la empresa deudora

Lo primero que se debe destacar de este instrumento es la prioridad que le da al
salvamento o recuperacion de la empresa por encima de la proteccion a los intereses de los
socios, por ello el articulo en comento asi lo determina.

2.4 Disponer la cancelacion, sin contraprestacion, de los derechos de accionistas o
socios

Con este mecanismo verdaderamente se puede cumplir una verdadera funcion social,
en el sentido de que evita que la empresa en reorganizacién con un endeudamiento que
imposibilita seguir en operacién, no llegue al escenario liquidatario, donde pierde su objeto
social y el deficitario patrimonio de este tipo de empresas normalmente solo alcanza para
satisfacer un minimo de acreencias conllevando esto a un alto costo social.

Asi las cosas, indudablemente la empresa en crisis de liquidez, una vez logre extinguir
parte del pasivo, por medio del mecanismo en cuestion, a costa de los acreedores sin vocacion
de pagos, podra acercarse al equilibrio en sus estados financieros, asi no haya un ingreso de
efectivo en su cuenta contable, y sera de este modo mas factible la recuperacion de su
viabilidad econémica y su importante funcion social.

Se espera entonces, que con ese instrumento realmente se puedan mejorar los
indicadores referentes a las empresas que logran obtener su viabilidad via cumplimiento
acuerdo de reorganizacion.

Impacto a los acreedores

Lamentablemente con la ejecucion de este mecanismo de alivio financiero y
reactivacion empresarial, se lastima financieramente el derecho de un grupo acreedores
catalogados como: sin vocacion de pago; en primera instancia se podria pensar que para este
grupo de acreedores afectados no se cumpla finalidad del sistema concursal que reza. El
régimen judicial de insolvencia regulado en la presente ley, tiene por objeto la proteccion del
crédito (Ley 1116, 2006, artl)

Al respecto la Corte Constitucional C-237 de 2020 se pronuncia de la siguiente
manera:

...En efecto, si la sociedad no tiene la capacidad econdmica para enfrentar el pago de
sus deudas, parece admisible que encontrandose en funcionamiento y con el propdsito de
continuar sus actividades conservando asi el empleo y la produccion de riqueza, se libere de
pasivos a efectos de promover la regularizacion de sus actividades.

... Por ello la descarga de pasivos supone que -aunque la empresa no se encuentra
todavia en liquidacion- su realidad patrimonial aniquila la capacidad actual de atender todo el
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pasivo. Tal situacion, sin embargo, no podria justificar la afectacion de aquellos créditos
especialmente protegidos por la Constitucion. (Corte Constitucional, 2020, c-237)

En la otra cara de la moneda se encuentra los acreedores catalogados como: con
vocacion de pago; de los cuales unos tendran la posibilidad de ver satisfecha sus creencias
dentro de los plazos acordados en el acuerdo reorganizacion y otros asumiran el papel de
titulares del capital societario.

Respecto al grupo de accionistas y socios que se les cancela sin contraprestaciones sus
derechos (# 2.4), es decir, directamente la descarga los afecta patrimonialmente, se podria
argumentar que su afectacion es sustentada desde el punto de vista que al ser constituyente de
la compafiia ya eran conscientes del riesgo que asumian.

Referente a la exclusion que sufren los acreedores internos y vinculados en razon a la
decision de la descarga, la corte constitucional en la C-237 de 2020 se pronuncio asi:

...establecer si es compatible con el derecho a la igualdad de los acreedores la regla en
virtud de la cual la decisién relativa a la descarga de pasivos puede tomarse con el sesenta por
ciento de los acreedores con vocacion de pago y sin considerar los votos de los acreedores
internos y vinculados. Podria advertirse que la regla bajo examen se apoya en el hecho de que
la participacion de esa clase de acreedores estaria motivada por un interés contrario a la
descarga de deudas, teniendo en cuenta la afectacion que ello les supondria. En ese sentido si
lo que pretende el decreto es conservar la empresa como fuente de empleo, puede no
considerar tales votos a fin de facilitar el acuerdo. (Corte Constitucional, 2020, c-237)

Pactos de deuda sostenible

Finalidad y condiciones dispuestos en el articulo:

Se tiene como finalidad de este importante instrumento, reducir el plazo de los
acuerdos de reorganizacion, ya que las entidades financieras pueden postergar el
cumplimiento de sus acreencias por medio de un pacto de deuda sostenible, de manera que la
concursada podra atender el pago de los acreedores conforme a lo estipulado en el acuerdo de
reorganizacion y después atender las acreencias sujetas al pacto de deuda, en dicho pacto se
podran estipular tasas de interés diferentes a las concertadas en el acuerdo de reorganizacion.

Para lo anterior se debe tener en cuenta que, debera ser aprobada por el 60 % de la
categoria de acreedores financieros y los términos del acuerdo de reorganizacién se
entenderan cumplidos cuando el deudor emita y entregue a esos acreedores los titulos que
contengan los términos de las obligaciones respectivas.

Impactos sobre la empresa deudora

Este novedoso instrumento claramente va en direccion de mejorar el flujo de caja de la
concursada, puesto que no tiene que acogerse a la rigurosidad que demanda el articulo 34 de
la Ley 1116, la cual exige que la estipulacién del acuerdo debera tener caracter general, aqui
por el contrario, partiendo de una manifestacion de la voluntad de las partes, en este caso las
entidades financieras; la empresa insolvente puede postergar el pago de algunas acreencias
financieras y concentrarse en el pago de los demas acreedores.

Esta posicion de las entidades financieras de aceptar un acuerdo de pacto de deuda
sostenible, se podria calificar con una conducta ejemplarizante, en el sentido de que partiendo
de su posicion como acreedor "fuerte™ permite que la empresa insolvente atienda el
compromiso que tiene con acreedores que tienen menor capacidad de resistir los largos
plazos que se generan en los acuerdos de reorganizacion, por tanto este importante pacto de
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deuda sostenible, seguramente tendrd un impacto sobresaliente en la finalidad del mecanismo
de reorganizacion que es devolverle la viabilidad a la empresa para que siga cumpliendo su
funcion econémica y social.

Impacto a los acreedores

La influencia de este instrumento respecto a los acreedores resulta evidente. Al lograr
un acuerdo de pacto de deuda sostenible, se generan dos impactos positivos para los extremos
del proceso. Por un lado, se brinda ayuda al deudor en relacion a su obligacion financiera y,
por otro lado, los acreedores reciben un beneficio significativo al ver satisfechas sus deudas
en un periodo mas corto.

Es comdn que el pasivo del deudor esté conformado por distintos tipos de acreedores,
algunos de los cuales tienen una capacidad financiera limitada y no pueden hacer frente a la
insolvencia empresarial del cliente. Existe, ademas, el riesgo de que también se vean
afectados por la insolvencia, generando una especie de "efecto domind" en el &ambito
econémico en el que operan.

Por lo tanto, los pactos de deuda sostenible no solo representan un mecanismo para
aliviar la carga financiera y reactivar la empresa, sino que también se convierten en una forma
de permitir a los pequefios acreedores recuperar sus créditos en menos tiempo y evitar caer en
situaciones de falta de liquidez.

Articulo 5. Estimulos a la financiacion del deudor durante la negociacién de un
acuerdo de reorganizacion.

Para las autoridades colombianas no es nueva la inquietud sobre la imperiosa
necesidad de ofrecer alternativas de financiacion a las empresas en concurso para ayudar asi a
superar la crisis de insolvencia, esta critica situacion ha sido tratada en legislaturas anteriores:
Ley 222 de 1995, Ley 550 de 1999 y la Ley 1116 de 2006.

Estas medidas legislativas estan disefiadas para fomentar la inversion y el acceso a
crédito en situaciones de insolvencia o reestructuraciéon de deudas, buscan promover la oferta
de créditos y brindar beneficios a los acreedores en situaciones de concurso de deudores.

Algunos de estos incentivos incluyen la opcidn de pagar primero las deudas generadas
después de que se haya iniciado el concurso, la posibilidad de cambiar el orden de prioridad
para los acreedores que aportan recursos durante el concurso y la capacidad de ejecutar al
deudor en concurso por incumplimiento de sus obligaciones sin que el fuero de atraccion lo
proteja.

Haciendo la salvedad de que los estimulos a la financiacion del deudor no es una
novedad del Decreto 560 de 2020, no se puede desconocer que en el articulo en cuestion se
plantean importantes medidas que seguramente ayudaran a que el sistema concursal sea mas
dindmico, independiente y con mayores alternativas entre las partes para sacar adelante el
proceso de reorganizacion empresarial.

Aspectos mas relevantes

Impactos sobre la empresa deudora:

- En primer lugar, es importante hacer énfasis en la estigmatizacion que padece todo
empresario que inicia un proceso concursal de insolvencia, ya que se convierte en un sujeto
no optimo o inadecuado para ofrecerle algun tipo de financiacion. Entonces es pertinente este
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articulado en crear estimulos para incentivar a los agentes econdmicos que se desenvuelven
en el ambito de negocios del concursado para que le ofrezcan alternativas de financiacion.

- Se deben reflejar dos aspectos positivos respecto a no requerir una autorizacién del
juez para obtener crédito destinado al giro ordinario del negocio. Primero, se evita el desgaste
jurisdiccional, como los tramites de sustanciacion y secretaria, que afectan la rapidez del
proceso. Segundo, se le otorga un verdadero protagonismo a las partes o intervinientes,
permitiéndoles establecer los términos de negociacidn respectivos. Esto le da al sistema
concursal un enfoque econémico mas amplio.

- El segundo parrafo ofrece una alternativa adicional de financiacion para el deudor
concursado y esta se da en el caso de que:

“(...) No logroé obtener nueva financiacion para el desarrollo del giro ordinario de sus
negocios en las condiciones anteriores (...)”. (Decreto 560, 2020, Art. 5)

Para esto la disposicion otorga 3 posibilidades:

“1. Respaldar el crédito con garantias sobre sus propios activos que no se encuentren
gravados a favor de otros acreedores 0 sobre nuevos activos adquiridos.

2. Otorgar un gravamen de segundo grado sobre los activos previamente gravados con
garantia.

3. Otorgar una garantia de primer grado sobre bienes previamente gravados, con el
consentimiento previo del acreedor garantizado que serd subordinado (...)".

Se nota asi el afan o interés del legislador de que el insolvente cuente con diversas
alternativas para la financiacién y pueda tener mas posibilidades de recuperar la viabilidad
econdmica de la empresa.

En el tercer paragrafo establece que, con el propdsito de proteger la empresa y el
empleo, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN y otras entidades estatales
tendran la facultad de reducir sanciones, intereses y capital. Esta iniciativa evidencia una
intervencion favorable por parte del gobierno a través de sus politicas econémicas y fiscales,
las cuales buscan contribuir a la perseverancia de las empresas como generadoras de empleo y
riqueza.

Impacto a los acreedores:

A los acreedores como grupo fundamental del proceso de reorganizacion empresarial,
este articulo les ofrece aspectos importantes, algunos ya existentes en la normativa
colombiana y otros con unos cambios que realmente van dirigidos a otorgarles mas beneficios
o privilegios a quienes brinden financiacion al concursado. Se contintia con las preferencias
del articulo 71 de la Ley 1116 de 2006.

En relacion a los eventos en que el deudor tiene que solicitar autorizacién al juez del
concurso para conseguir financiacion que requiere el respaldo de garantias sobre bienes ya
grabados, como: conceder gravamen de segundo grado u otorgar una garantia de primer grado
sobre bienes previamente grabados, Como se indica en los numerales 2 y 3 respectivamente.
Se tiene que, el juez del concurso por ningan motivo podria desmejorar al acreedor
garantizado original, asi que le correspondera a la autoridad concursal hacer un responsable
analisis no solo en lo juridico sino también en lo econémico y lo financiero.

En el paragrafo 3 se establece una importante medida que se convierte en un incentivo
de peso dirigido a aquellos acreedores que deseen financiar las empresas en reorganizacion,
puesto que permite que las entidades del estado se subordinen en la prelacion respecto a
aquellos acreedores que otorguen un nuevo crédito, quedando estos en primera clase por
encima de la DIAN y no comprometiendo la prelacion conforme preceptua el articulo 41 de la
Ley 1116 de 2006.
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Articulo 6. Salvamento de empresas en estado de liquidacion inminente.

Tiene como finalidad principal el salvamento de empresas que se encuentran en estado
de liquidacion inminente, es decir, que estan proximas a ser liquidadas judicialmente debido a
su patrimonio negativo. Para lograr esto, se establece un mecanismo a través del cual los
acreedores interesados podrian convertirse en los nuevos duefios de la empresa, siempre y
cuando cumplan con los requisitos establecidos; el objetivo de esta medida es evitar la
liquidacién de la empresa y permitir su continuidad, lo cual supone beneficios tanto para los
acreedores, que podrian recuperar al menos parte de sus créditos, como para la economia en
general, al mantener empleos y actividad econdémica.

Impactos sobre la empresa deudora:

Esta medida es de gran importancia considerando que se enfoca directamente en evitar
la desaparicion de la empresa debido a la falta de confirmacion del acuerdo de
reorganizacion. Con lo dispuesto en el Decreto 560 se esta dando la gran posibilidad de
declarar la terminacién del proceso de reorganizacion y ordenar el inicio del proceso de
liquidacién, pero con la alternativa de poder conservar la continuidad de la unidad productiva,
si algun acreedor manifiesta el interés de aportar nuevo capital que sea suficiente para atender
las obligaciones descritas en el articulo en cuestion.

El magistrado ponente José Fernando Reyes Cuartas de la Corte Constitucional,
propuso la revision constitucional del Decreto 560 de 2020, y sobre el salvamento de las
empresas, quedd claro en la sentencia C-237 de 2020, que:

El salvamento de empresas en estado de liquidacién inminente constituye una medida
de indudable idoneidad para la proteccion de la unidad econémica como base del desarrollo.
El riesgo de liquidacion y la consecuente desaparicion de la unidad de explotacion econémica
pretende ser evitado y, en consecuencia, se dirige a evitar la extension de los efectos de la
crisis. Estas medidas no se encuentran asi establecidas en el actual ordenamiento juridico de
insolvencia y, por su naturaleza, debian ser adoptadas mediante normas con fuerza de ley. Se
satisface asi el juicio de necesidad en su doble variante, factica y juridica. (Corte
Constitucional, 2020, C-237)

En este articulo se nota la intencion del legislador de dirigir las politicas a la
proteccion de la empresa mas que al empresario, accionista o propietario, ya que estos
desaparecerian una vez el nuevo acreedor inversionista cumpla con el aporte de capital
necesario. Si bien los acreedores vinculados estan legitimados para hacer la oferta econémica,
la norma indica que: “Si se presentan ofertas iguales, se preferird la del acreedor no vinculado
sobre la del acreedor vinculado. (Decreto 560, 2020, art. 6)

Impacto a los acreedores:

Respecto a los intereses de los acreedores es importante tener en cuenta que todos, sin
importar su monto, siempre y cuando se encuentren en el proceso de reorganizacion y estén
debidamente calificados y graduados, estan legitimados para hacer este tipo de ofertas. Hay
efectos sobre los socios teniendo en cuenta que el acreedor inversionista se convierte en unico
accionista, dado la capitalizacion a valor nominal de las creencias pagadas, a los accionistas
anteriores se le cancelaran sus acciones.

- Riesgo: Quién esta dispuesto a aportar el capital necesario para quedar duefio
de la empresa en crisis, haciendo uso de la figura del salvamento, es I6gico pensar que es un
actor que conoce claramente las debilidades y fortalezas de la organizacion, puesto que el
solo hecho de cumplir con la condicion de tener un patrimonio negativo es una clara sefial de
que es una empresa con un alto deterioro financiero y una escasa viabilidad economica.

De modo que, a pesar de que el nuevo duefio empieza su desemperio liberado de la
carga de pasivos, le corresponde asumir grandes retos hacia adelante, (operativos,
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comerciales, tecnoldgicos, etc.) y ademas con la carga de asumir el control de una empresa
con el rétulo de haber estado inmersa en un proceso concursal.

- Oportunidad: Desde un punto de vista positivo y debe ser lo que el legislador
espera, que la institucion del salvamento, se convierta en una oportunidad para: a) que el
acreedor inversionista ademas de recuperar sus acreencias, adquiera una unidad de negocios
con posibilidades de generar riqueza, b) los acreedores insatisfechos pero con vocacion de
pago logren por medio esta herramienta recuperar sus créditos, los cuales ante un escenario
liquidatario hubiera sido poco probable de recuperar y, ¢) la sociedad, que puede contar con la
continuidad de una empresa que cumple una de las mas importantes funciones sociales, que
es la generacion de empleo.

Otros aspectos importantes a considerar son; ampliar el alcance el espectro del
salvamento de empresas en crisis. Esto implica permitir la participacion de un grupo mas
amplio de oferentes, como, compafiias de la misma industria, firmas especializadas en invertir
en empresas en dificultades o entidades con experiencia en el mismo tipo de negocio.

Ademas, es necesario reconsiderar la condicion de tener un patrimonio negativo como
requisito para acudir al salvamento de la empresa, ya que muchas empresas podrian estar
destinadas a la liquidacion judicial, aunque no presenten esta situacion. La ley actual permite
a una empresa en liquidacion judicial proponer un acuerdo de reorganizacion, por lo que se
sugiere que empresas en estado de liquidacion inminente o en proceso de liquidacién también
deberian tener acceso a este mecanismo de solucion. (Ley 1116, 2006)

Articulo 8. Negociacion de emergencia de acuerdos de reorganizacion.

Este articulo trata tres aspectos fundamentales para que el sistema concursal logre
mayores indicadores de eficiencia, esto es: A) mayor desjudicializacién, B) incremento en la
autonomia negocial de las partes y, C) menores tiempos en el proceso. (Decreto 560, 2020)

A. Mayor desjudicializacion.

Este precepto legislativo busca un punto medio entre la no intervencion del juez en
muchas situaciones y su necesaria presencia en otros asuntos clave. Durante la primera etapa
del proceso concursal, que va desde la admision de la solicitud hasta los tres meses de
negociacion, se prioriza la capacidad de negociacion de las partes, basada en su autonomia de
la voluntad. El objetivo es lograr que los conflictos contractuales se resuelvan a través de la
conciliacion, sin necesidad de intervencion judicial, lo que resulta en un concurso mas
eficiente, con menos litigios y menores costos procesales.

Este enfoque concuerda con la posicion del economista Ronald Coase, quién
promulgd "Si las partes cooperan y logran llegar a un acuerdo se reduciran al minimo los
costos de transaccion y se podria llegar a la solucidén econdémica racional™. (Coase Ronald H,
The problem of social cost, 1960)

Entonces, lo ideal es que en el sistema concursal cada que sea posible es preferible
que las partes puedan negociar evitando asi costos y demoras adicionales.

Ahora, desde el punto de vista de la necesaria intervencion del juez, teniendo en
cuenta la diversidad y complejidad de asuntos que se discuten en los procesos de insolvencia
y los derechos fundamentales que se pueden afectar, esto sin duda hace que la intervencion
del juez sea necesaria, pero ya, desde la perspectiva de la custodia de los derechos de los
diferentes intervinientes del proceso concursal.

De modo, que la injerencia del juez del concurso se hace necesaria en aspectos tales
como:

1. Resolver las objeciones que surjan entre el deudor y los acreedores.
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2. Analizar la legalidad del documento contractual que nace de la negociacion.
Evitando en todo momento vicios que puedan conllevar a nulidades

3. Vigilar que se respete la prelacién legal.
4. No permitir que se vulnere el principio de igualdad.

5. Constatar que en el documento de negociacion exista claramente el plan de
negocios y el flujo de caja, sin entrar a ponderar sobre la conveniencia para una u otra parte.

6. Revisar que el contrato cuente con los requisitos esenciales como son; la capacidad,
el consentimiento, el objeto y la causa.

7. Finalmente definir sobre la posible homologacion del acuerdo reorganizacion
empresarial. (Decreto 560, 2020, art 8)

B. Incremento en la autonomia negocial de las partes.

Los problemas de insolvencia en empresas generalmente se relacionan con aspectos
econdmicos. Los empresarios suelen realizar muchas transacciones a través de acuerdos
privados sin intervencion judicial. Proporcionar un entorno adecuado para que las partes
involucradas en problemas de insolvencia puedan llegar a un acuerdo de recuperacion
aumenta la eficiencia del proceso y reduce los costos asociados a las transacciones.

Este aspecto ha sido tenido en cuenta las recomendaciones de la Comision Europea en
marzo 2014, manifestando lo siguiente:

“La eliminacion de los obstaculos a la reestructuracion efectiva de empresas viables
con dificultades financieras contribuye a preservar puestos de trabajo y beneficia también a la
economia en general. (...) Para promover la eficiencia y reducir los retrasos y los costes, los
Marcos nacionales preventivos de reestructuracion deberian incluir procedimientos flexibles
que limiten los tramites judiciales a los estrictamente necesario proporcionando para
salvaguardar los intereses de los acreedores y otras partes interesadas que puedan verse
afectadas”.

(Recomendacién de la comision europea, 2014, p.2).

De manera que, si el régimen de insolvencia colombiano les atribuye a las partes
mayor autonomia de la voluntad en las formulas de solucion, con légica razén se podria
pensar en llegar a un acuerdo recuperatorio de una manera mas agil y, por ende, con un mayor
beneficio econémico social.

C. Menores tiempos en el proceso

Conviene enfatizar que la variable tiempo es directamente proporcional a cualquier
crisis empresarial y a todo proceso concursal, puesto que, si el gerente es lento o inseguro en
tomar decisiones que impidan el deterioro de las variables criticas, seguro que la dinamica del
negocio cada dia hara que se empeore la situacion de la organizacion.

Sobre este tema se refirid el catedratico Alvaro Marin Hoyos.

La crisis es un proceso dinamico que crece minuto a minuto, carcome toda la riqueza
gue encuentra su paso, empezando con el patrimonio de la empresa y siguiendo con los
patrimonios adyacentes, si no se enfrenta a tiempo y con medidas de fondo, continta su
insaciable camino destructor (2002, p. 70).

Con respecto al proceso concursal, particularmente al proceso de reorganizacion
empresarial, se debe partir de que al proceso llega una empresa con problemas criticos de
insolvencia y de otras indoles, lo que directamente indica que hay un numero de agentes
econdmicos afectados por la concursada, de manera que, si el proceso tiene una excesiva
duracion, el llamado mecanismo recuperatorio pierde toda su razon de ser.

Asi que respecto a la reduccidn de tiempos se destacan aspectos como:
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- Una vez se verifica la completitud de la informacion, el Juez del Concurso
admite la solicitud y comienza la negociacion de emergencia de un acuerdo de
reorganizacion.

- No se realizan traslados relacionados con la calificacion y graduacion de
créditos, asignacion de derechos de voto, ni inventario de bienes.

- Los acuerdos por categorias también contribuyen a reducir los tiempos del
proceso. Si un deudor logra llegar a un acuerdo con una categoria especifica, puede continuar
operando su negocio y superando la crisis, sin necesidad de someterse al procedimiento
exigido por la Ley 1116. Esto evita que algunos acreedores dificulten la negociacion y
prolonguen el proceso. (Decreto 560, 2020, art 8)

Esta figura sera importante para el proceso de recuperacion, ya que permite un
enfoque mas econdmico del régimen de insolvencia, en el que se priorizan los criterios de
optimizacion y los beneficios economicos socialmente deseados.

En resumen, es importante ajustar juridicamente la posibilidad de acuerdos por
categorias en el concurso para evitar desventajas para algunos acreedores y mantener el
principio de universalidad.

Surgen sin embargo algunos interrogantes donde el legislador debe decidir como
proceder en el caso de incumplimiento del acuerdo, o como afecta a los demas acreedores
cuando, por ejemplo, la negociacion se da en diferentes categorias y solo se cumple una de
ellas. Igual pasa si un acreedor fuera del acuerdo demanda al concursado, afectando la
negociacion o en el caso en el que se incumplen los acuerdos con los acreedores que estan por
categorias, como afecta esta situacion a los acreedores que no hacen parte del acuerdo.

En vista a que pueden surgir diferentes tipos de interrogantes, el legislador debe seguir
buscando alternativas econémicas sin dejar de proteger los derechos de todas las partes, ya
que en el régimen concursal hay una conexion entre la economia y el derecho.

El articulo 8 del Decreto 560 de 2020, abarca, ademas, otras consideraciones
importantes, como:

Aplazamiento de los gastos de administracion

El aplazamiento de los gastos de administracion le permite al deudor aplazar los
gastos de administracidn que razonada y justificadamente estime necesarios. El pago debera
realizarse una vez confirmado el acuerdo o fracasadas las negociaciones, dentro del mes
siguiente, salvo que el acreedor acepte otorgar un plazo superior. Durante este termino no se
podra suspender el pago de salarios, ni aportes parafiscales, ni obligaciones con el sistema de
seguridad social.

Esto le concede una liquidez transitoria al insolvente y le impide al acreedor el cobro
de interés de mora o la posibilidad de acudir a la justicia ordinaria para el cobro de esos
créditos no cumplidos.

Los efectos del nuevo enfoque de aplazamiento de los gastos de administracion
resultan en que, aunque no se traten de créditos del concurso, estaran sujetos a negociacion de
emergencia y deben ser pagados dentro del mes siguiente a la confirmacion del acuerdo. En
caso de no lograrse un acuerdo, el pago debera hacerse de forma inmediata.

Teniendo en cuenta que los procesos de insolvencia se han visto contagiados por actos
que atentan contra el principio de la buena fe y del abuso del derecho, de una manera acertada
el legislador dispone en el articulo 8 del Decreto 772 que el aplazamiento de los gastos de
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administracion debe ser razonables y justificados ademas su incumplimiento generalizado
puede impedir la confirmacion del acuerdo.

Es importante resaltar que mientras mas alternativas tenga el concursado para
devolverle la viabilidad a su empresa y, por ende, que esta siga cumpliendo con su importante
funcidn social, mas atractivo sera el sistema concursal para la solucion de empresas en crisis.

De ahi que el deudor haga uso honesto y estratégico de esta posibilidad de
aplazamiento que le brinda la ley, puesto que una de las mejores formas de dar credibilidad a
los acreedores del concurso y a los agentes econdmicos que apoyan su operacion es reflejando
el cumplimiento de sus compromisos especialmente los que tiene que ver con los gastos de
administracion.

Efectos del fracaso del acuerdo

Otro aspecto importante que ofrece esta nueva legislacion es lo relacionado con los
efectos del fracaso del acuerdo, teniendo en cuenta que no lo sanciona con la liquidacién por
adjudicacién como acontece bajo la Ley 1116 de 2006, aqui se presentan dos situaciones.

a) No podré iniciar un nuevo procedimiento de negociacion de emergencia o de
recuperacion empresarial dentro de un afio siguiente a la terminacion del mismo, pero si
podré iniciar un nuevo procedimiento en términos de la Ley 1116.

b) Como el acuerdo no nace a la vida juridica simplemente termina el proceso de
negociacion, pero si puede tener efectos Inter partes si estos asi lo desean.

Aspectos tributarios en los procesos de insolvencia

La carga tributaria tiene un impacto significativo en la competitividad y rentabilidad
de las empresas. Los empresarios deben considerar cuidadosamente los altos costos
tributarios al buscar alternativas para aumentar su utilidad. Ademas, deben realizar un analisis
constante de los indicadores de rentabilidad y liquidez de su negocio para poder cumplir con
sus obligaciones fiscales.

En laley 1116 de 2006 no se logra visualizar normas que realmente estén
direccionadas a que el insolvente cuente con un tratamiento fiscal diferente que le ayude a
superar la crisis de liquidez, solo en el articulo 40 paragrafos 1y 2 trata de como se debe
proceder en los procesos de reorganizacion empresarial, respecto a la renta presuntiva, que ya
no tiene existencia, y el derecho a solicitar la devolucion de la retencién en la fuente, aspecto
poco tecnico para ayudarle a mejorar el flujo de caja al insolvente. Por esto, el Decreto 560 de
2020, menciona aspectos relevantes en los procesos de insolvencia.

El Decreto 560 de 2020 en su titulo I11 trata sobre los aspectos tributarios en los
procesos de insolvencia, donde se puede hacer el siguiente analisis:

1. El articulo 12 establece que las empresas en procesos de reorganizacion no
tienen que retener impuesto sobre la renta. Esto representa un avance respecto al articulo 40
de la ley 1116, que obligaba a las empresas insolventes a realizar la retencion para luego
solicitar su devolucion, lo cual generaba tramites burocraticos y dificultades en su flujo de
caja deficitario.

El articulo 40 del régimen ordinario muestra que el legislador no comprende la dificil
situacion de los deudores en reorganizacion, quienes tienen dificultad para generar ganancias
y cumplir con sus compromisos financieros en el acuerdo de reorganizacion. Durante este
periodo de recuperacion es casi imposible aumentar su patrimonio.
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Asi que el articulo 12 al establecer que las empresas en procesos de reorganizacion no
tienen que retener impuesto sobre la renta, se torna mas acorde con la realidad de los
deudores en procesos de reorganizacion empresarial.

Es de esperar entonces que lo estipulado en el articulo 12 de este decreto transitorio sea
muy tenido en cuenta, para que las directrices del régimen de insolvencia en el componente
tributario, puedan estar mas en sintonia con la realidad de los deudores en procesos de
reorganizacion empresarial.

2. El articulo 13 expresa que “Las empresas admitidas a un proceso de
reorganizacion empresarial o que hayan celebrado un acuerdo de reorganizacion y se
encuentren ejecutandolo, ..., estaran sometidas a retencion en la fuente a titulo del impuesto
sobre las ventas IVA del cincuenta por ciento (50%)”. (Decreto 560, 2020, art 13)

El articulo destaca la obligacion de los empresarios de declarar y pagar el IVA, al
respecto se debe tener en cuenta que algunos que tienen problemas econémicos desvian los
fondos destinados a pagar el IVA para financiar sus negocios. Esta practica empeora su
situacién econdmica y los expone a posibles sanciones tributarias y altas tasas de interés.

Asi que, este articulo busca disminuir el riesgo de que los empresarios en crisis
utilicen recursos del fisco para compensar su falta de flujo de efectivo, pero se considera
insuficiente para enfrentar los desafios de devolver la viabilidad a la empresa en crisis.

Teniendo en cuenta lo anterior seria importante considerar los siguientes aspectos:

A. Puesto que el Estado tiene como responsabilidad constitucional proteger e
incentivar el desarrollo empresarial (Constitucién politica, 1991, art. 333), deberia desde su
politica tributaria ser compatible este mandato constitucional con la finalidad del régimen de
insolvencia empresarial, que claramente busca evitar el fracaso econdémico de las empresas
para que éstas puedan seguir asumiendo su responsabilidad social y perseguir sus fines
econémicos privados.

Desde este punto de vista deberia existir un régimen tributario especial para empresas
en procesos de insolvencia, principalmente para aquellas que se encuentran en procesos de
reorganizacion, puesto que estas empresas tienen unas caracteristicas econémicas y
financieras especiales que dificilmente soportan el tratamiento tributario de una empresa que
se encuentra en normalidad.

B. Cuando la DIAN entra a tomar el papel de acreedor, deberia asumir una
condicion similar a la de cualquier reclamante, en el aspecto de que tengan la posibilidad de
llegar a entablar negociaciones con el empresario en reorganizacion donde sea posible
establecer parametros mas flexibles en cuanto al pago de su obligacion principal y las
relacionadas con las sanciones, como podria ser que sobre la primera, que se le dé un tiempo
suficientemente amplio para responder por esta obligacion y sobre lo segundo, que los
funcionarios tengan la potestad de hacer descuentos o anular las sanciones tributarias.

Si se tiene en cuenta que en diferentes momentos se han ofrecido amnistias tributarias,
en donde se le abre la puerta hasta aquellas empresas que han presentado actuaciones
reprochables como la omision de ingresos o la simulacion de pasivos, para que obtengan
ciertos beneficios, por qué no crear unas condiciones normativas donde las empresas en
reestructuracion tengan beneficios especiales que les permiten disminuir su carga tributaria en
el periodo de la ejecucion del acuerdo de reorganizacion.
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Analisis del Decreto legislativo 772 de 2020

Es importante tener en cuenta que aunque el Decreto 772 de 2020 también es uno de
los decretos reglamentarios que nacieron producto de las medidas especiales en materia de
procesos de insolvencia con el fin de mitigar los efectos del COVID-19, la legislacion de
insolvencia referente al tema de las pymes es un tema que se venia trabajando hace varios
afios en el grupo de trabajo reunion 56, celebrado en Viena en diciembre de 2019, donde se
concluye la necesidad de apoyar a las pequefias empresas teniendo en cuenta la importancia
del peso que tienen en las economias de todos los paises del mundo y su alta vulnerabilidad

Se puede decir que las normas expresadas en el Decreto 772 sigue los lineamientos o
directrices que ha expedido CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional) donde se destacan las principales caracteristicas de las
microempresas y pequefias empresas (MYPE), como son: la dificultad de acceso al crédito,
altos costos financieros, patrimonio econémico débil, tratamiento inadecuado de los registros
contables, problemas de flujo de caja, frecuentes retrasos en los pagos, base limitada de
acreedores, confusion de las obligaciones de los socios y administradores de la sociedad.
(CNUDMI, Guia legislativa sobre las empresas de responsabilidad limitada, 2021)

De tal manera que se ha evidenciado la necesidad de encontrar soluciones que se
acomoden a las caracteristicas especiales de las pequefias empresas, es asi como el Decreto
772 busca ofrecer un proceso de reorganizacion abreviado, donde la duracién sea menor y
sobresalga las conciliaciones para la resolucion de los conflictos, logrando de esta manera el
rescate de las empresas en situacion de insolvencia y la conservacion del empleo.

Dentro de este contexto, la CNUDMI, en su proyecto incluyo entre sus propdsitos, 1)
reducir obstaculos de acceso al proceso concursal; 11) alentar, facilitar e incentivar el acceso;
I11) configurar procedimientos, sencillos y baratos, ajustados a las necesidades de los
pequefios deudores, y 1V) promover la actividad empresarial. (CNUDMI, proyecto de ley
sobre la insolvencia de pequefias y medianas empresas, 2023)

A continuacion, se tratara los articulos relevantes del Decreto 772 y que no hayan sido
tratados en el Decreto 560, puesto que ambos Decretos transitorios compartes directrices
semejantes, estos articulos son: Articulo 3y articulo 4.

Articulo 3. Uso de herramientas tecnoldgicas e inteligencia artificial.

El articulo en comento establece que la Superintendencia de Sociedades o la entidad
competente podran solicitar el uso de formatos electronicos y la radicacion electronica de
solicitudes e informacion en los procesos de insolvencia regulados por la Ley 1116 de 2006,
el Decreto 560 de 2020 y este decreto legislativo.

Ademas, podran utilizar herramientas tecnoldgicas e inteligencia artificial en todas las
etapas de dichos procesos. Estas herramientas podran ser utilizadas de forma permanente, sin
desconocer la importancia de que el régimen concursal colombiano vaya en sintonia con los
adelantos tecnologicos.

Es importante tener en cuenta que el empresario en crisis no puede prescindir del
talento humano, asi que las herramientas tecnoldgicas seran muy utiles siempre y cuando
haya un equipo de profesionales dispuestos a asumir los retos que exige una empresa en
procesos de reorganizacion.

Articulo 4. Mecanismos de proteccion de la empresa y el empleo.

“(...) con el objetivo de preservar la empresa y el empleo, las medidas cautelares
practicadas en procesos ejecutivos o de cobro coactivo que recaen sobre bienes distintos a los
sujetos a registro (...). (...) se levantaran por ministerio de la ley, con la expedicion del auto
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de inicio del proceso, por lo tanto, el juez que conoce de la ejecucién debera entregar los
dineros o bienes al deudor, incluso si el proceso ejecutivo no se hubiere remitido para su
incorporacion en el proceso concursal (...) (Decreto 560, 2020, art 4)

Es importante tener en cuenta que las medidas cautelares son una institucion juridica
que tiene la finalidad de salvaguardar los intereses de las partes sobre acontecimientos que
puedan sobrevivir, al respecto se pronuncio la Corte Constitucional en la sentencia C-054 de
1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell:

Las medidas cautelares estan concebidas como un instrumento juridico que tiene por
objeto garantizar el ejercicio de un derecho objetivo, legal o convencionalmente reconocido (
por ejemplo el cobro ejecutivo de créditos), impedir que se modifique una sancion de hecho o
de derecho (secuestro preventivo en sus sesiones) o asegurar los resultados de una decision
judicial o administrativa futura, mientras se adelanta o concluye la actuacién respectiva,
situaciones que de otra forma quedarian desprotegidas ante la no improbable actividad o
conducta maliciosa del actual o eventual obligado. (Corte Constitucional, 1997, c-054)

El articulo en cuestion aborda el tema de las medidas cautelares en el derecho
concursal, sefialando que estas deben favorecer el equilibrio entre los sujetos del concurso.
Por un lado, no deben ser excesivas y restringir el funcionamiento normal de la empresa en
crisis y, por otro lado, deben proteger los derechos de los acreedores, considerando que el
patrimonio del deudor es garantia para sus créditos. Teniendo en cuenta lo anterior se tratara
de hacer un anélisis de las ventajas que trae este precepto normativo para el concursado y las
desventajas o efectos negativos que pueden causar en el grupo de acreedores.

Ventajas

1. Mayor facilidad para que el deudor cuente con un mayor flujo de caja (entrega de
titulos, desembargo de cuentas bancarias, etc.) y pueda contar con activos productivos, que de
otra forma pudieran ser sujetos de secuestro. Este aspecto va en direccion al principio de
eficiencia econémica (Ley 1116, 2006, art 4 nam. 2).

2. Se simplifican los tramites procesales, dandole a la concursalidad mayor economia
procesal.

3. Se suprimen algunas actuaciones del juez, buscando darle mayor celeridad al
proceso.

4. El hecho de darse un levantamiento automatico de las medidas cautelares sera un
incentivo importante para que las empresas en crisis elijan la concursalidad, via
procedimiento abreviado para tratar de solucionar su situacion de insolvencia.

Desventajas

1. Al decir la norma que las medidas cautelares se levantan por ministerio de la
ley, se puede colegir entonces que con la existencia del auto de admision se levanta
automaticamente estas medidas, por tanto, no habré publicidad de esta actuacion procesal y
por ende no habra notificaciones por estados, no correran términos de ejecutaria y mucho
menos, habra posibilidad de interponer recursos, situacién compleja que puede afectar el
debido proceso para algunos de los sujetos concursales, dado la simplificacion de los tramites
en comparacion con el régimen ordinario, claro esta que la publicidad sobre el proceso
concursal se garantiza, puesto que el expediente es publico y es deber de las partes
consultarlo.
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Sobre este aspecto la sentencia C-378 de 2020 considero los siguiente:

Adicionalmente, la publicidad también se garantiza porque en todos los procesos de
reorganizacion el acceso al expediente es publico, todas las actuaciones deben constar en el
mismo, y debe estar a disposicion de los intervinientes de manera completa, transparente y
oportuna. En particular, en los procesos de reorganizacion abreviada, el decreto legislativo
objeto de estudio determina que la informacion que presente el deudor y las actuaciones
adelantadas deben quedar registradas en el expediente del concurso, el cual estara disponible
para todos los acreedores en todo momento, de conformidad con lo establecido en los
articulos 3y 11. Aunado a ello, la Corte resalta que, tal como lo dispone el referido Articulo
11, las partes tienen la carga de revisar el expediente, asistir a las reuniones y audiencias e
informarse completa y debidamente sobre el proceso y sus consecuencias. (Corte
Constitucional, 2020, c-378)

Ademas, la revocacion de las medidas cautelares por mandato de la ley podria estar
vulnerando el principio de igualdad y no discriminacion, dispuesto en el articulo 13 de la
Constitucion politica de Colombia, y en el caso de los acreedores con garantia sujetos a
registro, como los vehiculos automotores, y los demandantes en procesos de caracter
declarativo (Cdédigo General del Proceso, 2012, art 590).

2. En relacién a los activos garantizados sobre bienes muebles grabados con
embargos, secuestros u otro tipo de cautelas, qué pertenecen a la segunda clase de prelacion
legal se les estd desconociendo los privilegios consagrados en el articulo 50 de la ley 1076 de
2013.

Respecto a este asunto se pronuncio el doctor José Alberto Gaitan Martinez, Decano
de la Facultad de Jurisprudencia de la UNIVERSIDAD COLEGIO MAYOR DE NUESTRA
SENORA DEL ROSARIO, manifestando:

“El Decreto 772 de 2020, a 1a hora de establecer el levantamiento automatico de este
tipo de gravdmenes omitié por completo compensar las pérdidas y restricciones de derechos
de este tipo de acreedores perjudicados con el levantamiento de las medidas que respaldaban
sus créditos, que incluso podrian estar inscritas en el registro de garantias mobiliarias, con la
prevalencia del articulo 48 de la Ley 1676 de 2013, y que se ven degradados dentro del
concurso por ministerio de la ley”. (Gaitan Martinez y Pdjaro Moreno, Expediente RE
000318, 2020)

3. La norma tampoco hace referencia a la obligacion del deudor de sustentar la
necesidad de para el desarrollo de su actividad econémica, respecto a los bienes sujetos a
secuestro, embargos o grabados, exigencia que le daria mas sustento al precepto normativo
sobre el verdadero interés de preservar la empresa y el empleo, y asi no involucrar
innecesariamente a acreedores que tienen medidas cautelares sobre otro tipo de bienes no
necesarios para el ejercicio econémico del concursado.
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Conclusiones

Se destaca la importancia de la empresa como un componente fundamental en la
economia colombiana. La empresa no solo facilita el movimiento de bienes, servicios, capital
y trabajo, sino que también desempefia un papel crucial en la generacion de empleo, la
competitividad y el crecimiento econémico.

Asi que sobresale la proteccion constitucional de la empresa como un motor de
desarrollo econdémico, respaldada por sentencias de la Corte Constitucional. Lo que refuerza
la importancia de preservar las empresas en crisis y promover su reorganizacion como un
objetivo valioso desde una perspectiva social y econdmica.

La reorganizacion empresarial se expone como un proceso legal que permite a las
empresas insolventes llegar a acuerdos con sus acreedores para pagar sus deudas y llevar a
cabo una reestructuracion que les permita recuperar su viabilidad financiera y operativa.

De lo anterior que sea fundamental que los empresarios identifiquen a tiempo las
dificultades financieras y tomen medidas para implementar adecuadamente el proceso de
reorganizacion empresarial. Esto requiere un enfoque estructural que involucre a todas las
areas de la empresa.

En definitiva, el régimen concursal, principalmente el mecanismo de reorganizacion
empresarial, debe ser un instrumento relevante para la estabilidad econémica del pais; en el
sentido de que a través de este instrumento se pueden evitar que empresas con problemas de
insolvencia, pero con viabilidad econdmica no tengan que llegar a la instancia de liquidacion,
la cual tiene costos privados y sociales de alta magnitud.

Para lograr un sistema concursal eficiente es fundamental el compromiso del Estado,
tanto desde la instancia legislativa como desde las politicas estatales, de manera que los
agentes econdémicos perciban que la institucionalidad ofrece importantes alternativas de
solucion al complejo e incierto mundo de los negocios.

Al mismo tiempo, en busca de la eficiencia concursal el analisis econdmico del
derecho (AED), se debe convertir en una herramienta importante para analizar las conductas
empresariales bajo las limitaciones o exigencias de la normay asi evaluar qué tanto las reglas
juridicas estan alcanzando sus pretensiones.

Teniendo en cuenta que el problema juridico que se resuelve en los procesos
concursales son conflictos de orden patrimonial, se hace sumamente necesario lograr que la
legislatura en insolvencia se adecuUe a las vivencias o realidades que se presentan en la
dindmica econdmica; de tal manera que las leyes interpreten de manera correcta el
comportamiento racional de los agentes economicos para asi lograr que el sistema concursal,
sea una verdadera institucion que garantiza la proteccion de los derechos de cada uno de los
actores, sea eficiente en la resolucion de los conflictos, y asi sea una gran protagonista en el
desarrollo empresarial y el crecimiento econémico del pais.

Todo régimen concursal debe estar atento a los cambios que se vayan presentando en
las condiciones del mercado, de modo que sus preceptos normativos no se vuelvan
anacronicos y pierdan efectividad en el cumplimiento de su finalidad.

La experiencia que han dejado los procesos ejecutados bajo las 6rdenes de los
decretos legislativos 560 y 772 de 2020 deben ser muy bien analizadas por las autoridades
concursales con miras a verificar si aspectos como la reduccion de tiempo en los tramites, dar
mayor autonomia a las partes, disminuir la intervencion del juez del concurso y ampliar las
opciones de financiamiento para las empresas insolventes, pueden contribuir a lograr un
sistema concursal mas eficiente.
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