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RESUMEN

La insolvencia ha sido desarrollada como un supuesto necesario para el acceso al tramite de los procesos
concursales. En Colombia estos procedimientos mercantiles han sido esquivos a las personas naturales
no comerciantes; por ello, la Corte Constitucional, maximo tribunal para la defensa de derechos
fundamentales, exhort6 al legislador para la expedicion de la normativa especial, que se encuentra ad portas
de una reglamentacion por parte del Ejecutivo, que la haga efectiva y operante. Ademas, que garantice al
ciudadano comun los beneficios obtenidos por las empresas en reorganizacion empresarial.

ABSTRACT

Bankruptcy has been developed as a necessary assumption to access bankruptcy proceedings process. In
Colombia these commercial procedures have been elusive to the natural persons that are not business
people; therefore the Constitutional Court, highest court for the defense of fundamental rights, issued letters
requisitorial to the legislators for the issuance of a special regulation that is only a step away from being
signed by the Executive so to make it effective and operating. It should also guarantee the average citizen
the benefits received by the companies corporate restructuring.
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INTRODUCCION

El presente articulo es el resultado de un
trabajo de investigacion titulado El Régimen
de insolvencia de persona natural, otra ruptura
a los paradigmas legales, y se encuentra
inmerso en la linea de derecho privado que
orienta al grupo de investigacion Derecho del
trabajo y Seguridad social, de la Universidad
de Cartagena, como una complementacion al
avance de investigacion Impacto delaley 550 de
1999 en el sector real de la ciudad de Cartagena
entre los anos 2000-2006, desarrollado dentro
de la linea de Mercado y Derecho.

En €l se aborda el estudio de la reestructuracion
econémica que ha vivido Colombia en las
ultimas décadas (tiempo en que la economia
nacional se ha visto avocada a una crisis
generalizada que ha tocado a la mayoria de los
sectores econdmicos), y la incidencia que en ella
tiene el nuevo régimen concursal de insolvencia
para persona natural no comerciante.

Por ejemplo, esta el caso de la implementacion,
por parte del ex presidente Dr. Cesar Gaviria,
de un proceso que fue denominado “la apertura
econdémica”, que creemos fue, en realidad, la
concrecion del proceso de globalizacion de la
economia’? en nuestro pais. El anterior fue un
fenomeno que generd parte de la crisis misma
que ha tenido el sector empresarial, puesto que
éste no estaba preparado para la competitividad
que se exigia en ese momento historico.

La crisis que origin6 la apertura econdmica en
Colombia produjo traumatismos en el sector
empresarial y, en general, en la economia
nacional, con situaciones tales como la
inadecuada estructura operativa y de costos,
la falta de informacion contable y oportuna en
las empresas, el endeudamiento y las tasas de
interés y los ajustes integrales por inflacion.

Por circunstancias como las expuestas anterior-
mente, es que los procesos concursales en Co-
lombia se implementan como una herramienta
legal disenada para la consecucion de acuerdos
o planes de pagos que permitan o procuren la

satisfaccion de los créditos insolutos a cargo de
una persona natural o juridica que tenga la ca-
lidad de comerciante insolvente. Todo esto, en
armonia con las normas comerciales, civiles y
tributarias aplicables, sin desprenderse de prin-
cipios basicos de equidad, de igualdad ante la
ley y de preservacion del derecho a desarrollar
una actividad empresarial.

La Ley 222 de 1995 ensefiaba lo pertinente a
los procedimientos mercantiles en mencion,
desarrollando un trdmite que en la practica
no era ejecutado con la agilidad, pertinencia,
prontitud y eficacia que pretendia el legislador
al momento de la elaboracion del proyecto de
la citada ley.

Las diversas tendencias econémicas colocaban
al legislador en la tarea de tomar correctivos a la
ley concursal de ese entonces para que hiciera
viable el proceso y se generara asi un acuerdo
que permitiera la recuperacion de los negocios
del deudor. Este argumento, entre otros, propicio
la expedicion de la Ley 550 de 1999, que surgio
en momentos en que se necesitaba acompanar a
la empresa nacional en su proposito de generar
oportunidades de empleo y de sostenibilidad
para el desarrollo.

El proceso concursal en la legislacion colom-
biana, lo ubicabamos en la ley inmediatamente
anterior en dos modalidades, a saber: el concor-
dato y la liquidacion obligatoria. Dichas moda-
lidades eran aplicables a las sociedades comer-
ciales que no estuvieran sujetas a un régimen de
intervencion o vigilancia especial, como sigue
siendo el de las empresas de servicios publicos
domiciliarios y el de las entidades relacionadas
con actividades de prestacion de servicios de
salud, entre otras.

El régimen concursal se ha caracterizado desde
sus primeras regulaciones por ser de caracter
técnico y especial, y es a partir de la Ley 222
de 1995, que modifico todo el libro segundo
de Sociedades del Coédigo de Comercio, que
en forma organizada y armonica reglamento
los tramites antes mencionados. A partir del
articulo 89 de esta ley se determind que existen

2 Gonzalez Serna, Arsecio. Ley 550 de 1999 sobre intervencion econémica para la reactivacion empresarial.
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dos modalidades del tramite concursal, a saber:
a) el concordato o acuerdo de recuperacion de
los negocios del deudor, y b) la liquidacion
obligatoria.

El primer tramite sefialado es el antecedente
inmediato de la Ley de intervencion econdémica
o de reestructuracion de pasivos, que Vino
a modificar la regulacion dispersa que se
encontraba en decretos reglamentarios como
el 350 de 1989, que consagraba entre otros
aspectos una odiosa discriminacion de las
sociedades mercantiles para poder acceder al
tramite. Antes de las modificaciones legales
que se vienen sefialando, existian diferentes
clases de concordato: el concordato potestativo,
cuando la empresa era pequena; el concordato
obligatorio, cuando la magnitud de la empresa
era superior; y el concordato liquidatario, que
le antecedia al proceso de quiebra, cuando eran
fallidos dichos tramites concursales.

Fue sabia la decision del legislador de unificar el
tramite concordatario para todas las sociedades
mercantiles, haciendo indiferente la naturaleza
juridica de las mismas y su dimension
econdémica, y teniendo como fundamento
juridico un proceso jurisdiccional reglamentado
por la Ley 222 de 1995, con caracteristicas de
rigurosidad procesal que llevaron al tramite
en muchas ocasiones y a la celebracion de
acuerdos concordatarios que pudiesen recuperar
o salvar las empresas. Ello da nacimiento, tal
como lo establece la exposicion de motivos
de la Ley 550 de 1999, a la transicion desde
un proceso jurisdiccional reglado hacia un
tramite contractual regido esencialmente por
la autonomia de la voluntad de las partes para
celebrar un acuerdo de reestructuracion entre la
sociedad deudora y sus acreedores.

La Ley 550 de 1999, de diciembre 30,
establece un régimen que promueve y facilita
la reactivacion empresarial y la reestructuracion
de los entes territoriales para asegurar la
funcion social de las empresas y lograr el
desarrollo armonico de las regiones. Ademas
dicta disposiciones para armonizar el régimen
legal vigente con las normas de esta ley.

Con la expedicion de la Ley 550 de 1999 se pre-
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tendio conjurar la crisis econdmica por la que
atravesaba el pais. Precisamente, la pregunta
que oriento la investigacion apunta directamen-
te hacia el conocimiento sobre “qué impacto
tuvo la aplicacion del proceso de reestructura-
cion de pasivos en el sector real de la ciudad
de Cartagena, durante el término de vigencia de
la Ley 550”. El objetivo general de esta inves-
tigacion fue, entonces, establecer la incidencia
de la Ley 550 de 1999 en la empresa privada de
la ciudad de Cartagena, como instrumento pro-
puesto por la regulacion concursal colombiana,
para conjurar la crisis sistémica mientras estu-
vo vigente la norma. Los objetivos especificos
fueron: a) indagar cual ha sido el desarrollo de
la normatividad concursal en Colombia, reali-
zando un parangon con el desarrollo de aproxi-
maciones legislativas de otros paises sobre este
tema en particular; b) determinar en qué sec-
tores econdmicos tuvo mayor aplicabilidad el
tramite concursal estudiado y medir cual fue el
resultado de dicha intervencion; ¢) verificar qué
reformas estatutarias y estrategias administrati-
vas se realizaron con ocasion de la crisis y la
conjugacion de la misma en los diferentes sec-
tores econdmicos; d) proponer los mecanismos
que deben instrumentarse para aplicar la nueva
Ley de reorganizacién empresarial, a fin de ob-
tener mejores resultados en las sociedades que
adopten este procedimiento mercantil.

Desde el derecho esta es una investigacion
socio-juridica, ya que se analizan los paradigmas
legales para llegar a los subsistemas sociales y
economicos del pais. El enfoque paradigmatico
con que se desarrolla esta investigacion es
cualitativo y descriptivo, dentro del marco de
los avances de la investigacion exploratoria
que se sigue para medir el impacto de la ley
de reestructuracion econdmica en el sector
real de la economia de Cartagena, con objeto
de verificar la viabilidad de la reglamentacion
de la nueva normativa regulatoria del proceso
concursal a la persona natural no comerciante.

DESARROLLO

De acuerdo con la concepcion socioldgica
del derecho, el presente analisis observa la
problematica de la operatividad y viabilidad de
las personas naturales no comerciantes ante las
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situaciones de crisis economicas y, sobre todo,
ante la existencia de herramientas legales que
le permitirian la continuacion de sus negocios.
De ahi que uno de aspectos fundamentales del
desarrollo investigativo es el de establecer la
pertinencia del cambio normativo aplicable a la
situaciones complejas que colocan en estado de
cesacion de pago a las personas naturales y a
las empresas colombianas ante sus acreedores.
Giraldo (2004) manifiesta que el derecho es un
sistema abierto a la realidad social, pues es de
ella de donde nace y es en su interior en donde
deben realizarse.

El origen de los procesos concursales se
remonta a siglos de antigiiedad, aunque es
claro, doctrinariamente hablando, que no existe
unanimidad de criterio frente al nacimiento
del Concordato. Sin embargo, algunos autores
como Brunetti y Cervantes Ahumada (Leal
Pérez, 2001)* atribuyen el surgimiento de tal
fenémeno juridico al desarrollo legislativo de
paises como Italia y Espafia, con la creacion,
por ejemplo, de las Leyes de Partida®, entre
otras disposiciones.

En gracia de discusion, el tratadista Hildebrando
Leal Pérez afirma, lo siguiente:

La historia del derecho comercial da testi-
monio de que cuando empezaron a organi-
zarse los comerciantes fue, en gran parte,
para obtener unas formas de solucion de sus
conflictos ajenas al lento formulismo de los
juicios comunes, a cargo de magistrados do-
tados de amplias facultades discrecionales
que decidieran ex bono et aequo, ante todo,
como cuando se expidié la Ordenanza de
Bilbao en 1737 (Leal Pérez, 2001).

Asi las cosas, es necesario hablar de la época
romanistica y su aporte a la creacion del proceso
concursal, en los siguientes términos:

Ante un deudor que se ocultaba, que huia,
que rechazaba la comparecencia a juicio y
especialmente que desatendia una condena
judicial, el pretor ejercitando su imperio,

disponia que los bienes del renuente fueran
puestos en posesion del acreedor que asi lo
solicitaba (missio in possessionem, llamada
missio in rem si recaia sobre un solo bien
y missio in bona cuando abarcaba todo el
patrimonio). En sintesis, las caracteristicas
de esta medida eran las siguientes: a) Aunque
la pidiera un solo acreedor, beneficiaba a
todos (esbozo concursal) (Ibid., p. 26).

Sin embargo, es a finales de la Republica,
es decir, en el siglo I A. C., cuando se logro
efectivizar la ejecucion sobre los bienes del
deudor, mientras se proscribi6 un poco la
ejecucion sobre la persona a través de la figura
bonorum distractio. Este recurso consistia en
una ficcién que suponia muerto al deudor para
proceder por medio de un proceso sucesoral:
pretendia que el heredero ficto pagara a los
acreedores del de cujus. El procedimiento
era el siguiente: los acreedores nombraban
un “magister”, parecido al sindico de un
concurso por las funciones que le competian;
hacian publica la missio mediante proclamas,
inventariaba los bienes, recibia los reclamos de
los acreedores, evaluaba la procedencia de los
créditos (rudimento del proceso concursal), y
procedia a determinar en definitiva cual era el
haber y cual el debe de la supuesta sucesion,
admitiendo posibles compensaciones. Aunque
no se admitiese o se exigiese el estado de
insolvencia del deudor para viabilizar la
bonorum, como en nuestro ordenamiento,
sin duda esos fueron los primeros pasos de
conformacion del Derecho Concursal, muy a
pesar de ser bastantes rudimentarios.

Ahora bien, hace un momento se adujo que,
posiblemente, el surgimiento del Derecho
Concursal se dio en los paises bajos de Europa.
Pues bien, esta es la oportunidad para reafirmar
lo dicho en el sentido de que fue entre los siglos
Xy XIV la época en que aparece consolidado,
por una parte, la figura de los comerciantes, las
corporaciones conformadas por éstos, etc., v,
por otra, el tema de la quiebra.

3 Leal Pérez, Hildebrando. Los procesos concursales y los acuerdos de reestructuracion empresarial. Cuarta Edicion. Editorial LEYER.

Pag. 19.

4 Esta norma sefialaba: “Como cuando alguno es debedor de muchos, se les ruega que le esperen por el debido, e los unos otorgan, e los

oros non, cual razon debe se cabida”.
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La quiebra fue entendida como una cesacion en
los pagos dentro de las operaciones crediticias
de los comerciantes. No obstante, no consistia
en un fendmeno netamente declarativo, como en
efecto pasa hoy, sino que naci6é como institucion
intuito personae por cuanto “constituia” al
deudor en quiebra.

Ante tal situacidn, se ideo la intervencion del
organo jurisdiccional, es decir, jueces de quiebra
ad hoc, quienes de manera oficiosa, sin perjuicio
de peticion de parte, adelantaban el proceso
segun los lineamientos legales. Disponiendo
medidas cautelares, examinaba los libros del
comerciante e inventariaba sus bienes, mientras
se hacia publico el estado de quiebra por medio
de la publicacion de la resolucion judicial.
Entonces los acreedores eran convocados por
el juez para que solicitaran la verificacion de
su crédito; si no lo hacian dentro del plazo
sefialado, perdian su derecho frente a los demas
acreedores. En caso de comparecencia de los
acreedores, el proceso seguia su curso hasta
culminar con la aprobaciéon de un concordato,
es decir, un acuerdo entre el quebrado y sus
acreedores, que en principio se llamaban “de
mayoria”, por haber sido aprobado por la
mayoria de los acreedores. Luego se llamaria
“resolutorio” porque buscaba superar la
quiebra. Posteriormente, se llamo6 “preventivo”,
porque le brindaba la posibilidad al deudor de
solicitar al juez o magistrado que llamase a los
acreedores para proponerles un acuerdo. 311
6629131

Estos eran, entre otros, los procedimientos que
se seguian cuando un comerciante quebraba, de
acuerdo con la Ordenanza de Ordennance, del
afio 1673, en Francia bajo el gobierno Luis X1V,
considerado el primer Codigo de Comercio del
mundo, aunque en materia concursal fuese
insuficiente e incompleto.

De todo lo anterior se colige que los
procedimientos eran bastante tediosos, ademas
de costosos, y alejados en cierta medida del
fin de los Procesos Concursales, debido a que
una buena ley de concurso debe inspirar al
comerciante el deseo y el habito de recurrir a la
liquidacion legal.
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Sin duda, nuestro ordenamiento juridico es
un reflejo de la legislacion europea, toda
vez que adopté las disposiciones legales
que regulaban la materia comercial como
consecuencia de la influencia directa de Espana
y su reinado en América Latina. Es por esto
que observamos, dentro del ordenamiento
juridico, normas introducidas en el continente
americano, especificamente en el Reino de la
Nueva Granada, como por ejemplo: las Siete
Partidas, la Recopilacion de Leyes de Indias,
las Ordenanzas de Bilbao y la Novisima
Recopilacion (Leal Pérez, 2004). Sin embargo,
la Constitucion de Culcuta de 1821 ordenaba
la aplicacion normativa anterior a ella siempre
que no contrariara a la Constitucion y demas
normas que expidiera el Congreso.

Las Ordenanzas de Bilbao se incorporaron en
nuestra legislacion mediante la Ley 23 del 23
de mayo de 1836, debido a que éstas habian
quedado por fuera de la normatividad aplicable.
Sin embargo, posteriormente serian derogadas
por el primer Codigo Nacional de Comercio
en 1853, que luego de la Centralizacion se
unificaria en la Ley 57 del 15 de abril de 1887.

Desde ese momento, se consagro, en el articulo
178 del codigo aludido, una forma de convenio
concordatario para que los quebrados pudieran
lograr su recuperacion como comerciantes.
Para ello debian cumplir fielmente con las
obligaciones pactadas en el convenio con sus
acreedores; y a falta de convenio, estarian
obligados a que con el haber de la quiebra
quedaran reconocidas todas las obligaciones,
regulandose asi el concordato resolutorio.

Por otra parte, el Decreto 750 de 1940,
expedido bajo facultades extraordinarias
dadas al Ejecutivo por parte del Congreso, a
través de la Ley 54 de 1939, también reguld
el régimen de quiebra. En su articulo 34 se
hacia referencia al concordato resolutorio, es
decir, el que pone punto final al proceso de
quiebra. Ademas introdujo otra modalidad:
el concordato suspensivo, en el que las partes
(acreedor-quebrado) buscaban suspender por
cierto tiempo el proceso concordatario. La
comision que presenta el proyecto de esta ley
explica que no se regula el concordato que se
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presenta antes de la iniciacion del juicio de
quiebra porque era dificil saber cuando se le
concedia al deudor el derecho de proponerlo:
antes de cesar en el pago de sus obligaciones
o dentro de un término contado después de la
cesacion. Si se da lo primero, se lleva al deudor
a estado de quiebra, cosa que no seria practica, y
si ocurre lo segundo se dan motivos de demora
y aplazamiento, y se destruye la obligacion
impuesta al comerciante de manifestar al juez su
estado de quiebra. El Decreto 750 de 1940 fue
declarado inconstitucional por la Corte Suprema
de Justicia, por medio del fallo 29 de mayo de
1969; sin embargo, rigi¢ durante 29 afios.

Luego, el Decreto 2264 del 31 de diciembre de
1969 incorpora en Colombia los procedimientos
de las dos modalidades del Concordato
Preventivo: el potestativo y el obligatorio, al
igual que la liquidacion administrativa forzosa.
Desde entonces ha sido claro que el concordato
es una opcion que las leyes confieren a los
comerciantes en crisis economica, con el fin de
superar dicha situacion por medio de un arreglo
de sus obligaciones con sus acreedores®.

Por su parte, el Decreto 410 de 1971, actual
Codigo de Comercio, derog6 al Decreto 2264
de 1969, y en el titulo I del libro sexto, entre los
articulos 1910 a 1936, regul6 el procedimiento
concordatario, asi: entre los articulos 1910 a
1927 hace referencia al concordato preventivo
potestativo; entre los articulos 1928 a 1936,
al concordato preventivo obligatorio y a la
liquidacion administrativa. En este tipo de
concordato preventivo se exigian ciertos
requisitos objetivos que no solo beneficiaran
al deudor sino también a sus acreedores. Por
eso se exigia que el deudor tuviera bienes
suficientes para garantizar las obligaciones por
medio del ofrecimiento de garantias reales y
personales suficientes, o que se coadyuvara la
solicitud por parte de un tercero, por lo menos,
de los acreedores relacionados en el inventario
presentado por el deudor, siempre que esa
mayoria representara, a su vez, no menos del
ochenta por ciento (80%) de los créditos. Todo
esto para que el concordato no se convirtiera en
una forma de prolongar una real insolvencia.

El titulo I, libro sexto, del Codigo de Comercio
fue derogado mediante el Decreto 350 del 16
de febrero de 1989. La legislacion concursal
inmersa en este decreto es mucho maés
profunda. Los presentados sus principales
lineamientos: se conservan las dos modalidades
del concordato preventivo, el potestativo y el
obligatorio; b) se acoge la institucion “empresa”
como sujeto del concordato, en reemplazo de la
figura “comerciante”, utilizada en la legislacion
anterior; por otra parte, ¢) se hizo la distincion
entre empresa y empresario, puesto que lo que
se protege es la empresa.

Igualmente, los términos y recursos de ley (en
especial el de apelacion) fueron abreviados al
maximo. Entre otras modificaciones, se esta-
blecieron los 6rganos del concordato, represen-
tados en el juez, el contralor y la junta provi-
sional de acreedores; se regul6 la acumulacion
de concordatos y se institucionaliz6 el acuerdo
privado. Asi mismo, se confirié poder al juez
y al superintendente de sociedades, no solo de
direccion, sino de sujeto con intervencion acti-
va dentro del proceso, hasta el punto de poder
proponer las formulas necesarias para lograr un
acuerdo concordatario ajustado a cada situacion
en concreto.

Posteriormente, la Ley 222 de 1995, por dis-
posicion expresa del articulo 242, deroga el
Decreto 350 de 1989. Esta ley introdujo en
Colombia un nuevo régimen de los procesos
concursales, haciendo referencia al concordato
preventivo en el capitulo II del libro II, articu-
los 96 al 148. En ellos se establecen, entre otras
cosas: los requisitos generales, tanto formales
como sustanciales; el tramite del concordato, en
especial al contenido de la providencia de aper-
tura, efectos de la apertura, etc.; las preferencias
del concordato; al contralor, su designacion, in-
habilidades, funciones, remocién, honorarios y
prescindencia; junta provisional de acreedores,
causales de remocidn, funcionamiento, etc.

Igualmente se reguld la presentacion de
créditos, el término para hacerse parte, los
créditos laborales, fiscales y parafiscales, las
clases de audiencias, requisitos, aprobacion

5 Superintendencia de Sociedades, Procesos Concursales, docb.dc.01-1997, p. 1
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y efectos del acuerdo concordatario, aspectos
relacionados con el acuerdo por fuera de
la audiencia, medidas cautelares, acciones
revocatorias, obligaciones post concordatarias,
la acumulacion procesal y el tramite judicial
del concordato, su aplicaciéon y competencia,
legitimacion, nombramiento, incumplimientos,
fuero de atraccion y recursos durante el tramite
concordatario.

En virtud del articulo 3° de la Ley 550 de
1999, Ley de reestructuracion de pasivos, se
establece cual es el ambito de aplicacion de
la misma, sefialando que es aplicable a toda
empresa que opere de manera permanente en
el territorio nacional, realizada por cualquier
clase de persona juridica, nacional o extranjera,
con excepcion de las vigiladas por otras
Superintendencias. Asi mismo, este régimen
aun se aplicaba a los entes territoriales, toda
vez que estos Ultimos también atravesaban una
profunda crisis fiscal. A su vez, la Ley 1116 de
2006, o Régimen de insolvencia empresarial, en
su articulo 3°, numeral 8°, sefiala expresamente
que las personas naturales no comerciantes se
encuentran excluidas del tramite concursal por
ella establecido.

El acuerdo de reestructuracion econdémica fue
el instrumento mas importante de intervencion
a la empresa que introdujo la Ley 550 de 1999.
Se trata del acuerdo a que llega la sociedad
deudora y sus acreedores sobre circunstancias
de modo, tiempo y lugar para el cumplimiento
de las obligaciones insatisfechas, campeando
en el mismo el desarrollo de la autonomia
de la voluntad para la construccion de un
verdadero negocio juridico vinculante, en sus
efectos, a todos los actores del conflicto. Este
fue el antecedente inmediato del proceso de
reorganizacion empresarial contenido en la
Ley 1116 de 2006 y del proceso de insolvencia
para personas naturales no comerciantes
reglados mediante la Ley 1380 del 10 de enero
de 2010.

(o]

Ver: Ley 222 de 1995, art. 89 y 90.
7 Ver: Ley 550 de 1999, art. 8.

El proceso concordatario tradicional — muy
a pesar de que el objetivo era idéntico al de la
intervencion econdmica, es decir, recuperar los
negocios del deudor®— era extenso, reglado y
con una excesiva carga procesal. En él, luego
de la admision al concordato se designaba a un
Contralor, figura parecida a la del Promotor, pero
con menos campo de accion y discrecionalidad.
Se designaba luego a una Junta Provisional
Concordataria, en la cual tenian escafios todas
las calidades de acreedores del concurso. Se
evacuaban cuatro audiencias concordatarias
(preliminar, de modificacion, final y de
incumplimiento), sin contar con incidentes
procesales, tales como objecion a los créditos,
a las cuentas, acciones revocatorias, y lo mas
traumatico, la expedicion del auto de calificacion
y graduacion de créditos. Todo lo anterior
demuestra un aspecto procedimental denso,
lleno de recursos y de términos procesales, lo
que en la mayoria de las veces gener¢ el fracaso
del tramite y, como consecuencia inexorable, la
liquidacion obligatoria.

Por el contrario, en la negociacion del acuerdo
de reestructuracion el tramite fue mucho mas
flexible y en cabeza del Promotor, quien debia,
de acuerdo con la formula de arreglo presentada
como requisito formal de la solicitud, conseguir
el voto favorable de mas del 51% de los
acreedores sociales. Esta negociacion estaba
limitada por la misma ley en un término
de cuatro meses, lo que exigia celeridad al
Promotor en el cumplimiento de sus funciones’.
Esta es la primera iniciativa legislativa en
Colombia que piensa en el deudor persona
natural no comerciante®.

El nuevo procedimiento concursal sélo
contempla la audiencia de negociacion de
deudas que debera celebrarse dentro de los
veinte dias habiles siguientes a la aceptacion
de la solicitud, lo cual genera celeridad en la
consecucion de los objetivos de la ley”.

8 Tal como lo estableci6 la Secretaria General de la Camara de Representante, en acta de Secretaria General en sesion del 17 de junio de
2009, Proyecto de ley No. 055 de 2008. Doctor RODRIGUEZ Camargo, Julio.

9 Ver: Ley 1380 de 2010, Titulo II, Capitulo II, art. 20.
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No es menos importante sefialar que esta
negociacion de deudas tiene sus limites bien
determinados en la Ley frente a topicos de
legalidad como la prelacion de los créditos al
momento de concertar el pago, la preferencia
y aplicabilidad del derecho tributario en forma
armonica para conservar los privilegios del
Estado y la imposibilidad de negociaciones
cuyo campo de accion fuere la mala fe.

Es importante anotar que el nuevo Régimen
de insolvencia contenido en la tantas veces
mencionada Ley 1380 de 2010, para personas
naturales no comerciantes, Se encuentra
orientado por los mismos principios rectores de
todos los procesos concursales, es decir, por la
universalidad del tramite, la igualdad, la buena
fe, la publicidad, la eficacia, la celeridad, la
informacion, el equilibrio, la simplicidad y la
prevalencia de los derechos fundamentales sobre
los derechos objeto de este procedimiento'.

Asi mismo, pese al cambio de naturaleza
juridica de los procesos de reorganizacion
empresarial y reestructuracion de pasivos
contenidos en las normativas anteriormente
seflaladas, por primera vez se establece
como funcionarios competentes para actuar
como jueces del concurso a los conciliadores
adscritos a los centros de conciliacion privados,
autorizados por el Ministerio del Interior y de
Justicia, solicitud que debera presentarse en el
centro de conciliacion del lugar del domicilio
del peticionario, incluidas las notarias, los que
deberan operar en los términos de la Ley 640
de 2001.

Obsérvese que con este procedimiento, no
solo se enaltecen las funciones y el rol del
conciliador, sino que ademds se exige que
los centros de conciliacion, sin ser personas
juridicas con funciones jurisdiccionales
delegadas por la ley, se conviertan a través de
sus conciliadores adscritos en unos verdaderos
instrumentos restauradores del tejido social.

Téngase en cuenta que la expedicion de la Ley
1380 de 2010, no fue fortuita y mucho menos
producto del sano ejercicio del parlamento, sino

10 Ver: Ley 1380 de 2010, Capitulo I, art. 3.

que obedecio a la exhortacion hecha por la Corte
Constitucional, en sentencia de exequibilidad
C- 699 de 2007, en el expediente No. 685
(Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil). En
esta providencia se sefala que este régimen no
busca unicamente la defensa del deudor, sino
también la proteccion del crédito, la empresa
y la industria, y por ello en su parte resolutiva
exhorta al Congreso de la Republica para que
expida la ley de insolvencia para personas
naturales no comerciantes.

Por otro lado, encontramos la Constitucion
Politica, en la cual se establecen los mecanismos
que permiten el acceso de todas las personas
a la administracion de justicia, por lo que la
persona natural no comerciante podra optar por
mecanismos de solucioén de su crisis por otros
medios.

Los anteriores planteamientos fueron objeto
de una demanda de Inconstitucionalidad en la
que claramente se manifestaba que la Ley 1116
de 2006, al momento de derogar el Titulo II de
la Ley 222 de 1995, desprotege a las personas
naturales no comerciantes, ya que les impide
acceder a la jurisdiccion para promover un
proceso concursal o solicitar la aplicacion
del Régimen de insolvencia. Los argumentos
sefialados se centraban en afirmar que la Ley
1116 de 2006 es inconstitucional debido
a que no protege a todos los colombianos
sino solamente a los bancos y a las grandes
sociedades mercantiles, y que para superar esta
discriminacion no sélo hay que permitirles a las
personas naturales someterse a la mencionada
ley, sino ademas recobrar la vigencia de la Ley
222 de 1995, con los ajustes que sefiale la Corte
Constitucional para facilitarles el acceso a la
administracion de justicia y garantizar el debido
proceso mientras se expide un régimen especial
de insolvencia para ellas.

Es importante sefalar que muy a pesar de los
esfuerzos de la Corte Constitucional, y de estar
vigente inicialmente la Ley 1380 de 2010,
las personas naturales no comerciantes no
pudieron acceder a este tramite concursal, por
cuanto el Ministerio del Interior y de Justicia
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circularizo a los Centros de Conciliacion, entes
competentes para adelantar este procedimiento
concursal, la prohibicion de llevar a cabo tal
tramite, hasta tanto el gobierno nacional no
expidiera el decreto reglamentario respectivo.
En cuanto a este mismo particular, dicha cartera
ministerial planted su posicion sobre los puntos
mas relevantes y cuestionados de dicho cuerpo
normativo, para que fuera tenido en cuenta en
la operatividad del mismo. En la actualidad, la
Corte Constitucional declar6 inexequible la Ley
1380 del 2010, habiéndose expedido el Decreto
reglamentario.; que no se pudo implementar,
que permitiera a los centros de conciliacion
cumplir con la ley, solo se expidio el Decreto
4007 del 2010, en el que dispone de técnicas
de capacitacion de los conciliadores en este
tema concursal, pero que en nada desarrolla la
aplicacion de la ley, en nuestro juicio. Y ademas
establece requisitos de conciliadores para actuar
en esta materia.

Ante los multiples requerimientos de la
ciudadania y de los centros de conciliacion,
este despacho expidié un documento en el cual
sefnalo algunas reflexiones que, a su parecer,
deben tenerse en cuenta para la reglamentacion
de la mencionada ley, haciendo énfasis en que
los topicos a estudiar son de mucho cuidado y
que no se debe improvisar en los respectivos
decretos reglamentarios.

Para el citado ministerio, la normativa a
reglamentar tiene aspectos de especial cuidado,
que vulneran o trastocan las bases esenciales de
la figura de la conciliacion extrajudicial y del
rol neutral que el conciliador debe jugar en las
audiencias de negociacion de deudas contenidas
dentro del procedimiento de insolvencia de
personas naturales. Entre los reparos esbozados
se encuentran los siguientes:

El conciliador se encuentra llamado en el
Régimen de insolvencia a desarrollar tareas
que no son propias de su naturaleza neutral,
imparcial y mediadora. Se exige, por parte del
procedimiento, que el conciliador valore la
informacion, sustancie todas las actuaciones, la
realizacion de actos declarativos, la construccion
de herramientas para la negociacion, la adopcion
de posturas frente a las partes del proceso, entre
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otras cosas. Se exige, asi mismo, especialidad
técnica de dichos operadores de justicia.

En virtud de las anotaciones anteriores, debe
modificarse el régimen de tarifas contemplado
en el Decreto 4089 de 2007. Por primera vez
la ley adjudica una jurisdiccion territorial al
tramite conciliatorio, situacion que dista de
lo reglamentado en la Ley 640 de 2001, lo
que generaria inconveniencias practicas si
no existiere un centro de conciliacion en el
domicilio del solicitante. Ademas, al otorgar
competencias a las notarias y no al notario,
se genera una imprecision en la norma que
estriba en el hecho de que, hasta el momento,
las notarias no tienen Centro de conciliacion
autorizado por el Ministerio, igualmente el
manejo de actas.

De la misma manera, otorga competencia a
funcionarios publicos sin distincion alguna, lo
que inevitablemente generaria inconvenientes
practicos.

Aspectos como la publicidad de las actas,
el registro de las mismas, el tratamiento de
acreedores publicos, son otros de los reparos
que el mencionado documento hace a la
presente ley.

CONCLUSION

El derecho mercantil ha sido objeto, en los
ultimos anos, de modificaciones sustanciales
que han roto los patrones tradicionales en que se
movia el trafico juridico para todos sus actores.
Es por ello que, las modificaciones introducidas
por la Ley 222 de 1995 (esto es, una reforma
estructural de libro segundo del Codigo de
Comercio, donde se reglamentan las sociedades
mercantiles) constituye un hito que inicia una
ruptura frente a situaciones paradigmaticas en
el ambito societario y empresarial.

No menos importante es la nueva reglamentacion
de los procesos concursales en donde, en
forma armoénica y coherente, unifica dichos
procedimientos mercantiles; con lo que se da fin
a odiosas discriminaciones que conllevaban un
tramite diferente cuando el proceso concursal era
para sociedades de diferente dimension o tamaiio.
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Asi mismo, el régimen de la quicbra se aplicaba
indistintamente a las personas juridicas o naturales
que ostentaran la calidad de comerciantes,
situacion que ceso en junio de 1996, al entrar en
vigencia la liquidacion obligatoria.

Instituciones como las mayorias para la toma
de las decisiones del maximo 6rgano social, la
creacion de conglomerados empresariales, la
ausencia de formalidades exigidas para juntas
de socios y asambleas, la accion social de
responsabilidad, el derecho de veto o retiro, la
reforma estatutaria de escision, son, entre otras,
figuras de gran relevancia, no solo en el ambito
juridico sino también en el social y econdémico.

No menos impactante fue para los operadores
del derecho y para la colectividad en general,
la introduccion de la empresa unipersonal.
Figura tomada del derecho anglosajon, que mas
tarde se convertiria en el punto de partida de las
sociedades unipersonales en Colombia.

Cabe destacar que el tratadista Francisco Reyes
Villamizar fue quien inicialmente jalon6 dicha
influencia norteamericana para resolver, bajo
criterios de practicidad, inconvenientes que
generaba la ausencia de la pluralidad como
elemento esencial del contrato de sociedad
mercantil. Esta situacion tuvo mucha resisten-
cia, por la concepcion formalista y romanistica,
que nutren nuestra cultura juridica.

Con posterioridad aparecen, en virtud de la
ley de emprendimiento, Ley 1014 de 2006,
nuevas rupturas de los paradigmas legales
establecidos, determinando para las sociedades
pymes y mipymes la ausencia de formalidades
documentales y de Constitucion tenida hasta ese
momento como solemnidades ad-sustanciun
actus para dar paso a soluciones mucho menos
complejas y a la inobservancia permitida a
la misma norma de ausencia de pluralidad.
Paradigma que fue definitivamente remplazado
por la Ley 1258 de 2008, con la que se crearon
las sociedades unipersonales en forma definitiva
bajo el tipo societario Sociedades Andnimas
Simplificadas (S.A.S.)

Con el nuevo proceso concursal de insolvencia
para personas naturales, observamos sin

dificultadalgunaqueellegisladorpretendeseguir
cambiando esquemas legales preestablecidos,
estableciendo en su clausulado situaciones que
no son ajenas ni a los procesos concursales
como procedimientos mercantiles especiales,
ni a los procedimientos adjetivos ordinarios
reglados en el Codigo de Procedimiento Civil y
otras compilaciones procesales.

El enfoque que pretendi6 darle el Ministerio
del Interior y de Justicia, en el documento de
reflexiones previas a la reglamentacion de la
mencionada Ley 1380 de 2010, més que aportes
significativos al debate son, a nuestro juicio,
excusas por su tardia reglamentacion.

Obsérvese que la especialidad del tramite
concursal, la valoracion de informacion y
toma de decisiones por el juez del concurso,
la competencia delegada para autoridades
administrativas, la jurisdiccion territorial para
acceder al tramite, entre otras, son de vieja data
en el tramite de los procesos concursales y se
remontan a normativas tan antiguas como el
Decreto 350 de 1989. Por ello no entendemos
como juiciosos los argumentos planteados por
el Ejecutivo en dicho documento.

Desde los antiguos tramites concordatarios, la
Superintendencia de Sociedades, como entidad
administrativa, es el juez del concurso en virtud
de delegacion de normas constitucionales
como el articulo 116 de la Carta Politica, que
permite que entidades administrativas tengan
funciones jurisdiccionales; articulo que sirvid
ademas como fundamento para que particulares
pudiesen administrar justicia temporalmente.
Esta situacion, a su vez, dio origen al desarrollo
de métodos alternos de solucion de conflictos
como el arbitraje y la conciliacion.

El hecho de que la nueva norma concursal
otorgue a los conciliadores la funcion de
direccion del proceso y de mediacion entre
el deudor que ha caido en cesacion de pago
con sus acreedores, no rifie de manera alguna
con la figura de la conciliacion, ya que en
regimenes anteriores, tanto en las audiencias
concordatarias del Decreto 350 de 1989, como
en las de la Ley 222 de 1995, y en los acuerdos
dentro del proceso de liquidacién judicial y
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fuera del mismo, reglados en los articulos
200 y 205 de la misma ley, se desarrollaba y
garantizaba esta figura.

La construccion del auto de calificacion y gra-
duacioén de créditos ha ido variando de acuerdo
con la evolucién del proceso, exigiendo obvia-
mente especialidad y competencias técnicas de
dicha labor; situacion que no es novedosa sino,
al contrario, afortunada para quien tiene la in-
mediacion del proceso.

Por ultimo, consideramos que deben abrirse las
perspectivas de aplicacion de esta nueva norma
concursal que podria tomarse como una ruptura
de paradigmas preestablecidos, con el objeto de
buscar el impacto social y economico que esta
normatividad persigue.

No fue pertinente, a nuestro juicio, en un Estado
Social de Derecho como el nuestro, que una ley
de la Republica, que se encuentra vigente y con
fundamentos constitucionales bien claros, haya
sido relegada en su utilidad practica, por un
instructivo interno de un Ministerio adscrito a
la Rama Ejecutiva del poder publico.

Fue a partir de la expedicion del Decreto 3274
del 7 de septiembre del 2011, que se reglamento,
por parte del Ejecutivo, la Ley 1380 del 2010,
que establecia el Régimen de insolvencia para
persona natural no comerciante. Obsérvese que
s6lo una semana después la Corte Constitucional
declar6 inexequible la ley de insolvencia
econdémica que cobijaba a personas naturales
frente a una posible bancarrota, tal como lo
sefialé en primicia el diario El Espectador de
circulacion en esa fecha.
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