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PROCESOS DE INSOLVENCIA EMPRESARIAL: analisis juridico con ocasion de la
crisis empresarial por la pandemia del Coronavirus

Resumen

Este documento aborda la intervencion que el Estado colombiano, como juez de los procesos de
insolvencia empresarial, cumple frente a la Constitucion Politica de 1991, y de cara a los estdndares
de UNCITRAL y el Banco Mundial, con ocasion de la legislacion de emergencia expedida para
afrontar la crisis empresarial ocasionada por las medidas de confinamiento de la pandemia por la
Covid-19. Para ello, se analiza como ha sido la intervencion judicial en materia de procesos
concursales, a la luz de la evolucién normativa entre 1969 y 2016; asi como cudles son las
disposiciones constitucionales y las recomendaciones de UNICITRAL y el Banco Mundial en
relaciéon con la intervencion judicial en insolvencia empresarial; ademas se estudian qué
problematicas generales pueden existir por la intervencion jurisdiccional del Estado en procesos
concursales en Colombia. Y, por ultimo, cémo los Decretos de emergencia expedidos por el
Gobierno Nacional incorporan instituciones de menor intervencion judicial en los procesos de
insolvencia empresarial. Con base en lo expuesto, el autor propone la permanencia de los
mecanismos introducidos en 2020 al régimen de insolvencia empresarial vigente en Colombia.
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1. Introduccion



Importantes cambios han ocurrido recientemente en el Derecho Concursal colombiano, con
ocasion de la pandemia por la enfermedad Covid-19. La rapida adaptacion de la arquitectura
institucional de la Superintendencia de Sociedades, mediante la especializacion de jueces segun el
tipo de proceso, la creacion de nuevos procesos transitorios para salvaguardar empleos, a las
empresas y a los acreedores, debido en gran parte a los efectos ocasionados por el riesgo de tener
que atender muchas posibles insolvencias al mismo tiempo, han sido algunos de los factores que
han generado modificaciones importantes en la forma como, en Colombia, las empresas en riesgo
de insolvencia y sus acreedores han debido enfrentar los problemas financieros, la caida en el
consumo, la pérdida de empleos, y la incertidumbre de si lograrian sobrevivir o no a la crisis.

Uno de los puntos fundamentales de este cambio consiste en nuevas alternativas para las empresas
en riesgo de insolvencia. El cambio puede resumirse en que el Gobierno Nacional decidi6 crear, a
través de decretos legislativos, procesos adicionales, con menor intervencion judicial, que buscan
flexibilizar la resolucion de la crisis de las empresas afectadas por la pandemia en Colombia.

La importancia del Derecho Concursal, para un pais, puede ser analizada desde varios puntos de
vista. De una parte, la competitividad de un pais, en buena medida, depende de sus normas de
insolvencia, ya que estas permiten que los inversionistas, como potenciales acreedores, conozcan
cudles serian las reglas de juego si los negocios salen mal con sus inversiones en un pais'. De otra
parte, desde el Derecho Contractual, implica un incumplimiento generalizado de los derechos y
condiciones de créditos a distintos acreedores?, situacion que puede resolverse por medio de una
negociacion (deudor y acreedores) en la que puede haber un acuerdo o una liquidacién del deudor,
es decir, el acuerdo es un contrato en el que no interviene un juez, pero que es aprobado por una
instancia jurisdiccional®. Y, por ultimo, cada Estado debe proveer a los deudores y acreedores de
alternativas, juridicas y econdmicas, con mayor o menor intervencion judicial, que sirvan para

afrontar la crisis y eviten “(...) una inmensa destruccion de valor (...)”%.

En Colombia, las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional para afrontar la propagacion del
virus SARS-CoV-2, que buscaban proteger la vida y evitar el contagio, terminaron incidiendo, en
buena medida, en que paralelamente se fuera dando una crisis econdmica sin precedentes en la

'POLANIA, N, “Comentarios al proyecto de sustitucion de los codigos civil y de comercio desde la perspectiva del
sistema concursal colombiano”, en Red Colombiana de Profesores de Derecho Privado (editores), Reflexiones criticas
sobre la propuesta de codigo civil presentado por la universidad nacional, Bogota, Tirant lo Blanch, 2021, pp.133-
141, Disponible en https://drive.google.com/file/d/1DsqgR8RTHsf i8TVNae3bwSRD4bojFe3/view.

2POLANIA, N, “Los remedios contractuales del acreedor ante la insolvencia del deudor: comentario desde el derecho
colombiano”, en CARDENAS VILLAREAL, HUGO y REVECO URZU, Ricardo (editores), Remedios
contractuales: clausulas, acciones y otros mecanismos de tutela del crédito, Bogota, Temis, 2021, pp.613-624 (SIC).
3POLANIA, N, “Los remedios contractuales del acreedor ante la insolvencia del deudor: comentario desde el derecho
colombiano”, Op. Cit., pp.614.

4 VELEZ, L, “Una segunda edicion y dos afios de reformas”, En régimen concursal y de insolvencia colombiano,
Bogota, Superintendencia de Sociedades, 2014, p.23.



historia econdmica colombiana®. El aislamiento social para evitar la propagacion del Coronavirus
afect6 los habitos de consumo en Colombia en cinco fases: 1) indiferencia (gasto sigui6 igual); i1)
abastecimiento (el gasto aument6); iii) aislamiento (el gasto se redujo y cambid); iv) la gran
liberacion (el gasto aumentaria); y v) ajuste (el gasto volveria a su tamafo normal)®. El aislamiento
social para evitar la propagacion del Coronavirus afectd los habitos de consumo en Colombia’.
Esos cambios se ven reflejados en el desplome del producto interno bruto en el segundo trimestre
del afio 2020 a menos 15,7%3que, a su vez, ocasiond la contraccion de la economia de Colombia
en menos 6,8% en todo el afio 2020°.

Dentro del marco general de la crisis del Coronavirus, es claro que las empresas son fuente de
bienestar y desarrollo econémico de un pais, pues la empresa cumple una serie de funciones
sociales trascendentales para el Estado colombiano'®: i) unidad de produccion individual y
colectiva; ii) fuente generadora de empleo y competitividad tecnolodgica; iii) escenario para el
ejercicio de derechos fundamentales y proteccion de las personas y sus familias. En este mismo
sentido, el Estado “por lo cual es obligacion estatal velar muy juiciosamente por la buena marcha
de las mismas, toda vez que el empleo, la inversion, el ahorro, el crédito, el crecimiento de la
economia, el desarrollo econdmico y, en consecuencia, el equilibrio econémico y la estabilidad

politica dependen en buena medida de la adecuada marcha de las empresas de un pais”.!!

Por estas razones, el Gobierno Nacional tom6 la decision de modificar el régimen concursal previo
a la pandemia, con el fin de establecer normas transitorias y de choque para evitar el colapso del
tejido empresarial colombiano. Los procesos concursales colombianos existentes para inicios de

5 Ante una crisis empresarial sin precedentes, la Superintendencia de Sociedades previd tres escenarios sobre la
disminucion en el PIB durante el afio 2020, comparado con el afio 2019: i) uno optimista con un crecimiento del 2%
PIB; ii) uno moderado con crecimiento del 0,6% del PIB; y uno pesimista con un crecimiento negativo de -1,75%.
Con base en estos escenarios, la Superintendencia disefid politicas publicas de choque para asumir la situacion de
insolvencia de entre 1580 (optimista) y 2676 (pesimista.) empresas en proceso de reorganizacion empresarial durante
el afio 2020. IBANEZ, D, “Impacto de la coyuntura del coronavirus en la economia colombiana”, Superintendencia
de Sociedades, 2020, en https://www.supersociedades.gov.co/Noticias/Publicaciones/Revistas/2020/Impacto-
economico-COVID-19-Supersociedades-2020.pdf, fecha de consulta: 01 de julio de 2020.

¢ HERRERA, C, “;Unos meses cambiardn nuestra manera de consumir?”, En diez especulaciones sobre el futuro,
Bogota, Planeta, 2020. p.99-112.

" En cinco fases: i) indiferencia (gasto siguio igual); ii) abastecimiento (el gasto aumento); iii) aislamiento (el gasto se
redujo y cambid); iv) la gran liberacion (el gasto aumentaria) y v) ajuste (el gasto volveria a su tamafio normal.
HERRERA, C, “;Unos meses cambiaran nuestra manera de consumir?”, Op. Cit., p.99-112.

8 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA (DANE), “Boletin técnico producto
interno bruto 11 trimestre 20207, en:
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/pib/bol PIB Iltrim20 producion_y gasto.pdf,.

9 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA (DANE), “Boletin técnico producto
interno bruto iv trimestre y afio 2020, Op. Cit.

1O MONTIEL, C, La teoria de los principios y los principios del derecho concursal, Bogota, Editorial Universidad
Externado de Colombia, 2019. pp. 122-123.

" WILCHES, R. Vacios e inconsistencias estructurales del nuevo régimen de insolvencia empresarial colombiano.
Identificacion y propuestas de solucion, Colombia, 2008, p-201.
https://repository.javeriana.edu.co/handle/10554/32500 p.201



2020 eran insuficientes'? ante el tamafio de la potencial crisis empresarial que se avecinaba y, por
eso, fue necesario que la Presidencia de la Republica liderara, con el apoyo de la Superintendencia
de Sociedades, una reforma de las normas concursales.

De esta manera, el presente escrito tiene como objetivo responder a la siguiente pregunta: ;de qué
manera la intervencion del Estado colombiano, actuando como juez, garantiza en los procesos de
insolvencia empresarial el cumplimiento de la Constitucion Politica de 1991, frente a las
recomendaciones de UNCITRAL y el Banco Mundial, para afrontar la crisis empresarial, con
ocasion de la legislacion de emergencia por el Covid-19? Como se puede ver, la principal inquietud
a resolver tiene relacion con la naturaleza judicial de las actuaciones del Estado para hacer frente
a las insolvencias empresariales. Ahora bien, es fundamental hacer claridad en que la presente
investigacion se limita al régimen general de la insolvencia empresarial exclusivamente para
empresas y, por ende, no se estudian otros tipos de insolvencias, como la transfronteriza, la de
persona natural, o la de entidades excluidas de la competencia jurisdiccional de Ia
Superintendencia de Sociedades.

La metodologia de investigacion legal escogida para elaborar este documento es de investigacion
juridica dogmatica o de black-letter law'’. En efecto, el trabajo que aqui se presenta consiste en un
estudio académico de normas colombianas y varios textos legales (libros y articulos) relacionados
con el problema juridico planteado. Es decir, escapan del ambito de estudio de este trabajo
aproximaciones como la de teoria juridica o las de investigacion sociojuridica, de conformidad
con este cuadro de Arthurs, presentado por Chynoweth'#:

12 En Colombia, €l Estado y los empresarios sabian que el Derecho Concursal colombiano tenia una serie de
instituciones adecuadas para crisis empresariales locales y con ciertos patrones de normalidad. Por las siguientes
razones principales: 1) tres procesos judiciales -reorganizacion, validacion y liquidacion- que no clasificaban el tipo
de empresas por tamafio y complejidad; 2) cada proceso concursal debia respetar las garantias constitucionales
necesarias para proteger los derechos de los empresarios deudores y de sus acreedores; 3) la Ley 1116 estaba disefiada
para afrontar crisis empresariales que no fueran masivas, abruptas y sistematicas; 4) la Rama Judicial colombiana
estuvo en una suspension de procesos judiciales desde marzo de 2020 hasta el julio de 2020; y 5) la Superintendencia
de Sociedades, como cualquier otro operador juridico, no estaba en la capacidad de afrontar el reto de la pandemia
con los procesos existentes y sus recursos humanos y financieros previos a la pandemia.

3 CHYNOWETH, P, Legal Research in the built enviroment: A methodological freamework, Published in 2008,
Disponible en http://usir.salford.ac.uk/id/eprint/12467/ .También puede revisarse el texto de BROWN, K Approches
to the study of law, 2016, disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3030707. Y el articulo
de HENSKENS, A, Legal education: black letter, White letter or practical law, 2006, Disponible en
http://classic.austlii.edu.au/au/journals/NewcLawRw/2006/5.pdf.

¥ CHYNOWETH, P, Legal Research in the built enviroment: A methodological freamework, Op Cit, p.671.
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El escrito se divide en cinco grandes partes. La primera hace un recuento historico, de 1969 a 2020,
para encontrar las instituciones concursales en que se presentd mayor o menor intervencion del
Estado en los procesos de insolvencia empresarial en Colombia. La segunda parte estudia como la
intervencion judicial en los procesos concursales debe garantizar la Constitucion de 1991. La
tercera contiene el andlisis de cuales son las recomendaciones que, tanto UNCITRAL como el
Banco Mundial, han hecho frente a la intervencion judicial en materia de Derecho concursal. La
cuarta parte estudia qué problematicas gravitan sobre la mayor o menor intervencion jurisdiccional
del Estado colombiano en procesos concursales. La quinta parte revisa la intervencion judicial
dentro de los decretos legislativos temporales que se expidieron para afrontar la crisis empresarial
por la pandemia del Coronavirus. Por ultimo, se presentan las principales conclusiones del trabajo.



2. Un breve contexto historico sobre la intervencion judicial en el Derecho concursal
colombiano (1969-2020)

En Colombia se ha de debatido la idea de “otorgar funciones jurisdiccionales a autoridades
administrativas”. El tema de la intervencion del Estado en los procesos concursales es un asunto
técnico y especializado, dado que la intervencion del Estado plantea algunos interrogantes, ya que
deberia ser lo minimo posible en las actividades empresariales pero, cuando lo haga, debe tener
las suficientes facultades para proteger el interés general'>. En este punto, a nuestro juicio, es
fundamental entender que la insolvencia es un fendmeno mucho mas econémico que juridico'®.
Sin que esto implique menospreciar el poder del Derecho como disciplina social, tampoco puede
desconocerse que hay factores micro y macroecondmicos, como la excesiva acumulacion de
deuda'’, que son mas determinantes en la viabilidad o no de una empresa'®.

Asi, el propodsito general de esta parte del documento es realizar una sintesis, tanto descriptiva
como interpretativa, de como se ha desarrollado este asunto central en las normas colombianas en
los ultimos cincuenta afios (1969-2020). Es decir, para abordar el objeto central de estudio de este
escrito, que es el de la intervencion del Estado como juez, especialmente con ocasion de las normas
expedidas tras el inicio de la pandemia, consideramos indispensable realizar una recapitulacion de
la normativa existente antes de la legislacion de emergencia de la pandemia del afio 2020 para, asi,
poder evaluar adecuadamente los desarrollos normativos que ha tenido el tema.

El periodo de analisis no es un capricho (1969-2020). Concordamos con el método de clasificacion
de las etapas del derecho concursal moderno colombiano!®, propuesto por el ex Superintendente
de Sociedades Luis Guillermo Vélez Cabrera, quien propone clasificar en tres etapas, que
obedecen a circunstancias politicas y econdmicas que motivaron los cambios legislativos: 1) la

15 A proposito de este asunto podemos encontrar varios autores colombianos que concuerdan con una intervencion
judicial minima o restringida general: RODRIGUEZ, J, Insolvencia empresarial, derecho concursal y pandemia,
Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2021. pp. 46-47. ii) WILCHES, R. Vacios e inconsistencias
estructurales del nuevo régimen de insolvencia empresarial colombiano, Op. Cit. p. 216. iii) ISAZA, A, Derecho
Concursal de Emergencia: normatividad por covid-19, Legis, Bogota, 2021. pp.21-23.

16 Juan José Rodriguez Espitia considera que la insolvencia es un problema econémico y no juridico. Por esa razén,
expone que el éxito del régimen de la Ley 1116 radica en el “adecuado cruce entre las estructuras judiciales y las
negociables. RODRIGUEZ, Juan, Nuevo régimen de insolvencia, Segunda edicion, Editorial Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2019. p.70.

17 REINHART, C y ROGOFF, K, Esta vez es distinto: ochos siglos de necedad financiera, Fondo de Cultura
Economica, México, 2017, pp.11,14, 30, 42-47.

18 Respecto a las causas de las crisis econdmicas puede revisarse MORENO, A, “Causas y consecuencias de las crisis
financieras”, en MORENO, A y PINZON, C (Editores Académicos), Direccion empresarial: jcomo navegar en
tiempos de crisis?, pp. 183-196, Bogota, Universidad de La Sabana e INALDE, 2020. Ademas, sobre los peligros para
la viabilidad empresarial en tiempos de crisis puede consultarse GOMEZ, C, “Los peligros de las decisiones en
momentos de crisis”, en MORENO, A y PINZON, C (Editores Académicos), Direccion empresarial: ;como navegar
en tiempos de crisis?, pp. 83-96, Bogota, Universidad de La Sabana e INALDE, 2020.

19 VELEZ, L, Introduccion: una breve historia del derecho concursal moderno en Colombia, Colombia, 2014, pp.3-
9 https://www.supersociedades.gov.co/imagenes/cominicaciones/Oficio%20Nuevo_%?20libro.pdf



primera etapa es la “peligrosista” (1940-1969), porque se criminalizaba la insolvencia empresarial.
La segunda etapa es la “intervencionista” (1969-1995), ya que el Estado intervenia en la economia.
Y la tercera etapa es la “aperturista” (1991- en adelante), que inicia con la constitucion de 1991 y
continlia hasta nuestros dias, pues apuesta por una economia abierta e integrada al comercio
mundial®.

En consecuencia, estudiar las normas concursales en Colombia es, a la vez, comprender el
resultado de distintas crisis economicas vividas a lo largo de los afios?! y la forma como el Estado
respondi6 en cada momento historico??, para bien o para mal, creando instituciones concursales.
Iniciamos en 1969 y pasaremos hasta el afio 2020 presentando, segin cada “norma concursal”,
un breve estado del arte sobre la mayor o menor intervencion judicial en procesos concursales.

2.1.Decreto 2264 de 1969.

A la altura de 1969, inicio de la etapa intervencionista, se presenta la primera manifestacion en la
historia juridica colombiana de la intervencion de una entidad administrativa en los procesos de
insolvencia empresarial, la Superintendencia de Sociedades. En este punto del siglo XX el Estado
reconocio la incapacidad de la justicia ordinaria para conocer eficientemente los complejos
procesos mercantiles relacionados con la insolvencia de empresas?*. El Decreto 2264 de 1969
introdujo al ordenamiento juridico colombiano dos instituciones concursales: el concordato
preventivo potestativo y el concordato preventivo obligatorio®®. La primera figura consistia en un
tramite jurisdiccional ante los jueces civiles del circuito, mientras que la segunda, denominada
“concordato preventivo obligatorio”, modificaba la competencia y liderazgo respecto de ese
tramite, para trasladarlos a la Superintendencia de Sociedades, entidad de caracter administrativo.

20 VELEZ, L, Introduccién: una breve historia del derecho concursal moderno en Colombia, Op. Cit, p.1

2L ISAZA, A, Derecho Concursal de Emergencia: normatividad por covid-19, Op. Cit, pp. XXxi-xxxiii.

22 GONZALEZ, A, “El régimen de insolvencia empresarial en tiempos de la pandemia”, en Diana Rivera Andrade
(Coordinadora), Insolvencia empresarial: nuevos instrumentos para la crisis, pp. 327-333, Bogota, Tirant lo Blanch,
2020.

23 En la etapa “peligrosista” (1940-1969), la norma era el Decreto 750 de 1949, construida para afrontar los coletazos
de la Segunda Guerra Mundial en Colombia. El enfoque de la regla concursal era punitivo y presumia la mala fe del
comerciante quebrado. Se introdujo la institucion de “concordato resolutorio” mediante el cual el deudor y sus
acreedores validaran un acuerdo para poder tratar de ordenar las obligaciones vencidas. Puede consultarse: i) VELEZ,
Ibidem, pp.2-3.; y ii) LIEVANO, J, El rol preventivo del supervisor, Bogota, Superintendencia de Sociedades, 2019,
p-29, Disponible en https://www.supersociedades.gov.co/Noticias/Documents/2019/PONENCIA_SIENA.pdf.

2 VELEZ, L, Ibidem, pp.3-9

25 La Superintendencia de Sociedades era la entidad que controlaria el “Concordato Preventivo Obligatorio” sobre
empresas que: i) por su naturaleza pudiesen afectar el orden ptblico econémico; ii) sociedades que debian tener un
pasivo externo superior a cinco mil millones; iii) Que tuvieran mas de cien trabajadores; y iv) que prestaran servicios
publicos. SOTOMONTE, S, Intermitencias del régimen concursal colombiano, Revista No. 1 Instituto Colombiano
de Derecho Concursal, 2019. pp7-9. Disponible en https://www.derechoconcursal.org/images/noticias/1-numero-
Revista-Actualidad-Concursal.pdf



Es decir, desde el Decreto 2264 de 1969, la Superintendencia de Sociedades empezo a jugar un rol
fundamental en las crisis empresariales colombianas?®.

En Colombia, hacia finales de la década de los setenta del siglo pasado, el Decreto 2264 de 1969
empez6 a constituir una nueva comprension de la crisis empresarial?’. El Decreto establecia que
las sociedades sujetas a “concordato preventivo obligatorio” no podian ser declaradas en “quiebra”
sin haber agotado, previa y obligatoriamente, un “arreglo” entre la deudora y sus acreedores. Es
decir, se otorgaba una especie de ultima oportunidad para que deudores y acreedores buscaran,
mediante un concordato preventivo obligatorio, negociar directamente entre ellos una forma de
arreglo, antes de que interviniera el Estado para que dejara de existir la empresa.

2.2.Codigo de Comercio (Decreto 410 de 1971).

Hablar de Derecho Concursal frente al Cddigo de Comercio implica tratar de armonizar, directa e
indirectamente, miles de paginas de cientos de sentencias y decenas de doctrinantes que han
construido la historia empresarial colombiana. Dentro de estos, la cantidad de documentos
relevantes debe ser reducida estratégicamente, para identificar las “instituciones”?® que permitan
identificar cuales estan relacionadas con la mayor o menor intervencion judicial en procesos
concursales.

Asi, el Derecho Concursal no ha sido ajeno a las principales discusiones sobre la jurisdiccion
comercial especializada y, por supuesto, el Codigo de Comercio de 1971 ha sido uno de los
documentos legales que mas estudios ha provocado, discutiéndose temas como: a) falta de
operadores juridicos con experiencia y formacion en Derecho concursal; b) interpretaciones
erroneas de las empresas y sus acreedores sobre las disposiciones del Codigo en materia concursal;
y ¢) es de especial interés entender como se presentaba una combinacion entre actuaciones del
deudor y los acreedores a instancias o no de la Superintendencia de Sociedades que, finalmente,
necesitaban la intervencion de los jueces civiles del circuito®.

26 REYES, F, Nota Editorial, Revista Derecho Privado de la Universidad de los Andes, No. 34, enero-junio de 2005,
Colombia, Disponible en
https://derechoprivado.uniandes.edu.co/index.php?option=com_content&view=article&id=163&lang=es. Y
LIEVANO, J, El rol preventivo del supervisor, Op. Cit., p. 29.

27 ARCILA, C, Blog Centro de Analisis Societario IDEAS, Evolucién del Derecho Concursal desde el Codigo de
Comercio p.2, 18 de marzo de 2021, En https://www.iasocietario.com/post/evoluci%C3%B3n-del-derecho-concursal-
desde-el-c%C3%B3digo-de-comercio

B NORTH, D, Instituciones, cambio institucional y desarrollo econémico, México D.F., Fondo de Cultura Econdmica,
2006.pp11-99.

2El ex Superintendente de Sociedades Juan Pablo Liévano expresa que: “Cabe aclarar que, para aquel momento, la
Superintendencia de Sociedades ejercia funciones netamente administrativas y, por tanto, las controversias que se
suscitaban sobre existencia, cuantia, naturaleza, garantias, intereses, orden de pago de los créditos, entre otros, eran
decididas por el juez civil competente para conocer de la quiebra. Igualmente, procedia cuando se iba a homologar el
concordato, ya que la aprobacién final era del juez”. LIEVANO, Ibidem., p.30.

Y, SOTOMONTE, S, “Intermitencias del régimen concursal colombiano”, Op. Cit., p. 8.



Pero, ademas, habia una segunda razon para que el Cédigo de Comercio profundizara los cambios
en el Derecho Concursal: la desconfianza que ocasionaba la falta de especializacion de los jueces
ordinarios frente a las crisis empresariales®, bien fuera para conjurarlas o para proceder con la
liquidacion de las empresas. El Codigo establecié que la intervencion judicial en los procesos
concursales debia darse a través de un operador juridico especializado, de manera que, por un lado,
la norma dio méas poderes a la Superintendencia de Sociedades, aumentando sus facultades y, por
el otro, se consolido la administracion procesal de los “concordatos preventivos obligatorios”,
eliminando la exclusividad en cabeza de los jueces civiles del circuito®!.

De estas razones se seguia naturalmente que, mientras el sistema concursal se estabilizaba, era
inevitable la incertidumbre juridica relacionada con la intervencion judicial en los procesos
concursales de un tercero que antes s6lo cumplia funciones administrativas. En palabras de Rudy
Pereira “(..) reinaba la incertidumbre juridica sobre la naturaleza juridica de los actos proferidos
por la Superintendencia de Sociedades en desarrollo de la competencia para conocer del
concordato preventivo obligatorio”*2. En ese momento, el Consejo de Estado y la Corte Suprema
de Justicia tenian posiciones diferentes sobre la intervencion judicial de la Superintendencia de
Sociedades®>. La Corte Suprema de Justicia argumentaba que las actuaciones de la
Superintendencia eran de naturaleza administrativa y la competencia para conocer de demandas
era de la jurisdiccion contencioso-administrativa®*. Mientras que el Consejo de Estado afirmaba
no tener competencia para conocer de demandas contra actos de la Superintendencia en tramite
del concordato preventivo, porque los consideraba de naturaleza jurisdiccional y debian estar en
la jurisdiccién ordinaria®®.

2.3.Decreto 350 de 1989.

A la altura del afio 1989, al Derecho Concursal colombiano le interesaba la construccién de una
administraciéon de justicia especializada, es decir, con intervencién judicial en procesos
concursales. Con respecto a la intervencion jurisdiccional, mayor o minima, en el Decreto 350 de
1989 es importante identificar la institucion concursal de la “audiencia preliminar”. En la audiencia
preliminar el juez resolvia problemas (equivocaciones e inconsistencias en la interpretacion de las
partes)®® antes de iniciar con el proceso como tal. Aqui, identificamos a un juez concursal
gerenciando (case management) etapas previas al proceso, como un director judicial®’, con el fin

de sanear asuntos que podian afectar negativamente el proceso de insolvencia empresarial. Asi

30 VELEZ, L, Ibidem, pp.3-9

31 VELEZ, L, Ibidem, p.5

32 PEREIRA, R, Derecho Concursal: régimen de insolvencia empresarial, Bogota, Leyer, 2015. p. 27

33 PEREIRA, R, Derecho Concursal: régimen de insolvencia empresarial, Op. Cito. p. 27

34 Corte Suprema de Justicia, Sentencia 18 de agosto de 1981.

35 Consejo de Estado, Sentencia 22 de enero de 1981.

36 SOTOMONTE, S, Ibidem. p8.

3 LOPEZ, D, Nuevas tendencias en la direccién judicial del proceso, 2004, Escuela Judicial Lara Bonilla, pp.125-
173, disponible en https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/node/3116
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mismo, la intervencion judicial otorgaba la facultad de proponer férmulas para lograr acuerdos
concordatarios.

Para ese entonces, la Superintendencia de Sociedades era mucho mas “rapida” en los tiempos
empleados para manejar los “concordatos preventivos potestativos” que los jueces civiles del
circuito®®. Y, al mismo tiempo, también se busco con esa medida ayudar a descongestionar los
despachos y desjudicializar el proceso concursal. De otro lado, pero guardando sentido con la
nocion de oportunidad en los procesos, encontramos que la “quiebra”® se mantuvo bajo
competencia de los jueces civiles del circuito; sin embargo, ese proceso no se adaptaba a la realidad
de la crisis empresarial de la época®’. El tiempo era y es un elemento fundamental para conjurar
una crisis empresarial: bien sea para llegar a un acuerdo de pago o para liquidar los activos y tratar
de colocar los mismos en el aparato econdmico de nuevo. Entonces, desde finales de los afios
ochenta del siglo pasado, encontramos que la intervencion judicial oportuna, con plazos
razonables, es determinante en los procesos concursales*!. Finalmente, es importante mencionar
que el Decreto 350 de 1989 por primera vez “se le otorga carécter jurisdiccional al concordato que
se tramitaba ante la Superintendencia de Sociedades™*?.

2.4.Ley 222 de 1995

Respecto de lo ocurrido en 1995, se pueden sopesar varias caracteristicas con ocasion de la
intervencion judicial en los procesos concursales: la primera, es que la Superintendencia de
Sociedades, en el afio 1995, ya tenia acumulada experiencia en procesos concursales. Es decir, ya
existia una infraestructura econdémica, contable y financiera especializada* en cabeza de la
Superintendencia para atender los tramites concursales asignados por su competencia judicial**.
La segunda, es que la Ley 222 tenia una naturaleza predominantemente jurisdiccional®’. Tanto el
concordato como el concurso liquidatorio eran procesos judiciales concursales, con una
intervencion judicial clara, para que tanto acreedores como deudores defendieran sus intereses.

38 REYES, F, Reforma al régimen de sociedades y concursos, 1999, Segunda edicién, Temis, 1999, pp. 339-346.

39 Para Luis Guillermo Vélez Cabrera —ex Superintendente de Sociedades-, en la introduccion al libro “Régimen de
insolvencia empresarial colombiano”, la reforma del Decreto 350 de 1089 unicamente derogo el titulo 1 del libro VI
del Cédigo de Comercio, dejando intacta la institucion de la “quiebra.” VELEZ, L, Ibidem, p.5

40 Existen varias razones por las que era la crisis financiera de los afios ochenta del siglo pasado era un desafio para
los jueces del momento: i) problemas regulatorios con los bancos y corporaciones financieras que no eran vigiladas
por la Superintendencia Financiera; ii) intervenciones y liquidaciones de bancos; iii) nacionalizacion de bancos; iv)
excesivo endeudamiento en dolares de las empresas del sector real mas importantes que por la devaluacion estaban en
situacion de impago. GONZALEZ, A, “El régimen de insolvencia empresarial en tiempos de la pandemia”, Op. Cit.,
pp-329-330

41 REYES, F, Reforma al régimen de sociedades y concursos, Op, Cit., p. 340.

2 VELEZ, L, Ibidem, p.5

$ REYES, F, Ibidem, p. X.

4 PEREIRA, R, Ibidem, p.19.

4 1ZASA, A, y LONDONO, A, Comentarios al régimen de insolvencia empresarial, Bogota, Legis, 2007, p. 3.
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En este punto, encontramos que la invencidn judicial en procesos de insolvencia empresarial de la
Ley 222 fue considerada como “rigida y formal”, que quizas era 1til en circunstancias de
normalidad, pero que era paquidérmica cuando se trataba de tramitar centenares de insolvencias al
mismo tiempo*®.

2.5.Ley 550 de 1999

A finales del siglo XX, la economia colombiana se vio afectada por la crisis asiatica de finales de
la década de los afios 90. La integracion econdémica entre las economias del mundo tuvo como
efecto la globalizacion, marco dentro del cual se dio la crisis mencionada, que esparcié la
incertidumbre, de manera que las economias de muchos paises, como Colombia, se desplomaron
rapidamente*’. Era evidente la incapacidad de las normas concursales vigentes, a finales de los
noventa, para afrontar una crisis empresarial masiva e inminente*®. La Ley 222 de 1995 era un
procedimiento util en circunstancias de normalidad, pero era inoportuno cuando se presentaba la
posibilidad de tener que afrontar centenares de insolvencias®.

La Ley 550 se expidio, de emergencia, en 1999, y contiene varios puntos importantes que sirven
para analizar el problema juridico planteado en este escrito, pues: 1) era una norma concursal menos
procesalista®® y, principalmente, desjudicializada’'; ii) la Ley 550 fue diferente frente a la Ley 222,
en razon a que buscaba tener alternativas para los problemas empresariales originados en una crisis
imprevista y rapida, con mecanismos de reestructuraciéon de naturaleza contractual temporal >?; iii)
la Ley 550 cred la figura del “promotor”, un tercero “particular” con funciones de mediador, quien
intervenia en el tramite sin ser juez, para facilitar la reorganizacion o la liquidacion®?; iv) la Ley
550 de 1999 fue concebida como una norma temporal que solo tendria vigencia para responder a
una crisis sistémica e imprevista; v) la crisis empresarial que debid afrontar la Ley 550 afecto a
empresas grandes, medianas y pequenas, en distintos sectores de la economia colombiana, de
manera que la intervencion judicial se llevaba a cabo por parte de la Superintendencia de
Sociedades, asi los nominadores fueran otras superintendencias o camaras de comercio, lo que
evidencid que no se hizo una discriminacion por tamafo y caracteristicas propias de cada empresa;
y vi) la Ley 550 tenia una division entre sus mecanismos, pues cre6 un régimen recuperatorio, de

4 VELEZ, L, Ibidem, pp.7-8

4 URRUTIA, M y LLANO, I, Los actores en la crisis econémica de fin siglo, Bogota, Universidad de los Andes,
2012, pp. 5-23.

48 Corte Constitucional, Sentencia C 1185 de 2000. MP Carlos Gaviria Diaz y Vladimiro Naranjo Meza

4 VELEZ, L, ibidem pp. 7-8

30 Para Francisco Reyes Villamizar, la Ley 550 de 1999 innové respecto a la Ley 222 de 1995 sobre aspectos “anclados
en las concepciones procesalistas tradicionales. La existencia de demasiadas instancias burocraticas venia
convirtiendo al proceso concordatario en un tramite demorado y no siempre util”. REYES, F, Nota Editorial, Op. Cit.
3! Para el ex Superintendente de Sociedades Vélez Cabrera: “fue la norma concursal que por primera vez desjudializo
por completo el proceso recuperatorio creando el “acuerdo de restructuracion” mediante un acuerdo entre acreedores
externos e internos”. VELEZ, L, Ibidem pp. 8

2 PEREIRA, R, Ibidem, p.19.

33 Corte Constitucional, Op. Cit. Sentencia C1185 de 2000.
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caracter contractual, y dejé con vida el proceso liquidatorio de caracter judicial de la Ley 222 de
19954,

2.6. Ley 1116 de 2016

Lo argumentado hasta hora muestra, sin lugar a dudas, el papel fundamental de la intervencion
judicial, mayor o menor, en los procesos concursales en Colombia. Este papel, ademads, no es
puramente simbolico ni aspiracional. Las normas concursales han creado varios mecanismos o
“Instituciones” que, por interés de las partes del concurso (empresarios, acreedores o el Estado),
necesitan reglas de juego lo mas claras posibles para reducir la incertidumbre e incentivar la
interrelacion econodmica entre distintos agentes econdmicos>>.

En los ultimos afios, 2006 a 2021, la doctrina colombiana ha tenido una extensa oportunidad de
revisar y analizar la Ley 1116, que expresamente busca, de una manera u otra, proteger el crédito
y la recuperacion de las empresas como unidad economica y fuente generadora de empleo, en el
contexto normativo de la Constitucion de 1991, a través de dos procesos: reorganizacion y
liquidacion®®. La mayor parte de los textos analizan tangencialmente la intervencion judicial fuerte
o minima en los procesos concursales. La mayoria de los autores conservan, en términos generales,
la linea doctrinal que hemos estudiado en las normas previas, respecto al enorme espacio que ha
ganado el Derecho Concursal por medio de procesos judiciales dirigidos por un juez auténomo y
especializado. El segundo ambito de desarrollo del Derecho Concursal colombiano esta en las
sentencias y su fuerza gravitacional para darle coherencia y estabilidad a la Ley 1116. Los
esfuerzos de los jueces concursales, en mas de quince afios, gracias a sentencias de exequibilidad
y de tutela de la Corte Constitucional, constituyen en si mismos la consolidacion de las mismas
instituciones concursales.

Es importante recordar que la premisa basica de este capitulo es hacer una sintesis, tanto
descriptiva como interpretativa, de como se ha desarrollado la intervencion judicial, en mayor o
menor medida, en las normas concursales colombianas en los tltimos cincuenta afios (1969-2020).
Como es obvio, algunas posiciones son benévolas con la intervencion judicial en los procesos de
reorganizacion, liquidacion y confirmacion de acuerdos privados; pero otros, en cambio, han
atacado el “procesalismo” de la Ley 1116.

La transicion normativa entre la crisis empresarial hacia la Ley 1116 de 2006, estaba antecedida
de una dispersién normativa. La nueva norma debia estabilizar y dejaria sin vigencia las normas
previas dispersas vigentes. En este punto, hay varios puntos estructurales que deberia tener la
nueva norma que reemplazaria a la Ley 550: el primero, es que habia que mantener el

54 RODRIGUEZ, J, Nuevo régimen de insolvencia, Op. Cit.. p.69.
35 NORTH, D, Instituciones, cambio institucional y desarrollo econémico, Op. Cit. pp11-99.
56 COLOMBIA, Ley 1116 de 2006. Articulo 1.
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antiprocesalismo®’ y desjudicializacion®®; en segunda instancia, debia aumentar el poder
jurisdiccional de la Superintendencia de Sociedades™.

En este punto es util, ademads, identificar varios puntos sobre como el estatuto concursal vigente
es una norma en la que se busca que la intervencion judicial en la insolvencia empresarial armonice
los derechos de la empresa, como unidad econémica y fuente de empleo, con los derechos de los
acreedores y el acceso al crédito en Colombia. Asi pues, la Ley 1116 de 2006: a) doto al pais de
un régimen concursal con vocacion de permanencia®’; b) judicializd permanentemente los
procesos concursales, dado que buscaba eliminar la incertidumbre de que la Superintendencia de
Sociedades ejerciera sus funciones en asuntos concursales con naturaleza administrativa y no como
un juez®, a diferencia de la Ley 550 de 1999; c¢) incorporé el “acuerdo de adjudicacion”®?,
entendido como una institucion para agilizar la liquidacion de empresas inviables, que consiste en
que los acreedores pueden determinar las mayorias como van a ser adjudicados los bienes del
deudor en un plazo determinado;*® d) establecié la concentracién de varias competencias
jurisdiccionales en cabeza de la Superintendencia de Sociedades, para que pueda dirigir
judicialmente el proceso (la accion de responsabilidad civil de los socios, administradores,
revisores fiscales empleados de las empresas insolventes, acciones revocatorias y de simulacion
con ocasion de los procesos concursales, y las acciones de responsabilidad de los controlantes en
la insolvencia de las empresas)®; y e) establecid el control de legalidad en cabeza de la
Superintendencia sobre los acuerdos privados suscritos por las partes concursales.

En este sentido, la institucion concursal de la “validacion judicial de acuerdos extrajudiciales”,
consagrada en el articulo 84 de la Ley 1116, implica una minima intervencion judicial, que pone
al juez en una posicion de cierre y garantia estatal frente a dicha figura®®. La validacién judicial de
acuerdos extrajudiciales, pues, nos permite identificar que: 1) el acuerdo privado es un ejemplo de

57¢(...) Es por ello por lo que resulta muy razonable que la nueva propuesta mantenga una intencién "anti-procesal
(...), de manera que puedan facilitarse los acuerdos, evitar las practicas dilatorias y restringir los recursos ante la
jurisdiccion ordinaria, incluidos los relacionados con las objeciones a los derechos de voto y la impugnacion de los
propios acuerdos (...)” REYES, F, Ibidem, pp2-8

8 REYES, F, Ibidem, pp. 339-346.

9 “Refuerza las facultades jurisdiccionales en cabeza de esa entidad gubernamental, de modo que se contintia una
tradicion juridica propia, que ha dado lugar a innegables ventajas en términos de celeridad y eficacia”. REYES, F,
Ibidem, pp. 2-8

%0 WILCHES, R, Ibidem, p 205.

61 WILCHES, R, Ibidem, 205.

62 WILCHES, R, Ibidem, 208.

3 Es importante aclarar que esta figura estd suspendida mientras estén vigentes los Decretos 560 y 772 de 2020.

% WILCHES, R, Ibidem, 208.

% En el texto estudian en profundidad el articulo 84 de la ley 1116 de 2006, que a su vez se reglamento por el Decreto
1730 de 2009. TALERO, D y WILCHES, R, Validacion judicial de acuerdos privados de reorganizacion: un ejemplo
de la “privatizacion” del derecho concursal en Colombia. 2010, Colombia, p.200. disponible en
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0041-
90602010000100012&Ing=pt&nrm=is&tlng=es
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“privatizacion”®; ii) que, en este caso, hay una preponderancia fundamental por la “autonomia de

la voluntad privada”, ya que el Estado solo puede intervenir en situaciones de insolvencia de forma
residual, después de que las partes (acreedores y deudor) tengan controversias que no puedan ser
resueltas directamente por ellas®”’; y iii) definen el “acuerdo extrajudicial de reorganizacién” como
un contrato a través de mayorias, donde prima la autonomia de la voluntad para conjurar una
confrontacion sin la intervencion activa del Estado por medio de jueces®®.

En contraposicion al caso excepcional de menor intervencion judicial, expuesto en el parrafo
anterior, es un hecho que la Ley 1116 tiene un fuerte componente de intervencion jurisdiccional
en los procesos alli regulados. Varios puntos que son relevantes para la pregunta de investigacion
son: a) el Gobierno Nacional ha ejercido la facultad especial de reglamentacion de la ley desde su
expedicion, durante varios afios y con varias normas, con un contenido mas procesal que
sustancial®; b) el régimen concursal de la Ley 1116 es predominantemente de “caracter judicial”
porque la ley elimind la division que establecia “un régimen recuperatorio de caracter contractual
y uno liquidatorio de caracter judicial”’; y c¢) La intervencion fuerte del juez concursal imprime
“seguridad a los acreedores y al deudor (...) genera un ambiente de publicidad y de transparencia
que facilita la negociacion del acuerdo””!, porque la norma tiene una vision de mayor intervencion
judicial en el Derecho Concursal, de manera que requiere autorizacion judicial incluso la
confirmacién del acuerdo de reorganizacion, pese a que ya haya sido votado por las mayorias
legales exigidas.

Por ultimo, afios después, la intervencion judicial del juez concursal en los procesos de insolvencia
empresarial estd tan arraigada en la practica juridica colombiana, que las decisiones
jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades también son objeto de las famosas acciones
de tutela contra sentencias’? por violaciones a derechos fundamentales en sus fallos’>.

% TALERO, D y WILCHES, R, Validacién judicial de acuerdos privados de reorganizacion: un ejemplo de la
“privatizacion” del derecho concursal en Colombia. Op. Cit. p.24.

7 TALERO, D y WILCHES, R, Ibidem, p.27.

% TALERO, D y WILCHES, R, Ibidem, p. 31.

6 RODRIGUEZ, J, Ibidem, p.61.

70 RODRIGUEZ, J, Ibidem, p.69.

I RODRIGUEZ, J, Ibidem, p.69.

2 QUINCHE, M, Vias de hecho: acciones de tutela contra providencias, Bogotd, Novena edicién, Temis, 2020.

73 Las decisiones adoptadas por la Superintendencia de Sociedades en materia concursal, pese a estar concebidas como
un procedimiento de Unica instancia, también estan sujetas a la reglamentacion constitucional de las vias de hecho o
“causales genéricas de procedibilidad de acciones de tutela contra sentencia “cuando en el ejercicio de actuaciones
jurisdiccionales se violen derechos fundamentales. REYES, F, Derecho Societario, Tomo 1, Cuarta Edicién, Bogota
Temis, 2020, pp.809-846, pp.844-845.
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3. El Marco Constitucional Colombiano en el Régimen Concursal Vigente.

Este apartado apunta, en términos generales, a exponer la forma en que la Constitucion Politica de
1991, dentro del fenomeno de la constitucionalizacion del Derecho colombiano, también permed
el Derecho Concursal, en lo que a insolvencia empresarial se refiere, dejando por fuera del anélisis
otros tipos de insolvencias como transfronteriza y de persona natural. El proposito de este apartado,
pues, es permitir que el lector tenga, desde el inicio, una orientacion sobre el sentido y desarrollo
del marco constitucional de la intervencion judicial en la insolvencia empresarial, pues la
Constitucion Politica es el referente fundamental en el ordenamiento juridico colombiano. Lo
anterior no nos releva de la obligacion de estudiar de manera especifica el otro marco de influencia
normativa internacional, consignado en los lineamientos de UNCITRAL y el Banco Mundial, que
se estudiaran mas adelante.

Conviene estudiar, en primer lugar, el Derecho Comercial frente a la Constitucion de 1991.
Posteriormente, en segundo lugar, la Constitucion y su relacion con el Derecho Concursal
colombiano. Y, finalmente, en tercer lugar, la empresa como un medio para cumplir con los fines
de la Constitucion.

3.1.El Derecho Comercial frente a la Constitucion Politica de 1991

Aunque hoy en dia se plantea la autonomia del Derecho Concursal frente al Derecho Comercial,
es claro el origen del primero dentro del marco del segundo, por lo que nos parece relevante
abordar, inicialmente, cual es la situacion del Derecho Comercial colombiana con ocasion de la
expedicion de la Constitucion Politica de 1991. Aqui, debe senalarse que el Derecho Concursal se
deriva del Derecho Comercial en razon a tension de intereses entre acumulacion de riqueza y
especulacion en la actividad comercial (comerciantes o no)’*. Entonces, las instituciones del
Derecho Concursal es para Douglas North un conjunto reglas de juego que disminuyeran la
incertidumbre y aumentara la interaccion humana’.

En efecto, el Derecho comercial surgié como una forma de regulacion entre profesionales, a partir
de la cual los usos y las practicas comerciales necesitaban reglas de comportamiento mercantiles
adecuadas para las relaciones mercantiles’®. De ahi que, hoy por hoy, es innegable el nivel de
penetracion de las actividades comerciales en las actividades humanas, ante lo cual se plantea el
riesgo de que los derechos quedasen sometidos desventajosamente ante un mundo que privilegia
la sociedad y economia de mercado por encima de otras esferas’’.

" MARTINEZ, N, Cdtedra de Introduccién al Derecho Comercial, Bogota, Legis, 2021, p.291.

> NORTH, D, Ibidem, pp11-99.

7 MARTINEZ, N, Cdtedra de Introduccién al Derecho Comercial, Op. Cit., p.41.

"SANDEL, M, Lo que el dinero no puede comprar: los limites morales del mercado. Debate, Segunda Edicion, 2014,
pp-18-23.
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En Colombia, a partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, el ordenamiento
comercial se vio alterado, pues comenzaron a introducirse instituciones que buscan proteger
prevalentemente ciertos derechos de rango constitucional’®. Por ejemplo: reglas para regular
relaciones asimétricas entre consumidores y mercados financieros o de valores, proteccion contra
abuso de la posicion dominante en contratos comerciales, aplicacion de criterios constitucionales
en contratos de seguro, y presunciones sobre debida informacion, entre otros.

La jurisprudencia, principalmente de la Corte Constitucional, ha construido dos criterios para
diferenciar asuntos publicos de privados’: en el primero, es Derecho publico todo aquello que
depende de normas imperativas, mientras que es Derecho privado cuando las reglas son
dispositivas hacia las partes®®. El segundo nivel de relevancia para diferenciar si es un asunto
privado o publico es la conexidad®! entre un asunto que supere el filtro precedente, pero que tenga
una relevancia ptiblica por la conexidad con derechos fundamentales®.

78 El fendmeno de la constitucionalizacion del derecho privado desborda el objeto de esta investigacion. Sin embargo,
a continuacion, presentamos el comentario de Juan Jacobo Calderén por su pertinencia: “(...) Por sistemas judiciales
de constitucionalizacion de derecho mercantil entiendo aquellos cauces a través de los cuales la incidencia del texto
constitucional en la definicion del alcance y comprension del derecho mercantil se activa con ocasion del ejercicio de
funciones jurisdiccionales (...)”. CALDERON, J, Constitucionalizacion del derecho comercial: algunas de las
huellas trazadas por la jurisprudencia de la corte constitucional de Colombia, Revista Vniversitas, Bogota,
Universidad del Rosario, Vol. 56 No. 113, 2007, p. 7. Disponible en
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14631

"Juan Jacobo Calderon explica que “el derecho publico es el derecho de las normas imperativas en el que la capacidad
normativa de los sujetos que intervienen en la relacion es restringida,; el derecho privado, por el contrario, es el
derecho de las normas supletivas en el que la capacidad normativa de los contratos se encuentra ampliada”
CALDERON, I, La constitucionalizacion del derecho privado: la verdadera historia del impacto constitucional en
Colombia, Bogota, Universidad de los Andes, Temis y Universidad del Rosario, 2017, pp.13-14

80 La Corte Constitucional sefiala que: “La importancia del contrato en el proceso de intercambio social explica el
cuerpo legal - en parte dispositivo - que regula el derecho de los contratos con el fin de promover y afianzar el
cumplimiento de los derechos y obligaciones que de ellos nacen, con lo cual se previene la inestabilidad de los
mercados y se estimula el aumento de las transacciones gracias a la mayor certidumbre y a la reduccion de los costos
que su ordenada y uniforme formulacion y ejecucion aparejan”. Corte Constitucional, Sentencia T240 de 1993, MP
Eduardo Cifuentes Mufoz.

81 Los derechos fundamentales “por conexidad” son todos aquellos que en principio no son fundamentales. Pero, se
transforman en derechos fundamentales por profunda e inescindible relacion con otros derechos fundamentales,
arrojando como consecuencia que, si no fueron protegidos en forma inmediata, como derechos fundamentales, se
pondrian en riesgo uno o varios derechos fundamentales.

82 La Corte Constitucional explica esto asi “Las asociaciones que defienden los intereses econdmicos de los médicos
especialistas estan constitucionalmente autorizadas para adoptar medidas de disciplina interna que, de ordinario,
comportan una restriccion de los derechos de sus asociados. Empero, la situacion de predominio puede determinar la
realizacion de practicas arbitrarias que constituyen, entre otros, un abuso del derecho de asociacion. En principio, la
controversia sobre la legitimidad de estas medidas debe realizarse al amparo del derecho legislado, toda vez que es
éste y no el derecho constitucional, el que adscribe derechos y deberes a las personas que constituyen voluntariamente
una asociacion de derecho privado y, en general, a los agentes que intervienen en el mercado. En suma, los
comportamientos presuntamente patologicos de la economia de mercado son, en principio, un problema de orden
legal.” Corte Constitucional, Sentencia, T 697 de 1997, MP Eduardo Cifuentes Muiioz.
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La Constitucién colombiana no es neutra en su incidencia en el Derecho privado®, pues establece
limites en las relaciones entre los distintos agentes econdmicos. Se trata, por tanto, de una
Constitucion que, con la intervencion de los jueces, poco a poco, ha constitucionalizado el Derecho
Privado a través de “un proceso en virtual del cual las categorias constitucionales y la
jurisprudencia constitucional, inciden de diferentes formas y diversos grados, en la forma en que
se resuelven los conflictos pima facie de derecho privado”®*. Asi, la Constitucion propende por la
armonia entre el Derecho Privado y ella, porque no fuerza una invasion total de criterios
constitucionales y otorga, dentro de los limites que expondremos tangencialmente a continuacion,
una amplia libertad de decision para los agentes y las autoridades econémicas.

En efecto, Rodrigo Uprimmy y César Rodriguez exponen que la Constitucion Politica debe buscar
un equilibrio, muy dificil, entre dos principios, para darle legitimidad constitucional a las
relaciones dentro de la economia colombiana: el principio de soberania popular y el principio de
la inviolabilidad de derechos®. El primero, implica que el Estado se sustenta en la voluntad de las
decisiones de mayorias que eligen a la rama ejecutiva del poder publico (Gobierno); y el segundo,
en abogar por medidas y restricciones al poder publico, incluso sobre las mismas mayorias, con el
fin de proteger los derechos de todos los sujetos de derechos®®.

La jurisprudencia constitucional en Derecho Privado es amplia, y no se pretende hacer un analisis
exhaustivo sobre temas tan amplios y profundos. No obstante, son claramente ilustrativos algunos
ejemplos de instituciones constitucionales que afectan relaciones comerciales, como son: derecho
a la igualdad®’, el principio de solidaridad®, la proteccion de los pensionados en insolvencia®’, las
facultades de autoridades administrativas para decidir jurisdiccionalmente temas relacionados con

83 CALDERON, J, La constitucionalizacion del derecho privado: la verdadera historia del impacto constitucional en
Colombia, Op. Cit.pp.12-13.

8 CALDERON, J, Ibidem, p.28.

85 RODRIGUEZ, C y UPRIMMY, R “El Modelo Econémico de la Constitucién de 19917, en GARCIA, M y
CEBALLOS, (Editores), Democracia, Justicia y sociedad: diez arios de investigacion de Dejusticia, Bogota,
Coleccion Dejusticia, 2016 p.124

8 Se emplea la expresion “sujetos de derechos” con el fin de ampliar el alcance sobre derechos mas alla de las
discusiones, validas o no, sobre personas naturales y/o juridicas.

87 La Corte Constitucional en la Sentencia T 102 de 2001, de un lado, estableci6 que el derecho a la igualdad tenia
alcances diferentes entre: autoridades y particulares. En cambio, manifestd que la mayor amplitud del derecho a la
libertad en relaciones privadas tiene limites cuando se encuentran condiciones de supuesta igualdad sobre indefension
o subordinacion. Corte Constitucional, Sentencia T1042 de 2001, MP Manuel José Cepeda.

88 Los jueces pueden intervenir en interpretaciones contractuales entre particulares cuando, por conexidad, se viola un
derecho fundamental. Es decir, los jueces pueden intervenir para aplicar el principio de solidaridad cuando:
instituciones financieras trataron de ejercer acciones ordinarias por el incumplimiento en obligaciones adquiridas por
personas secuestradas. Corte Constitucional, Sentencia T 520 de 2003, MP Rodrigo Escobar Gil. Analisis similares
se presentaron con portadores de VIH en la sentencia T 170 de 2005 (MP Jaime Coérdoba Trivifio) y con personas
desplazadas en la sentencia T 419 de 2003 (MP Alfredo Beltran Sierra).

8 Las sentencias SU-1023 de 2001 (MP Jaime Cérdoba Trivifio) y SU 636 de 2003 (MP Jaime Araujo Renteria)
establecieron una proteccion especial, consistente en proteger a los pensionados de sociedades comerciales que, ante
su incapacidad de pago, recibieron transitoriamente el pago de tales pensiones por parte de las sociedades matrices,
mientras la jurisdiccion ordinaria fallaba.
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proteccion al consumidor®, y lo que desarrollaremos con detenimiento, a continuacion, como son
los procesos concursales.

En resumen, es evidente que el ordenamiento comercial colombiano cambi6 con la Constitucion
de 1991. De ahi que en la siguiente parte del texto nos vamos a adentrar en el fendmeno de la
constitucionalizacion del Derecho Concursal.

3.2. La Constitucion y el Derecho Concursal colombiano

Desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, el sistema juridico colombiano cambid.
En todos los campos de accion del Derecho se produjeron trascendentales cambios, en muchos
casos dificiles de entender, precisamente por la complejidad que implicé tratar de armonizar las
tradiciones y conceptos de cada disciplina juridica con la nueva carta politica.

La normatividad concursal colombiana es uno de los pilares que sustenta la economia colombiana,
en razén a que contiene un conjunto de mecanismos para otorgar reglas de juego cuando existan
conflictos entre la empresa y sus acreedores. Sin ese conjunto de reglas se presentaria “(...) una
inmensa destruccion de valor (...)”°!. El Derecho Concursal implica una imposibilidad de pago
que no respeta las formulas ordinarias del mismo, sino que surge como un “remedio” que permite
solucionar ordenadamente el incumplimiento colectivo de una empresa®. Las partes concursales
estan interesadas en que “la empresa sea viable, se recupere, para poder ver satisfechos sus
intereses y si la empresa no tiene ningln tipo de viabilidad, la misma se liquide lo mas rapido y
ordenadamente posible”®.

En consecuencia, una de las obligaciones constitucionales del Estado es velar por el mayor
equilibrio® posible entre los intereses de las posibles partes de la insolvencia empresarial (socios
0 accionistas de una empresa, sus acreedores, trabajadores, instituciones estatales, proveedores,
entre otros)’. El Estado, con sus decisiones, debe garantizar buenas y cada vez mejores
condiciones de vida de los ciudadanos®®. Entonces, el Estado interviene por medio de los jueces

% Encontramos varias sentencias de la Corte Constitucional sobre temas de derecho de consumo: calidad e idoneidad
de bienes y servicios (Sentencia C 1141 de 2000, MP Eduardo Cifuentes Mufloz); propaganda comercial y
promociones de salud que se incorporan al contrato medicina prepagada (Sentencia T 118 de 2000, MP José Gregorio
Hernandez); derecho a la salud del consumidor frente al derecho a la ganancia (Sentencia T 333 de 2000, MP Eduardo
Cifuentes Mufioz).

°I VELEZ, L “Una segunda edicién y dos afios de reformas”, Op. Cit., p23.

%2 POLANIA, N, Ibidem, p.613-624 (SIC). p.613-614.

% WILCHES, R. Ibidem, p.201.

% WILCHES, R. Ibidem, p.202.

95 PAJARO, N, “El pago anticipado de pequeifias acreencias en el Decreto 560 de 20207, en Diana Rivera Andrade
(Coordinadora), Insolvencia empresarial: nuevos instrumentos para la crisis, Bogota, Tirant lo Blanch, 2020, pp78-
79.

% Para Rafael Wilches “ es papel fundamental del Estado el de intervenir para velar por que lo anterior se cumpla,
pues el hecho de darle prelacion al pago del crédito sobre la preservacion de empresas viables, terminaria redundando
exclusivamente en favor de las entidades financieras, principalmente, y en perjuicio de las empresas del sector real,
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para balancear los intereses contrapuestos entre la preservacion de empresas viables versus
acreedores, porque, en cualquier caso de desequilibrio injustificado, habria consecuencias
negativas, bien sea para los empresarios o para los acreedores.

En este punto, reiteramos, el objetivo de este apartado es brindar al lector la narrativa del Derecho
Concursal bajo la perspectiva de la intervencion de los jueces en el contexto constitucional
colombiano, haciendo necesario recordar que el Derecho Concursal afecta la confianza en la
economia por varias razones:

1) Los agentes econdmicos buscan sistemas de insolvencia que “ofrezcan mayor
proteccion a los inversionistas y a los acreedores, de manera que incentivan el acceso
al crédito, la creaciéon de empresas, la innovacidn y, en ultimas, el crecimiento y el
bienestar social™®’.

i) Los procesos concursales son especiales ya que, ex ante y ex post, permiten saber qué
suerte correran las inversiones y créditos dentro de la economia de un pais®®.

1) El Derecho Concursal puede ser pensado desde la optica de la responsabilidad
contractual, en donde “la insolvencia como imposibilidad de pago, supone una lesién
generalizada a los derechos de crédito de los acreedores, que se soluciona no respetando
sus formulaciones iniciales (pacta sunt servanda), sino alterando sus contenidos para
hacerlos compatibles con las posibilidades de pago del deudor”®”.

v) La insolvencia puede entenderse como una especie de “incumplimiento colectivo” que
conlleva a que se relativizan los derechos accesorios de los acreedores, hasta que entre
el deudor y los acreedores deciden si optan por acceder a un acuerdo de reorganizacion
o si lo mejor es liquidar el patrimonio del deudor!'®.

V) El acuerdo de reorganizacion puede entenderse como “(...) una solucion de naturaleza
contractual a la crisis del deudor (...) el acuerdo es un contrato, formado o no a
instancias del juez del concurso, pero en todo caso aprobado por é17101,

mientras que el hecho de darle preferencia a la preservacion de las empresas sobre la proteccion del crédito,
independientemente de si las mismas son viables o no, puede conducir a una crisis en cadena o sistémica de las
empresas de un pais, si las condiciones de acceso a los mecanismos de proteccion de la insolvencia son demasiado
laxas y condescendientes con los empresarios insolventes. En consecuencia, es papel del Estado velar por que haya
equilibrio entre los intereses en juego, teniendo siempre como norte de sus decisiones garantizar buenas y cada vez
mejores condiciones de vida de sus ciudadanos” WILCHES, Ibidem, p.202.

97 POLANIA, N, Ibidem, pp.133-141.

% POLANIA, N, Ibidem, pp.133-141

9 POLANIA, N, Ibidem, pp.613-624 (SIC).

100 POLANIA, N, Ibidem, p.613.

101 POLANIA, N, Ibidem p.614.
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Vi) Asi mismo, el acuerdo de reorganizacion se perfecciona como contrato con la tnica
voluntad expresada por los acreedores en ejercicio del derecho politico de voto, que
sera controlado por el juez.'%?

Resulta oportuno ahora, luego del camino recorrido hasta ahora en este apartado, entender el marco
constitucional en la norma concursal vigente (Ley 1116 de 2006). En efecto, dentro del marco de
la Constitucion de 1991, las normas concursales deben tener consecuencias en diferentes niveles:
1) las disposiciones constitucionales tienen fuerza vinculante frente a todos los operadores
juridicos, incluidos los jueces concursales; i1) el Derecho Concursal es una disciplina del Derecho
colombiano, autonoma y transversal, que “reune y modifica las reglas de otras ramas de derecho
(laboral, tributario, de contratos y obligaciones entre otros) para resolver la situacion de crisis”!%%;
ii1) después de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, cualquier juez que conozca de
procesos de insolvencia debe aplicar las normas concursales, teniendo en cuenta los principios,
valores, y reglas constitucionales, y la jurisprudencia de la Corte Constitucional que sean
aplicables!®; y, iv) las actuaciones de los jueces concursales en cualquier etapa, preprocesal o

procesal, siembre deben velar por la proteccion de derechos fundamentales. '

La intervencion del Estado colombiano, a través de jueces, en los procesos concursales, se da en
desarrollo de la hegemonia de la Constitucion como fuente del Derecho Concursal. Lo anterior es
una realidad que se puede entender mejor con base en dos categorias juridicas planteadas por Juan
José Rodriguez, absolutamente relevantes: la primera es la de los denominados “indicadores de
constitucionalidad sobre el Derecho Concursal” y la segunda es la de los “métodos de
interpretacion de la ley concursal”. Entonces, por su pertinencia para responder el problema
juridico planteado en este texto, vamos a realizar una breve exposicion de qué implica cada
indicador y método de interpretacion.

3.2.1. Indicadores de constitucionalidad sobre el Derecho Concursal

i) Indicador normativo'’. Son las estipulaciones expresas que hace la Constitucion de
1991 de las reglas de juego que inciden directamente en Derecho Concursal'®’. Con

102 POLANIA, N, Ibidem p.614.

183 RODRIGUEZ, J, El derecho concursal colombiano a la luz de la constitucion, Revist @

e-Mercatoria, Volumen 7, Num. 2, 2008, Colombia, p.2.
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/204 1

104 RODRIGUEZ, J, El derecho concursal colombiano a la luz de la constitucién, Op. Cit. p.2.

105 RODRIGUEZ, J, p. 2-3.

196 Hacen parte del indicador normativo: a) normas de proteccion a la libertad de empresa y la libre iniciativa privada;
b) normas de proteccion a la propiedad y al derecho de crédito; ¢) normas de proteccion a los derechos de los
trabajadores; d) normas que consagran un “minimo vital” a grupos de especial proteccion; f) normas que protegen el
debido proceso; y g) normas que consagran condiciones de igualdad. RODRIGUEZ, J, pp. 3-13.

107 RODRIGUEZ, J, p. 3.
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esto llegamos a la conclusion de que la intervencion judicial de los jueces en los
procedimientos concursales no tiene ninguna consagracion, expresa y directa, en la
Constitucion Politica, en lo que a insolvencia empresarial se refiere. El Derecho
Concursal es, en ese sentido, una disciplina de Derecho colombiano transversal a
muchas ramas del sistema juridico colombiano que si tienen regulacién precisa y
expresa en la Constitucion!'%,

(Es posible trasladar la importancia que tienen regulaciones expresas en la Constitucion al Derecho
Comercial? La respuesta es “si”, pues la empresa, el crédito, el empleo, la propiedad, y el debido
proceso son indicadores normativos estructurales para la interpretacion y aplicacion de la
Constitucion de 1991, de manera que la relevancia de cada institucion se traslada al Derecho
Concursal!®,

Segtin el “indicador normativo”, son instituciones que tienen incidencia directa sobre el Derecho
Concursal, las siguientes'!?:

e Libertad empresa y libre iniciativa privada.
e Propiedad y derecho de crédito.

e Derechos de los trabajadores.

e Minimo vital a ciertos grupos de proteccion.
e Derecho al debido proceso.

e Derecho a la igualdad.

i) Indicador jurisprudencial. El principal objetivo de este indicador consiste en mostrar
la incidencia de los argumentos constitucionales en las decisiones de los jueces
concursales porque, como operadores juridicos colombianos que estan administrando
justicia, a la vez siempre son jueces constitucionales'!'. De hecho, la Corte
Constitucional ha proferido muchos tipos de decisiones a lo largo de los afios, desde su
creacion, que han incidido en el Derecho Concursal!!'?. De nuevo, nos encontramos con
el fenomeno de que decisiones jurisprudenciales influyen en la interpretacion de
normas concursales. Y, por ende, deberan hacer parte de la motivacion del juez en
proceso de insolvencia. Puede hablarse de que el “indicador jurisprudencial” en el
Derecho Concursal conlleva una exigencia explicita para que los operadores judiciales
tengan en cuenta!!3:

108 RODRIGUE
109 RODRIGUE
110 RODRIGUE
111 RODRIGUE
112 RODRIGUE
113 RODRIGUE
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e Sentencias sobre el derecho al debido proceso en los procesos concursales.

e Sentencias sobre el ejercicio de funciones jurisdiccionales por medio de autoridades
administrativas.

e Sentencias sobre proteccion de grupos de acreedores especiales por su condiciones legales
o constitucionales.

ii1) Indicador de mecanismos de proteccion. En los indicadores de constitucionalidad en
Derecho Concursal normativo y jurisprudencial identificamos elementos
fundamentales para la interpretacion judicial en procesos de insolvencia empresarial.
Es facil confundirse y pensar que los jueces concursales, por ser muy especializados,
no tienen en cuenta los precedentes vinculantes de las altas Cortes'!'* colombianas,
proferidos en sentencias de constitucionalidad y tutela contra fallos en procesos de
insolvencia'!®. Aqui, es importante aclarar que el objeto de investigacion no es analizar
el fendmeno de los precedentes jurisprudenciales'!® en el Derecho Concursal
colombiano, aunque es importante sefialar que todos los jueces concursales son jueces
constitucionales en la medida en que deben dar aplicacion, en sus decisiones, a la

Constitucién Politica.

El indicador de constitucionalidad del Derecho Concursal denominado “mecanismos
de proteccion” es el conjunto de alternativas de proteccion que el juez de insolvencia
debe tener en cuenta para garantizar derechos fundamentales en sus diferentes
actuaciones!!’. Para entender este punto, debe quedar claro que la intervencion judicial
en la insolvencia empresarial también puede darse por la conexidad entre asuntos
procesales sin una relevancia constitucional inicial, pero que, aplicando el criterio de
conexidad'!®, adquieren relevancia constitucional''’.

Especial atencidon merecen las acciones de tutela en que se presentan decisiones de la
Corte Constitucional en materia concursal, pues son precedentes vinculantes para los
jueces de insolvencia en la Superintendencia de Sociedades. El paso historico que ha
dado el sistema juridico colombiano para hacer vinculantes los precedentes
jurisprudenciales, en situaciones con similares patrones facticos, hace parte del

114 Para revisar en més detalle la historia del precedente en Colombia recomendamos la obra de Diego Lopez Medina,
en especial dos textos: i) LOPEZ, D, El derecho de los jueces, 2007, Bogota, Segunda edicion, Legis. Y ii) Eslabones
del derecho: el deber de coherencia con el precedente jurisprudencial, 2016, Bogota, Legis.

115 RODRIGUEZ, J, pp. 14.

116 Uno de los principales contradictores dentro del debate sobre el precedente jurisprudencial en Colombia es Javier
Tamayo Jaramillo. Si se quiere profundizar en su vision puede consultarse  TAMAYO, J, El precedente judicial en
Colombia: papel y valor asignados a la jurisprudencia, Bogota, Ibanez. 2012.

17 RODRIGUEZ, J, p. 4.

118 Pyuede revisarse la “sentencia hito” sobre el principio de conexidad entre distintos tipos de derechos de la Corte
Constitucional, Sentencia T406 de 1992, MP Ciro Angarita Baron.

119 RODRIGUEZ, J, p. 18.
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indicador “mecanismos de proteccion”. Lo que implica, casi siempre, que el juez
concursal, en sus fallos, tenga una ratio decidendi en donde se decida “sin caprichos,
sino con base en normas aceptadas y conocidas por todos, que es lo tinico que legitima
en una democracia el enorme poder que tienen los jueces- funcionarios no electos- de
decidir sobre la libertad, los derechos y los bienes de otras personas”'?’. Atn mas
importante, las decisiones judiciales en que un juez concursal quiera apartarse de un
precedente vinculante requieren un nivel de argumentaciéon mayor para poder
desvirtuar el precedente'?!. Es decir, el juez debera demostrar por qué razon la
aplicacion de la regla jurisprudencial del precedente vinculante no esta conforme a la
Constitucidn y/o es contraria a la Constitucion y/o al apartarse se garantiza un menor
dafio constitucional con su decision.

3.2.2. Métodos de interpretacion de la ley concursal.

A lo largo de esta parte del texto hemos propuesto una reflexion como hilo conductor: “la
intervencion judicial en el Derecho Concursal colombiano siempre estard influenciada por la
Constitucion de 1991”. Por ello, procedemos a estudiar los que se han propuesto como métodos
de interpretacion de la ley concursal.

D)

Interpretacion conforme a la Constitucion. Los operadores juridicos del Derecho
Concursal deben tener en cuenta muchas caracteristicas especificas de la crisis
empresarial, como lo son: el tamafio de la empresa, el tipo de proceso (reorganizacion,
liquidacidn, transnacional, etc.), validacion de acuerdos privados, entre muchos otros.
En el Derecho Concursal con enfoque constitucional, se requiere, en cambio, la
presencia de jueces “letrados” que, cuando afronten incompatibilidad entre una norma
concursal y la Constitucion, deberan decidir en favor de la carta politica'??>. Entonces,
bajo este criterio se exige que, para la concrecion de los derechos constitucionales, el
juez concursal tenga como parametro de sus decisiones'?’ la interpretacion que
desarrolle mejor los principios, valores y reglas de la Constitucion de 1991.

Interpretacion en procura del menor dario constitucional. Es aquella que se da cuando
los jueces concursales se enfrentan a situaciones facticas especialmente dificiles, en las
que, sea cual fuere su interpretacion, se afectaran derechos fundamentales. Se dice que
en estos casos la interpretacion que debe primar es aquella en la que, después de

120 Corte Constitucional, Sentencia SU 147 de 1999, MP Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.

121 RODRIGUEZ, J, p. 8.

122 RODRIGUEZ, J, p. 20.

12 CALVINHO, G, EI proceso con derechos humanos: método de debate y garantia frente al poder. 2012, Bogota,
Editorial Universidad del Rosario, p. xiii
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ponderar principios y valores constitucionales, se determine cual es la que menor dafo
genera'?*,

3.3. La empresa como un medio para cumplir con los fines de la Constitucion

De las consideraciones de los renglones anteriores es posible extraer algunas conclusiones que
sirven de telon de fondo para la entender la importancia de las empresas para Colombia. Las
empresas son fuente de bienestar y desarrollo econdmico de un pais. A su vez, las empresas
cumplen una serie de funciones sociales trascendentales para el Estado!?®: 1) unidad de produccion
individual y colectiva; ii) fuente generadora de empleo y competitividad tecnoldgica; ii1) escenario
para el ejercicio de derechos fundamentales y proteccion de las personas y sus familias. Todo esto,
no solo desde la perspectiva de que la empresa es solamente un vehiculo de generacion de
126 sino que también es el escenario a través del cual se desarrolla una propuesta de valor!?’
coexistente con los suefios de las distintas partes interesadas: trabajadores, propietarios, los

clientes, los proveedores, el Estado y la comunidad'?,

riqueza

En efecto, en Colombia, la micro, pequeiia y mediana empresa, en adelante MIPYME, juega un
papel fundamental en la estabilidad economia'?®. Las MIPYME representan mas del 90% de las
empresas del sector productivo'*® (manufacturero'®!, de servicios'*? y de comercio!*?), generan el
35% de PIB y el 90% del empleo en Colombia.'*

124 RODRIGUEZ, J, p. 23.

12 MONTIEL, C, La teoria de los principios y los principios del derecho concursal, Op. Cit., p. 122-123.

126 GOLDRATT, E, La meta: un proceso de mejora continua, Argentina, Granica, 2012.

127 OSTERWALDER, A y PIGNEUR, Y, Generacién de modelos de negocio, Bogota, Paidos, 2019, p. 22-25.

1282 GOLDRATT, E, No es cuestion de suerte: segunda parte de la meta, Argentina, Granica, 2008.

129 Para mayor informacion puede revisarse la completa investigacion de la OCDE sobre el estado de las MIPYMES
en Colombia. OCDE, América Latina y el Caribe 2019: politicas para PYMES competitivas en la alianza del pacifico
y paises participantes de América del Sur, pp. 29-44, 337-390. Disponible en

130 MINISTERIO DE TRABAIJO, “ARANGO, Alicia, MiPymes representan mds de 90 del sector productivo nacional
y generan el 80 del empleo en Colombia” - Ministerio del trabajo (mintrabajo.gov.co). Disponible en
https://www.mintrabajo.gov.co/prensa/comunicados/2019/septiembre/mipymes-representan-mas-de-90-del-sector-

roductivo-nacional-y-generan-el-80-del-empleo-en-colombia-ministra-alicia-arango

131 En el sector manufacturero: i) las microempresas son las que tengan ingresos inferiores o iguales a 23.563 UVT.
ii) las pequefias empresas son las que tengan de ingresos superiores a 23.563 UVT e inferior o igual a 204.995 UVT.
Y iii) las medianas empresas son las que tengan ingresos superiores a 204.995 UVT e inferior o igual a 1.736.995
UVT. Decreto 957 de 2019, Articulo 2.2.1.13.2.2.

132 En el sector servicios: i) las microempresas son las que tengan ingresos inferiores o iguales a 32.988 UVT. ii) las
pequefias empresas son las que tengan de ingresos superiores a 32.988 UVT e inferior o igual a 131. 951 UVT. Y iii)
las medianas empresas son las que tengan ingresos superiores a 131. 951 UVT e inferior o igual a 483.034 UVT.
Decreto 957 de 2019, Op. Cit. Articulo 2.2.1.13.2.2.

133 En el sector servicios: i) las microempresas son las que tengan ingresos inferiores o iguales a 44.769 UVT. ii) las
pequefias empresas son las que tengan de ingresos superiores a 44.769 UVT e inferior o igual a 431.196 UVT. Y iii)
las medianas empresas son las que tengan ingresos superiores a 431.196 UVT e inferior o igual a 2.160.692 UVT.
Decreto 957 de 2019, Ibidem, Articulo 2.2.1.13.2.2.

134 MINISTERIO DE TRABAIJO, Op. Cit.
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Pero no es suficiente con examinar la regulacion constitucional sobre las empresas en Colombia
pues aunque las empresas son un pilar de sustento fundamental para una economia de mercado, el
Estado también debe intervenir, en ciertas ocasiones, regulando relaciones privadas, para intentar
lograr el equilibrio en las mismas'®®, bajo el principio de proporcionalidad'*®: de un lado,
garantizando las libertades y decisiones de los agentes econdmicos y, por el otro, protegiendo los
derechos de todos los sujetos de derechos.

En la actualidad, en la mayoria de los paises del mundo, los Estados abandonaron una serie de
actividades “industriales” y se concentraron en regular y vigilar los mercados de servicios, que
fueron ocupados por las empresas'®’. Las empresas, pues, en el contexto constitucional
colombiano, se convierten hoy en dia en un eslaboén fundamental en el cumplimiento de una
funcion social para el Estado. Este cambio en la vision tradicional de un Estado todopoderoso
resalta la importancia de que los ordenamientos juridicos no s6lo regulen la actividad empresarial,

sino que también tengan medidas de proteccion empresarial.

Este objetivo surge de que el articulo 333 de la Constitucion Politica de 1991, que establece que
la empresa es la base del desarrollo econémico y, por ende, debe ser estimulada por el Estado. La
Corte Constitucional ha sefalado que la intervencion estatal en las empresas, por medio del
Derecho concursal, tiene reglas de juego, que son: “i) debe llevarse a cabo necesariamente por
ministerio de la ley; ii) no puede afectar el nticleo esencial de la libertad de empresa; iii) debe
obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la limitacion de la referida garantia;
iv) debe obedecer al principio de solidaridad; y v) debe responder a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad”!?®,

Para la Corte Constitucional, en la sentencia C-1143 de 2000, “(...) En general, los procesos
concursales se orientan hacia la proteccion de la organizacion empresarial, y a través de ella,
hacia el mantenimiento del empleo y la salvaguarda del sistema crediticio. Este triple objetivo se
logra mediante la sujecion de las empresas que afrontan crisis economicas a ciertos tramites, que
pueden ser de dos clases: a) el concordato, o acuerdo de recuperacion de los negocios del deudor,
v b) la liquidacion obligatoria, o realizacion de los bienes del deudor, para atender el pago

ordenado de sus obligaciones™°.

135 La doctrina en Colombia ha discutido por afios los riesgos de la excesiva o minima intervencion judicial en asuntos
de derecho privado en cabeza de la Corte Constitucional, para la estabilidad juridica y los derechos individuales. Este
tema desborda el objeto de esta investigacion, pero es importante sefialar que tratar de equilibrar es muy dificil.

136 La forma como las Altas Cortes Colombianas han tratado de equilibrar los intereses constitucionales se ha ido
construyendo con base en criterios de proporcionalidad, por medio de los cuales, se analiza unos supuestos de control
estrictos, intermedios y débiles segun exigencias particulares. La Corte Constitucional en Sentencia SU 626 de 2015
(MP Mauricio Gonzalez Cuervo) es un referente en este punto.

137 MONTIEL, C, Ibidem. p. 121.

138 Corte Constitucional, Sentencia C 137 de 2007. MP. Jaime Araujo Reinteria.

139 Sentencia C1143 de 2000, Op. Cit.
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El articulo 58 de la Constitucion Politica garantiza la propiedad privada y los demés derechos
inherentes a la propiedad. La Constitucion, igualmente, protege el derecho de dominio sobre bienes
corporales, asi como también, de todos los derechos patrimoniales adquiridos conforme con la
normativa civil y comercial del sistema juridico. En este contexto, como hemos dicho ya,
encontramos la voz autorizada de Carlos Mario Montiel Fuentes, quien manifiesta que las
empresas son fuente de bienestar y desarrollo econémico de un pais. La empresa'*’ tiene un papel
central en el cumplimiento de los fines del Estado, que va mas alld de la vision tradicional de
generacion de renta al propietario, ya que su €xito o fracaso afecta a los trabajadores, los
proveedores, los clientes, la comunidad en general y al Estado!#!. Son afectados los acreedores,
entendidos como sujetos de derecho de especial proteccion judicial, desde la creacion del Codigo
Civil, que de buena fe hacen parte de las distintas cadenas productivas de la industria colombiana.
Los potenciales acreedores necesitan reglas de juego claras para saber como se honraran las

obligaciones vencidas, en qué orden y en cuanto tiempo'42,

Los procesos de insolvencia empresarial son una variable que permite a distintos agentes del
mercado tomar decisiones previendo qué pasaria en el peor de todos los escenarios con sus
inversiones. En Colombia, la Ley 1116 es una instituciéon que busca generar confianza en los
inversionistas locales y foraneos para estimular el crédito con reglas de juego claras sobre como
se recupera su dinero, cuanto tiempo podria tomar, como se reubican esos activos de forma
productiva, y saber cuéles son los derechos y obligaciones de los deudores o los acreedores.

Asi, la Ley 1116 de 2006, como régimen concursal general, que cumplié ya mas de quince afios
de expedicion, es una normativa que busca varios objetivos concretos, en palabras de la voz
autorizada de Juan José Rodriguez Espitia, respecto al marco constitucional antes expuesto, como
son:

“(...) 1. Dar seguridad juridica en el mercado para promover estabilidad y crecimiento
economico. 2. Obtener el maximo valor posible de los bienes. 3. Ponderar
adecuadamente las respectivas ventajas de la liquidacién y de la recuperacion. 4.
Tratar de manera equitativa a los acreedores en circunstancias similares. 5. Lograr
una solucion oportuna, eficiente e imparcial de la situacion de insolvencia. 6. Preservar
la masa para que se pueda efectuar una distribucion equitativa entre los acreedores. 7.
Garantizar un régimen transparente y previsible que comprenda incentivos para reunir
y facilitar informacion. 8. Reconocer los derechos de los acreedores y establecer reglas
claras para determinar el grado de prelacion de los créditos. 9. Establecer un marco
para la insolvencia transfronteriza. (...)”'

140 Codigo de Comercio, Articulo 25
141 MONTIEL, C, Ibidem, pp. 120-125
192 POLANIA, N, Ibidem pp. 133-135.
143 RODRIGUEZ, J, Ibidem, p. 66.
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Para darle mayor coherencia al rol de juez concursal en la insolvencia empresarial, de cara al marco
constitucional colombiano, encontramos que hay dos principios clave de interpretacion judicial: la
conservacion y proteccion!**. El primero, es la necesidad de que la empresa supere su crisis para
cumplir con los fines del Estado (desarrollo econdmico, empleo, consumo, impuestos, entre otros).
Y el segundo, es entender el crédito como un elemento fundamental para todas las actividades
econdmicas en Colombia!®. Los jueces concursales deben propender, por tanto, con base en el
marco constitucional expuesto, porque sus actuaciones estén dirigidas a que las empresas superen
la crisis, bien sea porque logran la reorganizar de alguna manera su insolvencia o en razon a que
se van a una liquidacion que trata de hacer lo mejor con el patrimonio disponible, a la vez que
protejan al crédito de la mejor manera posible.

Como conclusion de este apartado, podemos plantear que el Derecho Concursal, al igual que el
Derecho Privado, desde 1991 tiene un referente fundamental para cualquier decision que tome en
un proceso de insolvencia empresarial. Aqui, es importante que los jueces de insolvencia siempre
midan el impacto de sus decisiones sobre derechos constitucionales. Para ello, creemos que es
valido traer la clasificacion de Juan Jacobo Calderon, quien plantea que las decisiones de los jueces
(jueces concursales, para nuestro caso) pueden clasificarse, segin el grado de relevancia
constitucional, en decisiones con relevancia intensa, moderada o leve. El primer tipo de decisiones
implica que, para el juez decida, es claro que hay un mandato constitucional expreso (Constitucion
o precedente vinculante). El segundo tipo se daria cuando la decision pueda adecuarse
completamente con lo estipulado por el estatuto concursal vigente (Ley 1116 o de los decretos de
emergencia y complementarios), sin que exista conflicto con la Constitucion. Y el tercer tipo
implica que los efectos de la decision judicial no son constitucionalmente relevantes 4.

M4 ISAZA, A, Tbidem. p. xxix.

45 ISAZA, A, Tbidem, p. xxix.

146 CALDERON, J, “Constitucion y derecho comercial”, en CARDENAS, J, CALDERON, J, y LOPEZ, J, (Editores
académicos),U Derecho comercial: cuestiones fundamentales, Bogota, Legis, 2016, p.55.
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4. Las recomendaciones legislativas sobre intervencion judicial de UNCITRAL y Banco
Mundial.

Para poder analizar correctamente el Derecho Concursal colombiano, especialmente sobre la
intervencion del Estado como juez en los procesos de insolvencia empresarial, reviste particular
importancia estudiar la influencia de las recomendaciones legislativas de UNCITRAL (CNUDMI
en espanol) y el Banco Mundial. Ello, principalmente porque, a pesar de las criticas realizadas
contra los trabajos de estas instituciones internacionales sobre el manejo de las crisis financieras'*’,
los mismos son referente obligado en materia de Derecho Concursal a nivel mundial en materia de
crisis empresariales.

Esta parte del texto propende por encontrar cudles son las recomendaciones normativas emitidas
por UNICTRAL y el Banco Mundial, en concreto alrededor del tema de la intervencion judicial
en la insolvencia empresarial.

Para revisar estas recomendaciones, previamente deseamos realizar unas consideraciones
metodologicas basicas sobre los estudios de Derecho Comparado. Y posteriormente, si
estudiaremos las recomendaciones de UNCITRAL y Banco Mundial, de cara al punto de la
intervencion judicial en los procesos de insolvencia empresarial.

4.1. Consideraciones metodologicas basicas para realizar un estudio de Derecho Comparado

Si bien el presente no es ni mucho menos un estudio de Derecho Comparado, pues precisamente
no se busca comparar ordenamientos juridicos, si nos parece relevante estudiar una serie de
premisas metodologicas criticas y aclarativas de autores que han estudiado y propuesto alternativas
para abordar, lo mejor posible, asuntos de Derecho Comparado, pues acudir a documentos de
UNCITRAL y Banco Mundial implica salir de la esfera del ordenamiento juridico colombiano
para entender como se piensa, desde organismos internacionales, un asunto como el que nos
convoca, que no es otro que el rol de los jueces en Derecho Concursal.

Para lograr ese propoésito iniciamos esta parte del texto con base en tres premisas (necesidad,
curiosidad y politica!#®), elaboradas por Ran Hirschl, para estudios de Derecho Comparado
Constitucional, adaptadas a nuestra pregunta de investigacion, como sigue:

147 Joseph Stiglitz lleva varios afios criticando la incidencia de organismos internacionales sobre las crisis econdmicas,
porque para ¢l muchas de las recomendaciones terminan agravando la situacion en vez de mejorarla. Para la crisis de
finales del siglo XX puede consultase. STIGLITZ, J, “Lo que aprendi de la crisis econémica mundial”, The New
Republic, Cuadernos de Economia, 2000, Disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4935000.pdf.
Sobre la crisis financiera de 2008: STIGLITZ, J, Caida libre, Bogota, Punto de Lectura, 2013.

148; Qué ha impulsado viajes constitucionales comparados a través de las eras? ;Por qué ciertos pensadores o
comunidades en ciertos momentos se han embarcado en ellos, mientras que otros los han rechazado? Ran Hirschl
identifica tres patrones comunes que le permiten entender grandes cambios historicos: i) “La necesidad” es la
necesidad sistémica que tienen estructuras politicas muy grandes de gobernar efectivamente sus territorios
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1. En muchos sistemas juridicos existe una necesidad de interaccion entre agentes de
cambio'*® que rodean el Derecho concursal y las disposiciones normativas para afrontar
la crisis empresarial. Entonces, las decisiones legislativas sobre intervencion judicial
pueden llegar a tener las mismas motivaciones iniciales, pero efectos diferentes en distintos
paises!*’. Es posible que la intervencion judicial en procesos concursales pueda tener
resultados completamente diferentes en distintos paises, pese a que sus gobiernos pudieran
haber tenido las mismas consideraciones sobre cambios normativos.

2. En el mundo hay una carrera, matizada por intereses politicos, por encontrar cudl es la

mejor formula de afrontar una problematica comtin'>!, y las crisis econdmicas no son la
excepcion'*2, Es decir, hay una bisqueda de mejores alternativas en el mundo para ayudar
con la tension constante del Derecho Concursal entre subsistencia de la empresa como
unidad productiva y fuente generadora de empleo versus los derechos de los acreedores y

la importancia del crédito.

3. Es posible que los paises que son minoria en escenarios de produccion de nuevas
reglamentaciones en Derecho Concursal tengan estrategias de aproximacion selectiva
hacia las normas de paises u organismos internacionales poderosos, con el fin de mantener

su identidad normativa'3?

. No es lo mismo ser un pais que tiene un musculo financiero,
politico y geoestratégico solido versus un pais que no. Por eso, los “agentes de cambio”
consciente o inconscientemente son influenciados por la necesidad, la curiosidad y la

politica.

La cuarta premisa fundamental para abordar correctamente este capitulo es la siguiente: este es un
analisis cercano a “legislacion comparada”, en vez de un estudio minucioso de ‘“derecho
comparado” con conocimiento total sobre fendmenos juridicos y tedricos sobre las
recomendaciones de UNCITRAL y el Banco Mundial. Puesto que hacer eso desborda el objeto y
la metodologia de la presente investigacion tratar de identificar la teoria detrds de las

multinacionales y juridicamente diversos, o un instinto de supervivencia que tienen los grupos minoritarios para
mantener su identidad y se abren a las normas de otros, porque no son centrales para ellos. ii)” La curiosidad” y el
deseo de explicar lo desconocido, encontrar la légica general de las cosas, o de entender el escenario propio con la
comparacion con otros. iii) “La politica” es la comparacion como medio de promover una agenda politica concreta y
una visiéon del mundo especifica, o un concepto sobre qué es una “buena” sociedad, la que puede ser alentada o
destruida al evaluar leyes de otros. HIRSCHL, R, Asuntos comparativos: el renacimiento del derecho constitucional
comparado, Bogota, Editorial Universidad Externado de Colombia, 2019, pp. 28,148,186.

149 Son personas con injerencia en la creacion normativa que hagan parte de cualquiera de las tres ramas de poder
publico, consultores expertos, asociaciones privadas, grupos econdémicos, bancos, etc.

150 HIRSCHL, R, Asuntos comparativos: el renacimiento del derecho constitucional comparado, Op. Cit., p. 21.

IS HIRSCHL, R, Ibidem, pp. 21-22, 146.

152 STIGLITZ, J, “Lo que aprendi de la crisis econémica mundial”, Op. Cit., p.248-

133 HIRSCHL, R, Ibidem, p. 21.
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recomendaciones, tanto en UNCITRAL como en el Banco Mundial, sobre la intervencion
jurisdiccional mayor o menor en la insolvencia empresarial !>,

Con base en esas cuatro premisas, y de cara a estudiar las recomendaciones de UNCITRAL y el
Banco Mundial acerca de intervencion judicial en procesos de insolvencia, encontramos necesario
plantear los siguientes elementos.

En primera instancia, nos preguntamos: jes posible trascender el “horizonte cultural” en el cual el
investigador esta inmerso?'>>. Es practicamente imposible responder categéricamente con un “si”
o un “no”'*%. En consecuencia, desde ya, aceptamos que este breve estudio de legislacion concursal
“Comparada” tiene algin grado de sesgo de “horizonte cultural,” pues el autor es de origen
colombiano y ha sido formado en escuelas de Derecho en Colombia.

En segunda instancia, definitivamente es mas facil reconocer el “sesgo propio” en la toma de
decisiones cuando se abordan andlisis de Derecho Comparado, que identificar “sesgos ajenos” que
apartan la racionalidad del proceso de toma decisiones'>” en las normas de Derecho Concursal
Internacional'*®. Llamamos la atencion en que aceptamos que la escogencia “arbitraria” de los
documentos de UNCITRAL y el Banco Mundial como una decision con sesgos sobre la
pertinencia e importancia de esas dos instituciones por encima de otras instituciones y/o
ordenamientos juridicos.

En tercera medida, debemos reconocer, igualmente, que el enfoque de este documento no es
establecer cudl es el mejor sistema o formula normativa sobre intervencion judicial en Derecho
Concursal en el mundo. Es decir, nos abstenemos de llegar a conclusiones generalizables para el
Derecho en general como discurso o sistema social, asi como en relacion con otras formas de

%Diego Lopez Medina sefiala al respecto que “(...)El derecho comparado ha sido desafortunadamente, ateérico. Su
mision principal ha sido, hasta ahora, en parar normas y no las teorias del derecho que sustentan la compresion de
normas en diferentes jurisdicciones. Aunque el enfoque comparativista centrado en normas ha sido definitivamente
rebatido desde hace mas de un siglo, los abogados insisten en ejecutar un derecho comprado de baja intensidad
focalizado en la comparacién, a multiple columna de reglas vigentes de distintas jurisdicciones. LOPEZ, D, “Teoria
impura del derecho: la transformacion de la cultura juridica latinoamericana, Bogota, Legis, 2009, p.74.

155 GRAZIADEI, M, “El derecho comparado, la historia del derecho y la holistica en el estudio de las culturas
juridicas”, en AJANI, G, y GRAZIADEI, M, Derecho comprado y teoria juridica, Buenos Aires, Ibafiez, 2018, p,21.
156Michele Graziadei responde a la pregunta diciendo que no existe una medida segura para responder “si 0 no” y
prefiere hablar sobre la metafora de la “inversion” en el analisis de los sistemas juridicos. GRAZIADEI, M, “El
derecho comparado, la historia del derecho y la holistica en el estudio de las culturas juridicas”, Op. Cit., p, 221.

15T HIDVEGI, S, Adquisicién de empresas en insolvencia, Revista Actualidad Concursal, Colombia, 2021. p.4,
Disponible en https://observatoriofinancieroybursatil.uexternado.edu.co/wp-
content/uploads/sites/7/2021/09/REVISTA _ICDC 2021 _final-.pdf

158 Todos los seres humanos tenemos prejuicios y “sesgos” que estan ligado con la cultura, la politica y la sociedad
global, Para conocer estos invitamos a leer a Oscar Mejia Quintana. MEJIA, O, Cultura, politica, sociedad, global y
alienacion, Universidad Nacional de Colombia, 2009.
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conocimiento de las ciencias sociales'®’, pues todo lo anterior desborda el objeto de investigacion
propuesto.

Y, en cuarta instancia, nos valemos de la analogia con el denominado “andlisis de Derecho
Comparado Constitucional” para preguntarnos: ;este estudio comparativo tiene un sesgo de
influencia sobre el poder entre generadores de “reglas de juego” con mayor capacidad de
imposicion de normas versus paises mas débiles e influenciables?!%’. La respuesta es que si, pues
la escogencia de UNCITRAL y el Banco Mundial viene precedida de la necesidad de
estandarizacion y unificacion global de reglas de Derecho Concursal, procesos en los que el Norte
Global lleva varios afios promoviendo esas ideas. Colombia es un pais que debe competir en un
mundo globalizado en el que los rankings, como por ejemplo Doing Business del Banco Mundial,
en su componente de seguridad juridica o riesgo pais, pueden ser parte de los factores para recibir
mas 0 menos inversion extranjera.

En quinta instancia, debemos abordar la figura de los trasplantes juridicos. Para efectos de claridad,
sobre el problema de investigacion que nos ocupa, vale la pena tratar de responder a la pregunta
de Michele Graziadei: ;qué otras lecciones se pueden aprender mediante el estudio de trasplantes
juridicos sobre la intervencion judicial en proceso de insolvencia empresarial?'6!.

Siguiendo la recomendacion sobre “inmersion” en Derecho Comparado, vamos a exponer por qué
es practicamente imposible afirmar, como factor principal de cambio en la historia juridica y
comparada colombiana, que la intervencion judicial en los procesos de insolvencia empresarial
proviene de un trasplante. Varias razones nos asisten:

99162

a) Establecer si la intencion de los “agentes de cambio”'®” normativo en Colombia era hacer

del Derecho Concursal mejor segiin una experiencia exitosa en otra legislacion.

b) Los “agentes de cambio” pudieron producir reglas de intervencién judicial en proceso
concursales sin ser conscientes de que eran trasplantes'®.

c) Politicas publicas sobre insolvencia empresarial podrian parecer trasplantes, sin realmente
serlo, porque son creaciones locales'®*,

159 HIRSCHL, R, Ibidem, p. 30.

160 HIRSCHL, R, Ibidem, p. 34.

16l GRAZIADEI, M, “Trasplantes juridicos y las fronteras del conocimiento juridico”, en AJANI, G, y GRAZIADEI,
M, Insolvencia empresarial: nuevos instrumentos para la crisis, Derecho comprado y teoria juridica, Buenos Aires,
Ibafiez, 2018, p,76.

162 Personas con injerencia en la creacién normativa que hagan parte de cualquiera de las tres ramas de poder publico,
los consultores expertos, la Superintendencia de Sociedades, etc.

163 GRAZIADEI, M, “Trasplantes juridicos y las fronteras del conocimiento juridico”, Op. Cit., p,83-85.

164 GRAZIADEI, M, Ibidem, p,84
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d) Los “agentes de cambio” pueden decidir voluntariamente, tras negociaciones con otros
Estados u organismos internacionales, emprender y llevar a cabo cambios normativos'®®,
de lo cual son ejemplo, en Colombia, a principios del siglo XXI, los cambios normativos
introducidos por el tratado de libre comercio con los Estados Unidos de América y las
modificaciones de afos recientes a normas locales con ocasion del ingreso a la OCDE.

e) Los trasplantes no son ni buenos ni malos. Son herramientas juridicas que pueden triunfar
o fracasar en un ordenamiento juridicos por muchas causas. En el caso del Derecho
Concursal colombiano, hay casos exitosos como el titulo 3 de la Ley 1116 que regula la
insolvencia transfronteriza segin recomendaciones normativas de UNCITRAL!%6,

f) No existe una media de tiempo para establecer si una influencia foranea es realmente una
institucion juridica'®’ que por una recomendacion termina asimilandose dentro del Derecho
Concursal colombiano.

g) Acontecimientos histéricos, como la pandemia del Coronavirus, pueden tener respuestas
similares o diferentes por ordenamientos juridicos en el mundo. El espejismo de la
universalidad puede crear la ficcion de que hay una respuesta tinica a un evento como lo es
la crisis empresarial.

Con base en las consideraciones previamente expuestas, sentimos que hemos planteado elementos
necesarios para poder analizar las recomendaciones de organismos internacionales como
UNCITRAL y Banco Mundial de cara a realizar una investigacion académica de Derecho
Concursal colombiano sobre la intervencion judicial en los procesos de insolvencia en Colombia.

4.2. UNCITRAL y sus recomendaciones legislativas sobre intervencion judicial en procesos
concursales

Resulta casi obvio sefialar que las instituciones creadas en el periodo de la posguerra de la Segunda
Guerra Mundial no sélo surgieron por necesidad, curiosidad y politica'®®, sino porque hacian parte
de la agenda de liberalizacion del comercio al inicio de los albores de la globalizacion futura'®’.
En los afios sesenta del siglo pasado, los efectos negativos de la Segunda Guerra Mundial sobre el
intercambio comercial entre paises iban cediendo. El comercio mundial comenz6 a expandirse de
una forma acelerada!’’, pero existian barreas juridicas que afectaban el comercio internacional,

165 GRAZIADEI, M, Ibidem, p, 95

166 Corte Constitucional, Sentencia C 008 de 2018, MP: Cristina Pardo Schlesinger.

167 GRAZIADEI, M, Ibidem, p,87

168 HIRSCHL, R, Ibidem, p. 28.

19 HARDT, M y NEGRI, A, Imperio, Barcelona, Paidos, 2002, pp.13-19

170 ESCALANTE, F, Historia minima del neoliberalismo: una historia econémica, cultural e intelectual de nuestro
mundo de 1975 a hoy, Madrid, Turner Publicaciones, 2016, pp,91-110.
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razon por la cual la Organizacion de Naciones Unidas, en 1966!"!, creo la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional “CNUDMI” (UNCITRAL en inglés).

Como es facil anticipar, la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional “CNUDMI”, en adelante UNCITRAL, tiene como objetivo disminuir las
controversias entre distintos ordenamientos juridicos sobre controversias ocasionadas por
contratos mercantiles internaciones. Para cumplir con este objetivo, UNCITRAL emplea varias
estrategias:

a) Elaboracion y promocion de instrumentos legislativos para la armonizacion e innovacion
del Derecho Comercial Internacional'’2,

b) Estandarizacion de reglas de juego mediante: i) técnicas legislativas (convenciones y
convenios, leyes modelo, guias legislativas y recomendaciones, disposiciones modelo,
conclusion y adopcion de textos legislativos)!’?;  ii) Técnicas contractuales!’®; y iii)
técnicas explicativas (guias juridicas, guias de practicas y de otra informacion,
declaraciones interpretativas)'”>.

c¢) Propender por la interpretacion uniforme de textos legislativos. Desde 1988 UNCITRAL
contiene un sistema de informacién, “CLOUT”!"S, que puede ser utilizado por jueces,
abogados, empresarios, etc. CLOUT es importante para nuestra pregunta de investigacion,
dado que es una alternativa de consulta, no obligatoria, pero que puede ser relevante cuando
un juez de Derecho Concursal colombiano deba decidir asuntos sobre insolvencia
empresarial con ocasion de operaciones internacionales.

Desde este punto, exponemos lo que ha dicho UNCITRAL sobre intervencion judicial en procesos
de insolvencia empresarial. Desde aqui, es necesario manifestar que UNCITRAL no tiene una
postura explicita con recomendaciones universales para todas las insolvencias en relacion con el
tema de una mayor o menor intervencion judicial. Sin embargo, UNCITRAL si busca que la

171 “La Asamblea General, al establecer la Comision, reconocié que las disparidades entre las leyes nacionales que regian el
comercio internacional creaban obstaculos para ese comercio, y considerd que, mediante la Comision, las Naciones Unidas
podria desempefiar un papel mas activo en la reduccion o eliminacion de esos obstaculos”. Todo esto mediante la Resolucion
2205 (XXI) de la Asamblea General las Naciones Unidas del 17 de diciembre de 1966. Disponibles en
https://uncitral.un.org/es/about/fag/mandate_composition y https://undocs.org/es/A/RES/2205(XXI)

12 UNCITRAL, Guia de CNUDMI: datos bdsicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, Viena, 2013, pp.14-19. Disponible en
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/12-57494-guide-to-uncitral-s.pdf

13 UNCITRAL, Guia de CNUDMI: datos bdsicos y funciones de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, Op. Cit. pp. 21-26

174 UNCITRAL, Ibidem. pp. 26-27

175 UNCITRAL, Ibidem. pp. 27-

176 Los casos del sistema son Convencién de las Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, ley modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, ley modelo sobre Comercio electronico, ley modelo
sobre Insolvencia Transfronteriza, entre otras. UNCITRAL, Ibidem, pp.15-22.
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insolvencia tenga una autoridad especializada, es decir, procesos con autoridades (no
necesariamente “judiciales”) que, segin el tamafo y caracteristicas de la crisis, atiendan la
insolvencia'”’. Para precisar lo anterior, revisaremos a) la guia legislativa sobre el régimen de
insolvencia, b) las leyes modelo de insolvencia y c) las recomendaciones de insolvencia de
microempresas.

a) Guia legislativa sobre el régimen de insolvencia

La guia es el despliegue de uno de los mecanismos que tiene UNCITRAL para lograr la
unificacion, armonizacion y estandarizacion normativa sobre el Derecho Concursal. Se trata de
construcciones argumentativas, incluidas en un paquete de recomendaciones, para los “agentes de
cambio”!”® de un pais. Las distintas guias de insolvencia de UNCITRAL'” han propendido por
resolver con la mayor rapidez y eficiencia posibles: 1) las dificultades financieras del deudor; ii) los
intereses de las diversas partes directamente afectadas por esas dificultades del deudor; y iii) los efectos
negativos sobre orden publico tales como el empleo y los impuestos!®’.

En este punto, es importante tener presente que “No existe ninguna solucion universal para elaborar
un régimen de la insolvencia”!'®!. En consecuencia, las guias legislativas no pretenden recomendar
formulas universales para la intervencion del Estado en procesos de insolvencia empresarial. Lo
cual no significa que no encontremos algunas recomendaciones sobre los fines que debe buscar un
régimen concursal frente al rol de los jueces y los procesos, como son:

a. Los ordenamientos deben propender equilibrar los intereses del Estado, los deudores y los
acreedores mediante la redistribucion de los riesgos de la insolvencia'®?.

b. Cada ordenamiento juridico puede decidir si da una mayor proteccion al acreedor, al

deudor, si busca equilibrio, si prefiere liquidaciones de empresas inviables, etc!83,

177 En estudio de UNCITRAL encontramos que el capitulo B de la ley modelo para la insolvencia transfronteriza
“perspectiva judicial” muestra como la recomendacion es la intervencion judicial fuerte para proteger los intereses
superiores, por el riesgo sobre créditos y deudores en muchos paises. UNCITRAL, La ley modelo de la CNUDMI
sobre la insolvencia transfronteriza: la perspectiva judicial, (Actualizada 2013) pp.15-18, Disponible en
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/judicial-perspective-2013-s.pdf

178 Personas con injerencia en la creacién normativa que hagan parte de cualquiera de las tres ramas de poder pblico,
los consultores expertos, la Superintendencia de Sociedades, etc.

17 UNICITRAL ha elaborado guias para insolvencia en varios afios: Guia Legislativa para la Insolvencia de 2004
(general parte uno y dos) (https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/05-
80725 _ebook.pdf); Guia Legislativa para la Insolvencia de 2010 (parte tres con grupos empresariales en insolvencia)
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/leg-guide-insol-part3-ebook-s.pdf ;
Guia Legislativa para la Insolvencia de 2019 (obligaciones directores en periodo cercano a insolvencia incluidos
grupos empresariales) https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/19-11276-s.pdf .
180 UNCITRAL, Guia Legislativa de la CNUDIMI sobre el régimen de insolvencia disponible, en
https://uncitral.un.org/es/texts/insolvency/legislativeguides/insolvency law

BIUNCITRAL, Guia Legislativa de la CNUDIMI sobre el régimen de insolvencia, Op. Cit., p.32

182 UNCITRAL, Ibidem, pp.27-32

183 UNCITRAL, Ibidem, p32
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c. UNCITRAL busca multiples opciones para los agentes de cambio de cada pais decidan
cudl es nivel de intervencion judicial en los procesos de Derecho Concursal que necesita
cada sistema juridico.

d. La intervencion judicial ayuda a que la intervencion del Estado sea imparcialidad y
trasparente sobre las situaciones de insolvencia'4. Pero, en situaciones mercantiles como
préstamos y soluciones el criterio comercial es mas importante que la perspectiva litigiosa

que puede tener un juez frente a un promotor o represéntate de insolvencia'®’.

e. UNCITRAL agrupa hay tres grandes alternativas para escoger la propuesta de disefio
normativo que cada ordenamiento decida adoptar: negociaciones voluntarias con
intervencion judicial minima o nula'®®; procesos'®’ de reorganizacion o liquidacion donde

la intervencion judicial es fuerte y tramites administrativos!®®.

b) Leyes modelo en Derecho Concursal de UNCITRAL

Las leyes modelo de UNCITRAL también son vehiculos para armonizar normas, como las guias
legislativas, pero se diferencian en que mientras las guias legislativas consisten en
recomendaciones, las leyes modelo implican el desarrollo de textos legales elaborados para ser
incorporados a los ordenamientos juridicos de cada Estado. Hay dos casos relevantes de leyes
modelo relacionadas con insolvencia empresarial: la de insolvencia transfronteriza'®’
de grupos de empresas'®’.

y la de insolvencia

De nuevo, en ambas leyes modelo, UNCITRAL no tiene una postura explicita con recomendaciones
universales para todas las insolvencias sobre mayor o menor intervencion judicial. Pero reviste
especial importancia para la pregunta de investigacion la denominada “Ley modelo de CNUDMI sobre
insolvencia transfronteriza: la perspectiva judicial”'*!. Ademas, incluye una interesante regla que hace
que una autoridad quede exceptuada de aplicar la ley modelo si afecta el “orden interno”, en virtud de

184 UNCITRAL, Ibidem, pp. 14-15.

185 UNCITRAL, Ibidem, pp. 140-141.

186 UNCITRAL, Ibidem, pp. 27-32, 281.

187 UNCITRAL, Ibidem, pp. 33-38.

188 UNCITRAL, Ibidem, pp. 40-41.

189 UNCITRAL busca que: i) los acreedores pueden ser de diferentes nacionales al pais donde se tramita la insolvencia o en
las que el deudor tiene bienes en mas de un pais. Y ii) la “ley modelo” tiene capitulo donde analiza la forma de incorporarla
al derecho local. UNICITRAL, Ley modelo sobre la insolvencia de grupos de empresas (2019), disponible en
https://uncitral.un.org/es/mlegi

190 UNCITRAL determind que multiples deudores que pertenecen a un grupo de empresas, requieren reglas de juego
especiales para dar estabilidad y seguridad juridica a los acreedore y estados. UNICITRAL, Ley modelo de la CNUDMI
sobre la insolvencia de grupos de empresas con guia para su incorporacion a derecho interno (2020). Disponible en
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/19-11349 _mloegi_es.pdf
YI'UNCITRAL, Ley modelo de CNUDMI sobre insolvencia transfionteriza: la perspectiva judicial (2011) Disponible en
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/judicial-perspective-2013-s.pdf
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la cual, si el operador juridico de insolvencia considera que al aplicar la norma se genera un estado de
“medidas manifiestamente contrarias al orden publico”, no debe aplicarse'°?, concepto que en el sistema
juridico colombiano se parece a la excepcion publica de inconstitucionalidad, a la que pueden acudir
todos los servidores piiblicos, pero con especial relevancia para los funcionarios judiciales!®>.

¢) Recomendaciones legislativas de UNCITRAL sobre la insolvencia de microempresas y
pequerias empresas

La insolvencia empresarial de micro, pequefias y medianas empresas (MIPYMES) ha motivado trabajos

para un “régimen simplificado de insolvencia™!*.

El régimen de insolvencia simplificado que propuso UNCITRAL hace parte del fendmeno de
“desjudicializacién”, ya que se busca que el juez concursal intervenga mucho menos que en los
procesos de grandes insolvencias'®®, para que la definicion de la crisis empresarial pueda ser mas
répida para empresas que, por su tamafo, no tienen tanto tiempo y recursos para afrontar procesos
concursales complejos. En el sistema juridico colombiano encontramos que la pandemia del
Covid-19 desencaden6d la adopcidn, transitoria por el momento, de “la negociacion de
emergencia”® y la “reorganizacion abreviada”!'®’ como trasplantes juridicos externos con
adaptaciones al Derecho Concursal colombiano. El primero, proviene de la Comunidad Europea
de Naciones'”® y el segundo de la recomendacion legislativa para MIPYMES de UNCITRAL'?.

4.3. Banco Mundial y su influencia sobre la intervencion judicial en los procesos de
insolvencia empresarial.

Para estudiar los lineamientos del Banco Mundial en cuanto a intervencion judicial en procesos de
insolvencia empresarial, expondremos, primero, la importancia del Banco Mundial y su indicador
sobre resolucion de insolvencia, para luego cerrar con las recomendaciones sobre intervencion
judicial en procesos concursales empresariales para el “clima de negocios”.

4.3.1. El Banco Mundial y su indicador sobre resolucion de insolvencia

192 En la Ley 1116 contempla la excepcion de “orden interno" en el articulo 91 de la Ley 1116.

193Corte Constitucional, Sentencia SU 132 de 2013, MP: Alexei Julio Estrada.

194 UNCITRAL, Recomendaciones legislativas de la CNUDMI sobre insolvencia de microempresas y pequefias
empresas. Disponible en https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/part 5 sp.pdf
195 Incluso, si esta en una etapa pre procesal, es casi nula su intervencion, para intervenir solamente como un control
ex post al acuerdo o liquidacion seglin corresponda

196 Colombia, Decreto Legislativo No. 560 de 2020.

197 Colombia, Decreto Legislativo No. 772 de 2020.

198 PRIETO, C, “La negociacion de emergencia”, en Diana Rivera Andrade (Coordinadora), Insolvencia empresarial:
nuevos instrumentos para la crisis, Bogota, Tirant lo Blanch, 2020, p.275.

199 Bl mecanismo de negociacion de emergencia no es un instrumento que surgié tnicamente por el Coronavirus en
Colombia. Sin embargo, la pandemia acelerd la necesidad de implementarlo en el pais y habra que esperar si el
legislador decide mantener vigente el proceso o crear uno que esté basado en las recomendaciones legislativas de la
UNCITRAL sobre insolvencia de micro, pequefias y medianas empresas.
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El Banco Mundial, desde su creacion después de finalizada la Segunda Guerra Mundial, y a lo
largo de distintas etapas®®’, ha procurado influir en los paises para ayudar en la transicion del
cambio econdmico y social de cada uno de ellos. Para lograr esos objetivos, ha prestado dinero,
asistido, reconstruido, financiado, etc. a muchos Estados e instituciones a lo largo del planeta. El
Banco Mundial incluye, desde 2015, en su clasificacion anual sobre el clima de los negocios
“Doing Business” el indicador sobre resolucion de insolvencia.

El indicador de “resolucion de insolvencia” evalta el tiempo, costo y resultado de los procesos
concursales que afectan a las empresas de un pais?®!. Para establecer las puntuaciones, el indicador
emplea una metodologia®®? para crear un indice sobre un caso comun para varios sistemas
juridicos, con cuestionarios que responden abogados expertos en Derecho Concursal de cada pais
que, a su vez, son comparados con la normas e informacién publica de cada Estado. Finalmente,
todos esos datos son comparados y el Banco Mundial establece una puntuacion sobre la facilidad
o no de la recuperacion de la deuda y la fortaleza de marco regulatorio®®>.

Los criterios del indice de resolucion de insolvencia se actualizan con base en buenas practicas de
dos fuentes principales: a) informe “Principles for Effective Insolvency and Creditor/Debtor
Regimes™**, que el Banco Mundial elabora y actualiza; y b) la guia legislativa sobre régimen de

insolvencia de UNCITRAL que analizamos hace unos renglones atras.

4.3.2. Recomendaciones del Banco Mundial sobre intervencion judicial procesos concursales
para el “clima de negocios”

En este punto, es necesario preguntarse, pues, cuales son las recomendaciones del Banco Mundial
sobre la intervencion judicial en procesos de insolvencia empresarial. Y, si las hay, en qué
consisten. La respuesta a esta pregunta se encuentra consignada en el documento “Principles for
Effective Insolvency and Creditor/Debtor Regimes”. Alli, hay dos recomendaciones especiales
sobre la pregunta de investigacion que nos ocupa: la primera es la intervencion judicial minima; y

200 BANCO MUNDIAL, Historia el Grupo Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, Disponible en
https://www.bancomundial.org/es/about/history

201 BANCO MUNDIAL, Resolucion de la insolvencia, Disponible en
https://espanol.doingbusiness.org/es/methodology/resolving-insolvency

202 DJANKOV, S, HART, O, MCLIESH, C y SHLEIFER, A, Debt Enforcement oround the world, 2008, Jurnal of
Political and Economy, Vol 116, No6, University of Chicago, Disponible en
https://www.doingbusiness.org/content/dam/doingBusiness/media/Methodology/Supporting-Papers/DB-
Methodology-Debt-Enforcement-around-the-World.pdf

203 BANCO MUNDIAL, Resolucién de la insolvencia, Op. Cit.

204 BANCO MUNDIAL, Principles for Effective Insolvency and Creditor/Debtor Regimes, International Bank for
Reconstruction and Development / The World Bank, 2021. Disponible en
https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/35506/Principles-for-Effective-Insolvency-and-
Creditor-and-Debtor-Regimes.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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la segunda, de nuevo, busca la desjudicializacion del proceso concursal, empleando mecanismos
alternativos de solucion de conflictos.

4.3.2.1. El Banco Mundial y la intervencion judicial minima en insolvencia empresarial

En el afio 2004 el Banco Mundial propicié una reunion denominada “Reestructuracion
Corporativa: lecciones desde la experiencia”,>*® en palabras de Eric Rodriguez el Banco: “logrd
agrupar en una sola mesa de discusion a reguladores, jueces de insolvencia, la banca de inversion,
la banca multilateral y en general, todo un conjunto de expertos”?°®. Quienes recomendaron una
década antes de la pandemia del coronavirus que la intervencion del Estado no puede ser un sistema
estandarizado. Asi como también, debe ponderarse como monitorea o interviniente tempranamente

en los casos de riesgo de insolvencia.

El propdsito del Banco Mundial, en relacion con una intervencion judicial minima en la
1°es limitar el poder de los jueces. Esto, sin embargo, es tan dificil de
implementar como una receta magica para todos los casos. Sobre todo, en los casos en que hay
controversias sobre derechos entre las partes interesadas en una crisis empresarial. Dicha tendencia
se puede rastrear como un trasplante juridico que lleva varios afios intentando persuadir a “agentes

de cambio”?% para que:

insolvencia empresaria

1) Modifiquen los sistemas de proteccion a los deudores, cuando los mismos no tengan
mecanismos de cobro efectivos sobre créditos impagados, que consisten en
insuficiencia o funcionamiento ineficaz del cobro, e inexistencia de mecanismos de
cobro con minima intervencion judicial?”. Asi, por ejemplo, el Banco Mundial
recomendo a Colombia, después de la crisis de finales de los noventa del siglo pasado,
incluir en las normas locales unos mecanismos privados de ejecuciéon con minina
intervencion judicial?!?.

205 BANCO MUNDIAL, Reestructuracién corporativa: lecciones desde la experiencia, 2004, Disponible en
https://documents1.worldbank.org/curated/ru/471241468153871043/pdf/344150SPANISH0101OFFICIALOUSEOO
NLY 1.pdf

206 RODRIGUEZ, E, Decreto legislativo 560, una medida importante para la crisis empresarial, Revista Actualidad
Concursal, 2021, p.14.

207 BANCO MUNDIAL, Principles for Effective Insolvency and Creditor/Debtor Regimes, Op. Cit. pp. 39-39.

208 personas con injerencia en la creacidn normativa que hagan parte de cualquiera de las tres ramas de poder publico,
los consultores expertos, la Superintendencia de Sociedades, etc.

209 ROUILLON, A, Colombia: derechos de crédito y procesos concursales, 2006, pp.26,29-30, 47. Disponible en
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/1515/Colombiaderechosdecreditoyprocesosconcursales.pdf
?sequence=1&isAllowed=y

210 ROUILLON, A, Colombia: derechos de crédito y procesos concursales, 2006, Op. Cit., p.5.
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i1) Creen mecanicos extrajudiciales (preconcursales o paraconcursales) con la minima
intervencién de una autoridad formal?!!.

4.3.2.2. Mecanismos alternativos de solucion de conflictos en insolvencia empresarial para hacer
mas rapidas predecibles la insolvencia

El Derecho Concursal proviene de relaciones entre partes interesadas que han transitado por
relaciones comerciales. Por ende, es tentador pensar en que podrian resolverse los problemas
de una crisis empresarial sin la necesidad de la intervencion de autoridades judiciales. De hecho,
el Banco Mundial?'? tiene como una de sus recomendaciones, para mejorar la seguridad juridica
de un pais, el uso de mecanismos alternativos de solucion de conflictos extrajudiciales (MASC),
es decir, sin la intervencion de jueces. Ademas, el Banco propende, al igual que UNCITRAL,
porque se apliquen los MASC en micro, pequefias y medianas empresas>!'>.El indicador de
“resolucion de insolvencia “predice usualmente procesos de insolvencia empresarial
demorados,?'* pero, con mecanismos extraprocesales como los MASC, podria ser mucho mas
mas veloz la solucion a una posible crisis de insolvencia empresarial.

21l BANCO MUNDIAL, Principios y lineas rectoras para sistemas eficientes de insolvencia y de derechos de los
acreedores, p. 90

212 BANCO MUNDIAL, Ibidem, p. 38.

213 BANCO MUNDIAL, Ibidem, pp. 14-16.

214 BANCO MUNDIAL, Ibidem, pp. 17-18.
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5. Problematicas alrededor de la intervencion del Estado colombiano a través de la
Superintendencia de Sociedades como juez en la insolvencia empresarial

Este capitulo del texto invita al lector a hacer un recorrido, desde la perspectiva de la
reorganizacion empresarial, por uno de los temas mas paradigmaticos del Derecho en Colombia
durante los ultimos 30 afios: “el rol del juez frente a la ley y el poder del juez cuando interviene en
los procesos judiciales”. Se trata, pues, de un esfuerzo por entender cudles son las tensiones mas
relevantes frente este asunto, desde los ojos del Derecho Concursal, donde los lectores pueden
tener mas insumos para que construyan su propia posicion sobre algunas problematicas generales
que pueden existir por la intervencion jurisdiccional del Estado a través de los jueces concursales
en procesos de insolvencia empresarial.

El Derecho Concursal es una especie de unidad de cuidados intensivos (UCI) para las empresas en
crisis?!®. Dependiendo de la gravedad, caracteristicas y naturaleza propia de cada empresa, puede
haber alternativas de intervencion jurisdiccional que determinan si el paciente empresarial muere
(liquidacion) o vive (reorganizacion). De manera, pues, que este capitulo les daré a los lectores
varias herramientas conceptuales para entender las distintas posiciones generales sobre la
intervencion judicial en Colombia. Esto tiene el indudable valor de construir bases soélidas para
entender las posiciones mas representativas que se necesitan para analizar debidamente este tema.
Pero, ademas, ofrece al lector la posibilidad de ver los problemas y dilemas que enfrentan los
jueces, tanto de la Superintendencia de Sociedades como los Civiles del Circuito en la insolvencia
empresarial.

Ahora bien, esta parte del texto no sélo aborda el choque entre posiciones, sino que también busca
ayudar a construir un dialogo critico sobre la necesidad imperante de armonizar las posturas en la
reorganizacion empresarial colombiana. Valiéndose de las recomendaciones foraneas que vimos
en el capitulo cuarto®'®, y especialmente, con base en el marco de la Constitucion Politica de

215 Comparar el Derecho Concursal con las unidades de cuidados intensivos es una analogia frecuente para explicar la
importancia de la insolvencia para las empresas. A continuacion, dejamos algunos ejemplos del uso de dicha
comparacion, que se intensifico durante la pandemia del Coronavirus, por la conexion entre el riesgo de muerte de las
personas y la crisis empresarial. i) URRUNADA, V, Interpretacién positive del derecho concursal espaiiol y
propuestas para una reforma equilibrada, Espaiia, 2021. Disponible en
https://documentos.fedea.net/pubs/fpp/2021/07/FPP2021-08.pdf. ii) CASTILLO, CASTRILLON ABOGADOS.
Preconcurso y concurso de acreedores, las UCI para miles empresas ante el Coronavirus, Valencia, 2021. Disponible
en https://castillocastrillonabogados.com/preconcurso-y-concurso-de-acreedores-las-uci-para-miles-de-empresas-
ante-el-coronavirus/. iii)) FERRARI, E, La UC.JI de tus finanzas, 2020, Disponible en
https://www.linkedin.com/pulse/la-uci-de-tus-finanzas-enric-mart%C3%AD-ferrari/?originalSubdomain=es.Y, iv)
FERNANDEZ, J, Dopaminas y derecho concursal, 2021, Disponible en
https://www.hayderecho.com/2020/11/12/dopaminas-y-derecho-concursal/

216 La principal conclusion del analisis realizado en el capitulo cuarto de es que: por un lado, UNICITRAL no tiene
una solucidn universal para elaborar un régimen de insolvencia. Por lo tanto, tampoco existe una unica recomendacion
internacional sobre la intervencion judicial en la insolvencia empresarial. Pero, si encontramos que, dependiendo de
la complejidad de la situacion de insolvencia, puede haber casos en que se recomienda menor intervencion sobre la
crisis empresarial, y otros casos en que, por las dificultades de la crisis, sea absolutamente necesario que se realice
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199127, Para cumplir con el objetivo de este capitulo, en un primer apartado se respondera a la
pregunta: ;por qué las instituciones concursales colombianas estan ligadas al desarrollo econémico
del pais? En una segunda parte se responde a la pregunta: ;cudles son las formas en las que el
Estado colombiano otorga funciones jurisdiccionales a autoridades administrativas? Después,
estudiaremos tres visiones sobre la intervencion judicial en el sistema juridico colombiano. Y, por
ultimo, vamos a responder a la pregunta: ;cudles son los problemas asociados a la intervencion
jurisdiccional de la Superintendencia de Sociedades como juez de la insolvencia empresarial?

5.1. ;Por qué las instituciones concursales colombianas estan ligadas al desarrollo econémico
del pais?

El Derecho es un instrumento fundamental para estimular o impedir el progreso?!®. Es decir, el
Derecho no s6lo es un mecanismo de proteccion de derechos, sino que también est4 estrechamente
ligado a las instituciones y el desarrollo econémico de un pais*'’. Esta afirmacion sirve, a su vez,
para entender que el Estado y el desarrollo econdmico necesitan que el Derecho sea creado y
aplicado en condiciones razonables para los distintos sujetos de Derecho en una sociedad. Las
normas se crean, se interpretan o se aplican para regular relaciones sociales en distintos momentos

todo ante un juez concursal. Y por el lado del Banco Mundial se recomienda desjudicializar la insolvencia y una
menor intervencion judicial.

217 En el capitulo tercero analizamos cémo la intervencion del Estado colombiano, a través de jueces, en los procesos
concursales, es una expresion de la hegemonia de la Constitucion de 1991 como fuente del Derecho Concursal. Ese
poder estatal se materializa en la intervencion de jueces concursales en la insolvencia mediante un marco
constitucional que responde a dos categorias juridicas planteadas por Juan José Rodriguez: los “indicadores de
constitucionalidad sobre el Derecho Concursal” y los “métodos de interpretacion de la ley concursal”.

218 Aurelio Gurrea, una de las voces mas autorizadas en el mundo del Derecho Concursal en la actualidad, en un
articulo de 2018 que realizd con ocasion de una invitacion del ex superintendente Francisco Reyes por los 10 afios de
la expedicidon de las norma para las sociedades por acciones simplificadas en Colombia, condensa una poderosa idea
sobre el Derecho: “el derecho no solo constituye un instrumento de tutela de los derechos y libertades de los
ciudadanos, sino también un poderoso mecanismo para promover o, en su caso, impedir el progreso, la innovacion, el
crecimiento econdémico y los avances sociales”. GURREA, A, “La sociedad por acciones simplificada como
paradigma de innovacion juridica”, en Francisco Reyes Villamizar (Coordinador), La SAS y su influencia en América
Latina: 10 arios de un modelo exitoso, Bogota, Legis, 2018, p.155.

219 Para profundizar en este apasionante tema, es posible revisar, entre otros, los siguientes autores y textos: i) North,
premio Nobel de Economia de 1993, explica las instituciones como “reglas de juego” que afectan la interaccion
econdmica y pueden ayudar o no con el desarrollo econémico. NORTH, D, Instituciones, cambio institucional y
desarrollo economico, México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 2006; ii) Levine analiza como el crecimiento
econdémico de un pais esta fuertemente influenciado por su sistema juridico, clasificando mejores practicas para
estimular la seguridad juridica de los agentes del mercado. LEVINE,R, Law, Finance and Economic Growth, Journal
of Financial Intermediation, Volume 8, 1999. Disponible en
https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S1042957398902558?via%3 Dihub#aep-abstract-id3. iii)
Alexander Popov, en representacion del Banco Central Europeo, analiza el desarrollo econdomico de los paises frente
al Derecho, desde la confianza y crecimiento sostenido que han tenido los paises con mayor estabilidad en la repuesta
al crédito. POPOV, A, Evidence on finance and economic growth, European Central Bank “Eurosystem”, Working
Paper Series, No. 2115, 2017, Disponible https://www.ecb.europa.cu/pub/pdf/scpwps/ecb.wp2115.en.pdf
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historicos??’. Y es en este contexto en el que la innovacion en el intercambio e intermediaciones

comerciales ha necesitado de instituciones juridicas??!, para el desarrollo de la humanidad???, tal
como lo describe Aurelio Gurrea Martinez:

“(...) Sin la responsabilidad limitada de las sociedades dificilmente habrian podido
aglutinarse las grandes cifras de capital que favorecieron la Revolucion industrial, o
que en la actualidad permiten la expansion y financiacion de empresas (...) sin la
existencia de patentes, no se habrian producido los principales avances médicos y
tecnologicos de los ultimos tiempos, o sin las condiciones generales de la contratacion
los ciudadanos no disfrutariamos de manera inmediate y gratuita de numeros bienes
y servicios (...)"*%.

La reorganizacion empresarial es parte de las instituciones juridicas colombianas que pueden
contribuir, positiva o negativamente, al progreso del pais por varias razones. De un lado, la
empresa es una realidad econdmica y juridica®?*, que le importa no solo al Derecho sino a la
sociedad en general y, especialmente, es un vehiculo legal que cumple una funcion social para el
desarrollo econdmico que es promovido y protegido por la Constitucion de 19912%. Y, por el otro
lado, cuando las crisis llegan a las empresas, el marco normativo e institucional son “las reglas de
juego”??¢, mientras que la forma en que deudores y acreedores se comportan, determina los
“patrones de accion”??7 sobre como se define si se reorganiza o se liquida una empresa, cuanto
tiempo se demora en definirse su situacion concursal, qué garantias tienen los acreedores frente al
deudor, antes, durante y después de la reorganizacion o liquidacion, entre otros asuntos.

En este punto, debemos expresar que las leyes y las instituciones juridicas tienen el potencial de
influir en el comportamiento de los individuos y su bienestar??®. Es decir, las instituciones, como
reglas de juego dictadas por el Derecho, pueden llegar a influir en el comportamiento de los

20 LOPEZ, D, El nacimiento del derecho comparado moderno como espacio geogrdfico y como disciplina:
instrucciones bdsicas para su comprension y uso desde América latina, 26 International Law, Revista Colombiana de
Derecho Internacional, Colombia, 2015, p.120 Disponible en: http://dx.doi.org/10.11144/ Javeriana.il15-26.ndcm
221 North, D, Ibidem, pp. 13-97.

222 GURREA, A, “La sociedad por acciones simplificada como paradigma de innovacién juridica”, Op. Cit. pp.155-
157, 165,191.

223 GURREA, A, Ibidem. p.156.

224 La empresa es la convergencia de tres elementos: i) objetivo “actividad econdmica organizada”; ii) subjetivo
“empresario mercantil”; y iii) funcional o instrumental “establecimiento de comercio”. CASTRO, M, Derecho
comercial: actos de comercio, empresas, comerciantes y empresarios, México, Temis, Segunda Edicion, 2018, pp.99-
108.

225 CASTRO, M, Derecho comercial: actos de comercio, empresas, comerciantes y empresarios, Op. Cit., p.99.

226 MADRINAN, R, “La sociedad por acciones (SAS) y su impacto en el desarrollo: un analisis frente a la inversion
extranjera y el emprendimiento”, en Francisco Reyes Villamizar (Coordinador), Estudios sobre la sociedad por
acciones simplificada, Bogota, Universidad Externado, 2010, pp.295-297.

227 MADRINAN, R, “La sociedad por acciones (SAS) y su impacto en el desarrollo: un anélisis frente a la inversion
extranjera y el emprendimiento”, Op. Cit. p.297.

228 GURREA, A, Ibidiem, pp.177,180,182-183.
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humanos frente a incentivos positivos o negativos, que pueden ser econdmicos o no, y que, de
implementarse, pueden lograr que los individuos se comporten lo mas parecido a lo que busca una
politica publica consignada en una norma??’. Entonces, las instituciones colombianas de
reorganizacion empresarial tienen conexiones con el crecimiento y desarrollo econémico del pais,
en la medida en que: i) los potenciales acreedores de las empresas sepan que pueden tener
prioridad para que sean atendidas sus deudas, en condiciones razonables; ii) los contratos puedan
ser forzados a cumplirse eficientemente; y iii) contar con informacion financiera fiable para
clasificar los niveles de riesgo sobre los sujetos de créditos e inversion®*°.

Es necesario sefialar que cualquier reforma legal va a tener “ganadores y perdedores”. En palabras
de Aurelio Gurrea “(...) para que tenga sentido en materia econdmica realizar una reforma legal
(...) las ganancias de los vencedores deberian resultar superiores a las pérdidas de los perdedores.
De esta manera, incluso podria compensarse a los perdedores”?3!.

De otro lado, para responder a la primera pregunta de este capitulo sobre por qué las instituciones
concursales colombianas estan ligadas al desarrollo econémico del pais, debemos tener clara cual
es laimportancia de las empresas para Colombia. En efecto, tal como se reviso en el tercer capitulo
de este texto, las empresas son fuente de desarrollo econdmico de un pais>*2. Eso significa que las
empresas no son sélo vehiculo de generacion de riqueza?*® para sus propietarios, sino que también
son ficciones juridicas y econdmicas en las que convergen asuntos fundamentales para cualquier
pais. Es decir, el potencial incumplimiento generalizado de obligaciones es un asunto tan
importante para la economia que no puede dejarse en manos de los agentes economicos mas
fuertes®**. En el siglo XXI es una ficcién creer que un Estado, por si mismo, sin la intervencion
de agentes econdémicos privados, pueda ser capaz de extraer materias primas, realizar todas las
cadenas de intermediacion y transformacidon necesarias para todos los bienes y servicios que
demandan los consumidores.

Dicha relevancia se hace explicita en el monitoreo periddico que realiza el Departamento
Administrativo Nacional de Estadisticas (DANE) sobre el comportamiento de las empresas desde
varias perspectivas relevantes para la economia colombiana, como son:

1) Principal fuente de empleo en Colombia?®. Las empresas, especialmente las pequefias y
medianas empresas (PYMES), son los vehiculos para entregar oportunidades laborales y

229 GURREA, A, Ibidiem, p.181.

B0 LEVINE,R, Law, Finance and Economic Growth, Journal of Financial Intermediation, Op. Cit, pp. 11-23,32-33.
21 GURREA, A, Ibidem, p.186.

222 MONTIEL, C, Op. Cit. pp. 122-123.

233 GOLDRATT, E, La meta: un proceso de mejora continua, Op. Cit.

234 POLANIA, N, “El problema de la solicitud oportuna del concurso”, en Sebastian Salazar Castillo (Director),
Revista Colombina de Derecho Procesal No 1, Bogota, Centro de Estudios de Derecho Procesal (CEDEP), 2022, p.1.
Disponible en https://ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=493d988bc7664b5{7dd2b6cb8571d1d1

235 MINISTERIO DE TRABAJO, Ibidem.
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riqueza en Colombia. Segin el DANE, a finales de 2021%¢ las empresas son los grandes
empleadores del pais, con cerca de 22,2 millones de trabajos distribuidos entre 5,4 y 5,8
millones de micronegocios>’.

Cantidad de micronegocios en el pais

IV Trimestre 2021

GEIH
Septiembre - Noviembre 2021 Total ocupados: 22,2 (millones)
Trabajadores por Patronos o )
cuenta propia: 10,1 empleadores: 0,7 Re§t103d(e QICIUPad)os.
(millones) (millones) «3 (millones,

Encuesta Micronegocios (Octubre - Diciembre 2021)

Micronegocios por Micronegocios de
cuenta propia: empleadores:
5,2 (millones) 0,6 (millones)

Total Micronegocios: 5,8 (millones)

Fuente: DANE-GEIH-EMICRON?38

i1) Representan la mayoria de las actividades industriales del pais. En Colombia, las
MIPYMES (micro, pequenias y medianas empresas) son la mayoria de los negocios que
responden por distintas actividades econdémicas fundamentales para la sociedad®*®, como
son: servicios, comercio, industria, construccion, agricultura y el resto de actividades.

ii1) Bienestar para la sociedad. Las empresas son un elemento fundamental para que pueda
acelerarse el crecimiento y mejorar las condiciones sociales de Colombia. Las empresas

236 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA (DANE), “Encuesta de
micronegocios IV trimestre 20217, p.14, Disponible en: https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-
tema/mercado-laboral/micronegocios

237 Un micronegocio en la metodologia de analisis del DANE es “una unidad econémica con maximo 9 personas
ocupadas, que desarrolla una actividad productiva de bienes o servicios, con el objeto de obtener un ingreso, actuando
en calidad de propietario o arrendatario de los medios de produccion”. Disponible en:
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/micro/Pres-micronegocios-2020-ene-oct.pdf

28 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA (DANE), “Encuesta de
micronegocios IV trimestre 20217, Op. Cit. p.14,

239 Confederacion colombiana de Camaras (CONFECAMARAS), “Dindmica de creacion de empresas en Colombia:
enero-diciembre de 20217, p.5 Disponible en:

https://confecamaras.org.co/phocadownload/2022/Informe%20Din%C3 %A 1mica%20de%20Creaci%C3%B31n%20
de%20Empresas%202021.pdf
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ayudan a satisfacer necesidades de la gente, crean empleos, y mejoran la competitividad
del pais®*.

5.2. ;Cuales son las formas en las que el Estado colombiano otorga funciones jurisdiccionales
a autoridades administrativas?

El Estado colombiano tiene un conjunto de herramientas legales y econdmicas que otorgan poder
jurisdiccional a autoridades administrativas, como las superintendencias, para que esas
instituciones ayuden a resolver asuntos de manera especializada®*! y descongestionar los
despachos judiciales?*?. Para poder asignar funciones jurisdiccionales a autoridades
administrativas se deben cumplir los siguientes requisitos, con base en el articulo 116 de la
Constitucion de 1991%%: a) la funcién jurisdiccional debe ser atribuida por la ley; b) la competencia
debe ser atribuida en materias precisas; c¢) la autoridad administrativa debe ser determinada; d) las
funciones no pueden versar sobre procesos sumarios o para juzgar delitos; e) la funcion
jurisdiccional debe ser ejercida con independencia e imparcialidad; y f) fijar las reglas para
proteger los derechos de las partes.?**

En Colombia existen varias autoridades administrativas a las que se les ha revestido de funciones
jurisdiccionales, que de alguna manera se relacionan con la actividad empresarial, en desarrollo
del articulo 116 constitucional, como son**’:

1) Superintendencia de Industria y Comercio. El legislador colombiano entregd a dicha
Superintendencia, a través del Estatuto del Consumidor, la competencia para conocer
de procesos por: violacion a los derechos de los consumidores, violaciones a las normas
de competencia desleal, y la posible infraccién de derechos de propiedad industrial.

240 VIVES, A, “Prologo”. en KANTIS, H, (Coordinador), Desarrollo emprendedor: América Latina y la experiencia
internacional, Bogota, Banco Interamericano de Desarrollo (Fundes Internacional), 2004, p.5,

241 Andrés Parias plantea la importancia de las funciones jurisdiccionales atribuidas a las superintendencias como un
mecanismo efectivo y oportuno para administrar justicia comercial. Con base en esa idea, construimos parte de la
relevancia simbolica que tienen las funciones jurisdiccionales sobre la intervencion del Estado en ciertos momentos
de la empresa. PARIAS, A, Funciones jurisdiccionales de la superintendencia de sociedades en el derecho comercial,
Tesis Pregrado Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Javeriana, Bogota, 2001, p.14. Disponible en:
https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/55334/Tesis-08.pdf?sequence=1

242 Las politicas de apertura y privatizacion econémicas de mediados de los afios noventa del siglo pasado, hicieron
parte de las modificaciones legislativas en las que se busco implementar alternativas para disminuir la moratoria en la
definicion de asuntos judiciales en la jurisdiccion ordinaria. Para mayor detalle sobre este fendmeno en Colombia
puede consultarse; i) la exposicion de motivos de para la expedicion de la Ley 446 de 1998; y ii) VASQUE Z, M, El
Codigo General del Proceso colombiano: entre humanizacion y eficientisimo, Barranquilla, Ibafiez, 2014, p.83 y ss.
243 MONTIEL, C, Ibidem. p. 149.

244 Corte Constitucional, Sentencia C 436 de 2013, MP: Mauricio Gonzalez Cuervo.

245 Para conocer en mas detalle las funciones jurisdiccionales de las superintendencias en Colombia, recomendamos
consultar la tesis de doctorado de Nelson Hernandez de la Universidad del Norte. HERNANDEZ, N, Andlisis de las
funciones jurisdiccionales de las superintendencias en Colombia a partir de la organizacion de los poderes publicos:
poderes ejecutivos y Judicial, 2021, Universidad del Norte, Disponible en:

https://manglar.uninorte.edu.co/bitstream/handle/10584/9868/Tesis%2072270885.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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i1) Superintendencia Financiera. Tiene competencia, establecida por el articulo 24 del
Codigo General del Proceso, para conocer de los procesos relacionados con

controversias de consumidores financieros contra entidades relacionadas con
actividades financieras, bursatil, aseguradora, o sobre toda conducta derivada de la
captacion de recursos del publico.

1) Direccion Nacional de Derechos de Autor. Es competente para conocer de los procesos

relacionados con los derechos de autor y conexos*S.

v) Instituto Colombiano Agropecuario. Conoce de los procesos por infraccion a los

derechos a obtener variedades vegetales?¥’.

V) Defensores y comisarias de familia. Todos los asuntos relacionados con el Codigo de
Infancia y Adolescencia#®.

Vi) Superintendencia de Sociedades. Esta entidad tiene dos grandes tipos de funciones
jurisdiccionales: por un lado, encontramos los asuntos relacionados con el Derecho

Concursal (reorganizacion empresarial, insolvencia de personas naturales
249

comerciantes”™ y de los procesos creados por la emergencia de la pandemia). Y por el
otro, varios asuntos relacionados con el derecho societario colombiano?*’.

Para completar el panorama sobre cuales son las formas como el Estado otorga funciones
jurisdiccionales a autoridades administrativas, hay varios autores que han identificado patrones en

246 Ley 23 de 1982 y Codigo General del Proceso, Art 24, No. 3, Lit. b.

247 Decision 345 del 29 octubre de 1993 de la Comunidad Andina de Naciones, Ley 143 de 1994, Decreto 533 de 1994
y Ley 243 de 1995.

248 Ley 1098 de 2006

249 Codigo General del Proceso, Art. 19.

250 Delegatura para Asuntos Mercantiles, Superintendencia de Sociedades, Guia de litigio societario, disponible en
https://www.supersociedades.gov.co/doctrina-jurisprudencia/Doctrina-
Supersociedades/Documents/Guia_de_litigio_societario_con_garantias_mobiliarias.pdf Donde encontramos algunas
funciones como las siguientes: a) controversias relacionadas con el cumplimiento de los acuerdos de accionistas y la
ejecucion especifica de las obligaciones pactas en los acuerdos; b) resolver conflictos societarios (Codigo General del
Proceso, Art 24, Num 5, Lit.a.). ¢) Diferencias entre accionistas, o entre ellos y las sociedades o entre ellos o sus
administradores, en desarrollo del contrato social o de un acto unilateral (Codigo General del Proceso, Art 24, Num
5, Lit.a.). d) La declaraciéon de nulidad de actos defraudatorios y la destinacion de la personalidad juridica de las
sociedades sometidas a su supervision, siempre que se usen en fraude de la ley o perjuicio de terceros (Codigo General
del Proceso, Ibidem, Art 24, No. 5, Lit. d.). e) La impugnacion de actos de asambleas, juntas directivas, juntas de
socios o de cualquier otro 6rgano directivo de personas sometidas a su supervision (Codigo General del Proceso,
Ibidem, Art 24, No.5, Lit. c.). f) De la indemnizacién en los casos de abuso de mayoria, como de los de minoria y
paridad, cuando los accionistas no ejerzan su derecho al voto en interés de la compafiia con el propdsito de causar
dafio a la empresa o a otros accionistas, o de obtener para si o para un tercero ventajas injustificadas, o sobre el voto
del que pueda resultar el perjuicio para la compafiia o para otros accionistas. (Codigo General del Proceso, Ibidem,
Art 24, No. 5, Lit. e.), etc.
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respuesta a esta pregunta, que pueden resumirse asi*>': en primer lugar, que las autoridades
administrativas buscan proteger el interés general de los actores econdmicos mediante la
inspeccion, vigilancia y control de algunos entes econdmicos, asignados a cada entidad estatal. Es
decir, hace parte de las instituciones que propenden por garantizar las funciones publicas del
Estado. En segundo lugar, el Estado puede otorgar, excepcionalmente, el poder jurisdiccional a
autoridades administrativas, para conocer de asuntos muy especializados. Estas funciones de juez
competente para conocer de eventuales asuntos litigiosos, que requieren de un proceso judicial en
el que se dirima la controversia con una sentencia ejecutoriada y en firme, implican que dicha
institucion debe actuar con total autonomia, independencia e imparcialidad®>?. Y, en tercer lugar,
constituye punto de absoluta diferenciacion entre las funciones administrativas y las judiciales en
cabeza de estas autoridades, la fuerza de sus decisiones®’>. De ahi que las decisiones judiciales
gozan del efecto de cosa juzgada y, por ende, la determinacion es definitiva una vez esté
ejecutoriada. Mientras que las decisiones administrativas pueden ser revocadas por la misma

administracion y o via control judicial®**.

Ahora bien, seglin el articulo 24 del Cdodigo General del Proceso, es necesario tener presentes
varias reglas que son fundamentales para comprender cuéles son las formas en que el Estado
reviste de funciones jurisdiccionales a autoridades administrativas®>>;

1) Competencia a prevencion (Inc.1, Par.1). Las partes pueden escoger entre iniciar el
proceso ante los jueces ordinarios (autoridad legalmente competente) o ante la
autoridad administrativa (entidad autorizada para ejercer funciones jurisdiccionales en
una materia especifica), en el caso en que se permita esa posibilidad.

i1) Identidad en las vias judiciales (Inc.1, Par.3). Los procesos deben tramitarse mediante
las mismas reglas procesales, bien sea que se trate de un juez ordinario o de una
autoridad administrativa habilitada para ejercer funciones jurisdiccionales.

251 1, HERNANDEZ, N, Andlisis de las funciones jurisdiccionales de las superintendencias en Colombia a partir de
la organizacion de los poderes publicos: poderes ejecutivos y judicial, 2021, Universidad del Norte, pp. 219-226. 2.
PARIAS, A, Funciones jurisdiccionales de la superintendencia de sociedades en el derecho comercial, Tesis Pregrado
Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Javeriana, Bogotd, 2001, p.14. 3. Diana Carolina Campos en CAMPOS,
D, “;Usurpacion de las funciones jurisdiccionales a cargo de las autoridades administrativas?”, en Horacio Cruz
Tejada (Coordinador), El proceso civil a partir del Codigo General del Proceso, Bogota, Segunda Edicion,
Universidad de los Andes, 2017. p.112. Y 4. ROBLEDO, P, Funciones jurisdiccionales por autoridades
administrativas, Bogota, 2013. p.62. Disponible en https://letrujil.files.wordpress.com/2013/09/02pablo-feliple-
robledo.pdf

252 CAMPOS, D, “;Usurpacion de las funciones jurisdiccionales a cargo de las autoridades administrativas?”, en
Horacio Cruz Tejada (Coordinador), El proceso civil a partir del Codigo General del Proceso, Op. Cit. p.112.

253 HERNANDEZ, N, Andlisis de las funciones jurisdiccionales de las superintendencias en Colombia a partir de la
organizacion de los poderes publicos: poderes ejecutivos y judicial, Op. Cit., p.90.

25 HERNANDEZ, N, Ibidem, p.90.

233 ROBLEDO, P, Ibidem. pp.62-66.
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1) Inexistencia de control de la jurisdiccidon contencioso-administrativa sobre las
decisiones judiciales tomadas por la autoridad administrativa (Inc.2, Par.3). Cuando
una autoridad administrativa tiene competencia jurisdiccional, sus actuaciones
judiciales son eso, actos de juez y no actos administrativos. Por eso, el control de los

mismos sigue la suerte de los actos judiciales.

iv) Uniformidad en los medios de impugnacidn en doble o unica instancia (Inc.3, 4 Par.3).
Siun proceso tiene dos instancias, o si es de inica instancia, la primera o Unica instancia
debe tramitarse ante la autoridad jurisdiccional facultada como juez. Sin embargo,
cuando proceda el recurso de apelacidon, por disposicion legal, en contra de las
sentencias de la autoridad administrativa, dicho recurso debe ser conocido por el
superior funcional del juez desplazado en primera instancia®.

A pesar de todo el andamiaje normativo previamente descrito, es importante sefialar una
problematica en torno al acceso a informacion sobre las autoridades administrativas que ejercen
funciones judiciales en Colombia. En el ordenamiento juridico existe un Plan Decenal de Justicia
2017-2027%7, en el que se busca, entre muchas cosas, que la informacion sobre las autoridades
administrativas que ejercen funciones jurisdiccionales sea estdndar y unificada. Pero, fruto de la
presente investigacion, encontramos que es dificil establecer: 1) si se cumple con el proposito del
plan de tener coordinacion entre la justicia de la rama judicial frente a las autoridades
administrativas jurisdiccionales®*%; ii) cuales son los fallos, los tiempos, cantidad de sentencias,
etc. que las autoridades con funciones jurisdiccionales revisan y deciden en periodos de tiempos
procesales anuales; y iii) si bien escapa al objetivo de la presente investigacion, es un hecho
innegable que sin informacidn confiable es practicamente imposible establecer si realmente las
autoridades administrativas con funciones jurisdiccionales estan respondiendo a la descongestion
judicial y con la especialidad que se espera de sus actuaciones. En consecuencia, se hace evidente
para la administracion de justicia colombiana la necesidad imperiosa de contar con un sistema
unificado de informacidon que permita entender qué pasa con los procesos y la forma como se

implementan las decisiones jurisdiccionales de autoridades administrativas®>°.

2% Corte Constitucional, Sentencia C 415 de 2002, MP: Eduardo Montealegre Lynett.

257 Colombia, Plan Decenal de Justicia 2017-2027. Disponible en:
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/4263275/13613759/Plan+Decenal+de+Justicia+-
+Documento.pdf/80e6164a-¢659-44dd-89ab-c90730405973

238 Son tres estrategias que buscan mejorar el acceso y participacion de la justicia: i) accesibilidad; ii) falta de
divulgacion de resultados y iii) corrupcion. Plan Decenal de Justicia 2017-2027. Op. Cit.

259 Existen tres investigaciones que convergen en resultados similares: la primera, UPRIMMY, R y VILLADIEGO,
C, “La gestion del sector jurisdiccional”, en GARCIA, M y CEBALLOS, M (Editores), Democracia, Justicia y
sociedad: diez afios de investigacion de Dejusticia, Op. Cit. p.251-258. La segunda, CORPORACION EXCELENCIA
PARA LA JUSTICIA. Caracterizacion de la justicia formal en Colombia y elementos para la construccion de una
agenda estratégica  para su mejoramiento. Bogota, 2016. p. 23. Disponible en:
http://www.cej.org.co/index.php/publicaciones-categoria/7 1 -reforma-a-la-justicia/241-caracterizacion-de-lajusticia-
formal-en-colombia-y-elementos-para-la-construccion-de-un-agenda-estrategica-para-su-mejoramiento. Y la tercera,
es la tesis doctoral d¢ HERNANDEZ, N, Andlisis de las funciones jurisdiccionales de las superintendencias en
Colombia a partir de la organizacion de los poderes publicos: poderes ejecutivos y judicial. Ibidem.
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5.3. Tres visiones sobre la intervencion judicial en el sistema juridico colombiano

Con la Constitucion Politica de 1991 iniciaron algunas de los debates juridicos mas importantes
de los ultimos afios en Colombia, sobre el poder y papel de la intervencion de los jueces en el
sistema juridico colombiano. A nuestro juicio, se han generado tensiones en asuntos muy
importantes como, por ejemplo: cuales son las fuentes de interpretacion del derecho?®
vinculatoriedad o no del precedente jurisprudencial como fuente,?®! la supremacia de la Corte
Constitucional frente a las otras Altas Cortes?$? y la accion de tutela contra sentencias?®®, entre
otras. En este punto, debemos aclarar que, a pesar de las extensas fuentes, esta parte del capitulo
no busca de ninguna manera erudicién hegemonica sobre la intervencion judicial sino, muy por el
contrario, analizar una problematica compleja, con el mayor grado de simpleza posible, para que
ello permita al lector construir su propia perspectiva. Acd, se presentan unas ideas y una posicion
muy clara a favor de que la intervencion judicial se dé unicamente cuando las reglas de juego
aplicables lo ameriten y los derechos en juego requieran garantias especiales. Pero, en ultimas,
presentamos ideas para entender la problematica y, de la manera mas respetuosa, los principales
argumentos para buscar resolverla®®*,

y la

260 BARRERO, A, Jurisprudencia constitucional: precedentes de la humanidad, casos y materiales, Legis, Bogota,
2018, pp.1-17.

261 Existen varios doctrinantes en Colombia que han escrito sobre estos controversiales puntos. Para un analisis de la
postura critica sobre la intervencion de los jueces, la ley como unica fuente de interpretacion y la no vinculatoriedad
del precedente, puede consultarse a Javier Tamayo Jaramillo, quien ha publicado varios textos sobre estos asuntos, de
los cuales recomendamos dos: TAMAYO, J y JARAMILLO, C, El precedente en Colombia: papel y valor asignados
a la jurisprudencia, 1bafiez, Bogota, 2012; y TAMAYO, J, La decision judicial: naturaleza hermenéutica, y aplicacion
del derecho, Dike, Bogota, 2013, Tomos I y II. Por otra parte, para estudiar la vision que si apoya y defiende el
denominado derecho “vivo” de la Constitucion Politica, esta la obra de Diego Lopez Medina en LOPEZ, D, El derecho
de los jueces: obligatoriedad del precedente constitucional, andlisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria
del derecho judicial, Primera Edicion, Legis, Bogota, 2000; LOPEZ, D, El derecho de los jueces, Segunda Edicion,
Legis, Bogota, 2006; y LOPEZ, D, Eslabones del derecho, Legis, Bogota, 2016.

262 Frente al choque de trenes entre las Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de
Estado) puede consultarse: HERRERA, W, “Régimen de la rama judicial colombiana (segunda parte)”, en Revista de
Derecho No 23, Universidad del Norte, 2005, Disponible en:
https://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/view/2549; HENAO, R, Choque de Vanidades: estudio
de la accion de tutela en las altas cortes colombianas, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2007; y BOTERO, C y
JARAMILLO, J, “ Una vision panoramica: el conflicto de las altas cortes colombianas en torno a la tutela contra
sentencias”, BOTERO, C, GARCIA, M, JARAMILLO, J y UPRMNY, R, (Editores), Tutela contra sentencias:
documentos para el debate, Bogota, DEJUSTICIA, 20006, Disponible en:
https://www.dejusticia.org/publication/tutela-contra-sentencias/.

263 Para conocer mas sobre la accidén de tutela contra sentencias, recomendamos los siguientes textos: FIERRO, H,
Tutela y vias de hecho, Leyer, Bogota, 2004; ROJAS, M, “La tutela contra providencias judiciales en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional”, en CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, Serie Documentos No. 2, Bogota,
2006; CORREA, J, “Deberes del juez de tutela y el cumplimiento de sus decisiones”, en BERAJANO, R, MORENO,
Py RODRIGUEZ, M, (Editores), Aspectos procesales de la accion de tutela, Bogota, Universidad Externado, 2017;
y QUINCHE, M, Vias de hecho: accion de tutela contra providencias, Temis, Bogota, 2020.

264 Desafortunadamente, excede €l objeto y metodologia de la presente investigacion determinar si la intervencion
judicial del sistema juridico colombiano, en materia de crisis empresarial, resuelve los conflictos o si los conserva, los
transforma, los dilata e, incluso, los agrava.
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En este contexto, pues, ahora es necesario que metodoldgicamente se aclare que, en razon a la
amplitud de informacion disponible sobre “intervencion judicial”, no existe una forma universal
para organizar las tendencias que se puedan identificar. Entonces, fruto de la consulta de las varias
fuentes para esta parte de la investigacion, proponemos tres grandes categorias de analisis, las
cuales recogen las visiones mas representativas a nuestro parecer. Asi, clasificamos las principales
tensiones que, a nuestro juicio, existen en el ordenamiento juridico colombiano sobre la
intervencion de los jueces en los procesos judiciales de forma general, las cuales serviran como
contexto para las problematicas sobre el derecho concursal, que se analizaran en la siguiente parte
de este capitulo. En la primera categoria estan las principales criticas a la intervencion judicial
vistas desde algunos riesgos asociados al rol de los jueces. Para la segunda categoria, la
intervencion judicial es insuficiente para la emancipacion ciudadana, y percibe dicha institucion
como un mecanismo de manipulacion social para ayudar a garantizar un statu quo injusto para la
sociedad. Y, por ultimo, una tercera categoria en la que se encuentran los principales argumentos
para defender la intervencion jurisdiccional alrededor de la garantia de la Constitucion y la ley.

5.3.1. Primera categoria: riesgos asociados a la intervencion de los jueces. La premisa base de
esta categoria es la desconfianza sobre los jueces y la postura de una intervencién jurisdiccional
minima. De nuevo, debe recordarse que la Constitucion de 1991 fortalecié el poder los jueces en
Colombia, principalmente, por medio de la Corte Constitucional, la accion de tutela vy,
especialmente, la proteccion de los derechos fundamentales. Para esta categoria, entonces, la
intervencion de los jueces en los procesos judiciales parte de la desconfianza general en los jueces
en dos asuntos transversales?6>: la manera como se interpretan las normas, y si es posible que los
jueces creen normas por fuera la rama legislativa?®®. Desconfianza que, a nuestro parecer, se
materializa en los siguientes riesgos:

5.3.1.1. Riesgos frente a la inversion por inseguridad juridica.?®’” Los potenciales
inversionistas, locales y foraneos, tratan de prever y mitigar los efectos negativos (riesgos)
y positivos (oportunidades) asociados a una actividad econdmica (inversion) en cualquier

pais®®®. Aqui, la baja predictibilidad de los fallos judiciales es percibida como incertidumbre

265 PARRA, N, Temperamentos interpretativos: interpretacion del contrato, la ley y la Constitucion, Legis, Bogota,
2018, Primera edicion, pp.XXX-XXXVi.

266 Constitucion Politica de 1991, Art, 150- 151.

267 MARTINEZ, N, Ibidem, p.111.

268 1.a seguridad juridica en un ordenamiento juridico es uno criterios de evaluacién mas importantes, dentro de las
mediciones y comparaciones para clasificar qué tan atractiva es la economia de diferentes paises. Por ejemplo, el
indice “Doing Business” donde, anualmente, el Banco Mundial realiza el estudio para medir la facilidad para hacer
negocios en una escala de cero a cien entre distintos paises. Disponible  en:
https://archive.doingbusiness.org/es/data/doing-business-score. También estan los informes de la OCDE a través de
los cuales se revisan puntos problematicos respecto a garantias legales minimas de competitividad o gobierno
corporativo. Disponible en: https:/legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0377 . Y finalmente,
hay estudios de entidades particulares para recomendar en mercados especificos para conocer de los riesgos juridicos
asociados a esa actividad economica especifica. Puede consultarse. CREMADES, CALVO Y SOTELO ABOGADOS.
Informe sobre la seguridad juridica y la proteccion a la inversion en Iberoamérica: una consideracion especifica de
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sobre las inversiones?®®. De un lado, la confianza para un inversionista depende, en buena
parte, de que existan reglas de juego claras que reduzcan la incertidumbre?®’’, con algtin grado
de predictibilidad frente a las decisiones judiciales®’!. Y por el otro, que la intervencion
judicial ocasiona inseguridad juridica, porque los fallos pueden traer impactos econdmicos
imprevistos a través de fallos impredecibles?’%. Entonces, puede entenderse que la decision
de inversion en un pais pasa por evaluar si la colocacion de recursos econémicos puede verse
afectada por la seguridad juridica relacionada con la decisiones judiciales.

En este punto, es importante traer a este texto la perspectiva de Javier Tamayo, quien plantea
dos criticas estructurales®’>:

5.3.1.1.1. La funcién judicial no puede ser el desarrollo de una actividad politica en la que
se esconde una pugna por la lucha de clases y sobre ideologias del juez en la interpretacion
de la ley?’*. Detras de la excesiva intervencion judicial o “activismo judicial” esté el
riesgo de violar el principio de legalidad y/o el romper la division de poderes. Asi, si la
intervencion judicial se hace para tratar de ayudar a las clases menos favorecidas, existe
el riesgo de que las ideologias propias de los jueces rompan el paradigma de que el juez
solo esta sometido al imperio de la ley?”>.

5.3.1.1.2. La usurpacion de la funcion de hacer leyes al legislador contradice el mandato
del constituyente primario?’®. La critica en este punto radica en el riesgo de que, si por
alguna razon el tribunal constitucional es capturado por un gobierno totalitarista, via
intervencion o “activismo”, las decisiones judiciales sean un instrumento de validacion
de atrocidades?”’.

5.3.1.2. Riesgos por fallos judiciales decididos por jueces constitucionales por fuera de su
especialidad inicial via acciones de tutela contra sentencias?’®. A través de la accion de tutela
contra sentencias, algunos jueces, ajenos a la especialidad inicial de un litigio, terminan

interviniendo en asuntos por fuera de por su formacion y experiencia. En Colombia existen

los sectores regulados de la energia y las telecomunicaciones, Madrid, 2017. Disponible en
https://www.cremadescalvosotelo.com/sites/default/files/pdf informe final en_espan ol 13 03 16 .pdf

269 MARTINEZ, N, Ibidem, p.111.

270 NORTH, D, Ibidem, ppl1-99. Y TAMAYO, J, La decisién judicial: naturaleza hermenéutica, y aplicacion del
derecho, Op. Cit, pp.130-131.

21 MARTINEZ, N, Ibidem, pp.111-115.

212 OSUNA, N, “El modelo econémico de la constitucién colombiana y su aplicacion judicial”, en BAZAN, V y
FUCHS, M (Editores), Constitucion y economia: justicia constitucional y derechos fundamentales, Konrad Adenauer
Stiftung- Temis, No. 7, Bogota, 2019, pp. 127-130.

23 TAMAYO, J, Ibidem, pp.5-6, 89-98, 124-137, 140-143.

274 TAMAYO, ], Ibidem, pp.5-6, 22-23, 37.

275 TAMAYO, J, Ibidem pp. 22-23, 37.

26 TAMAYO, J, Ibidem, pp.6-7, 97-99, 106-108.

2T TAMAYO, J, Ibidem, p.23.

278 MARTINEZ, N, Ibidem, p.111.
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normas que regulan cada jurisdiccion®” y las competencias?®® puntuales para los jueces.
Pero, ademas, no debe olvidarse que en Colombia todos los jueces son constitucionales.

En efecto, frente a este riesgo, la accion de tutela contra sentencia inicié con las vias de
hecho?®!, entendidas como un error grosero de un operador juridico en contra de los derechos
fundamentales de un sujeto de derechos?®?. Posteriormente, ha evolucionado a la actual
construccion juridica de las causales genéricas y especiales de procedibilidad para acciones
de tutela contra sentencias®®’. El riesgo que estamos analizando, en concreto, se puede llegar
a materializar cuando la decision de controversias que ya tienen jueces naturales cambia, via
acciones de tutela que, por su competencia constitucional extendida, terminan decidiendo el
destino de asuntos por fuera de sus especialidades de base.

5.3.1.3. El riesgo de que los jueces creen normas juridicas obligatorias para resolver ciertas
situaciones juridicas sin que medie una ley expedida por el Congreso de la Republica. Se
desconoce el principio de separacion de poderes entre las ramas Ejecutiva, Legislativa y
Judicial. Con esto se viola la clausula general de competencia®®, que determina que
tinicamente la rama Legislativa del poder puiblico puede crear normas?®. Es decir, los fallos
judiciales no pueden ser formas de creacion de Derecho, en razon a que el activismo judicial
puede terminar acolitando regimenes corruptos o totalitarios de izquierda o derecha®®®.

Esta postura critica el concepto de precedente vinculante?®

que sus fallos son obligatorios para los otros jueces?®®. Con esto, se incurre en el riesgo de

, porque es una manera de decir

que para poder decidir un asunto: primero prevalezcan consideraciones morales casuisticas
de un juez, por encima de las normas positivas vigentes?®. Y, segundo, se incurre en la
utopia de que los jueces intervienen siempre en una sabiduria perpetua que es imposible de
lograr®®®. Para este riesgo al cambiar la norma democratica y legitimamente proferida por el

29 1L OPEZ, H, Cédigo general del proceso: parte general, Legis, Bogota, 2017, Dupré, pp.149-162, 181-229.

280 1 OPEZ, H, Cédigo general del proceso: parte general, Op. Cit. pp. 230-261.

281 QUINCHE, M, Ibidem, pp. 68-112.

282 CORREA, ], “Deberes del juez de tutela y el cumplimiento de sus decisiones”, en BEJARANO, R, MORENO, P
y RODRIGUEZ, M (Editores), Aspectos procesales de la accién de tutela, Universidad Externado, Bogota, 2017, pp.
377-393.

283 QUINCHE, M, Ibidem, pp. 117-134, 137-299.

284bidem, Art. 150y 151

285 Javier Tamayo Jaramillo ha sido unos de los principales opositores a la vinculatoriedad de precedente judicial en
Colombia. Sus criticas han quedado consignadas articulos y conferencias, sin embargo, citamos explicitamente la
seccion tercera “Critica a la doctrina colombiana que defiende el precedente constitucional obligatorio” por su
pertinencia para esta parte de nuestra investigacion TAMAYO, J y JARAMILLO, C, Nuevo El precedente en
Colombia: papel y valor asignados a la jurisprudencia, Op. Cit., pp. 99-161.

286 TAMAYO, J, Ibidem pp. 56-58.

871 OPEZ, M, Interpretacion constitucional, Escuela Judicial Lara bonilla, Bogota, 2006, pp. 73-109. Disponible en
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/sites/default/files/biblioteca/m7-16.pdf

288 BERNAL, C, El derecho de los derechos, Universidad Externado, Bogota, 2008, pp. 193-215.

289 TAMAYO, J, Ibidem p. 87.

20 TAMAYO, J, Ibidem p. 89.
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legislador, para darle prevalencia a los precedentes judiciales, se crea un formalismo
positivista obligatorio para jueces de inferior rango que quedan sometidos a las decisiones
de un juez superior®®!, so pena de incurrir en conductas delictivas (prevaricato) y en la
causales genéricas o especificas de accion de tutela contra sentencias por desconocimiento
del precedente obligatorio?*2.

Con la obligatoriedad de los precedentes se incurre en el riesgo de que la rama judicial del
poder publico sea capturada por movimientos politicos antidemocraticos?*®, gestandose el
riesgo de una dictadura, por via de precedentes que son mas poderosos que los congresistas,
y dejando como resultado la destruccion de la separacion de poderes en Colombia.
Igualmente, con la multiplicidad de precedentes expedidos por los jueces de las altas cortes
colombianas, existe el riesgo de que se den contradicciones e incoherencias para los
operadores juridicos***. Por ejemplo, conflictos de reglas de juego aplicables a un mismo
caso, que impliquen contradiccion entre: a) norma y precedente, b) precedente y precedente,
y ¢) principio constitucional y precedente?®*. Finalmente, debe sefialarse que este riesgo hace
evidente la paradoja de que se cree que con los precedentes se rompe el antiformalismo
juridico, pero, al mismo tiempo, se impone la rigurosidad “formal” de que todos los jueces
deben conocer todos los precedentes y aplicarlos obligatoriamente®’, so pena de cometer el
delito de prevaricato.

5.3.2. Segunda categoria: la intervencion judicial es insuficiente para la emancipacion
ciudadana, y concibe dicha institucion como un mecanismo de manipulacion social para
ayuda a garantizar un statu quo injusto para la sociedad. La premisa fundamental de esta
categoria radica en que la jurisprudencia es un mecanismo de alienacién y dominacion capitalista,
que con la promesa de derechos individuales evita la emancipacion total de las personas?®’. Asi
pues, consideramos cuatro ejes fundamentales para esta categoria:

5.3.2.1. El Derecho como fetiche. Aqui no encontramos con la critica marxista al Derecho,
segun la cual, el legalismo es una fachada para ocultar tanto la violencia como la
desigualdad en Colombia*®, Dicha postura concibe a los jueces como de figuras de engafio
que estan capturadas por élites que crean la ilusion de que el ordenamiento juridico tiene

21 TAMAYO, J, Ibidem pp. 125-126.

22 TAMAYO, J, Ibidem p. 10.

23 TAMAYO, J, Ibidem p. 99.

24 TAMAYO, J, Ibidem pp. 98-99.

25 TAMAYO, J, Ibidem pp. 115, 121,130.

26 TAMAYO, J, Ibidem pp. 133-134.

%7 MEJIA, O y MAPURA, L, Alienacion, ideologia y cosificacion: una mirada desde las teorias criticas a la
Jjurisprudencia colombiana. Pensamiento juridico, Bogota, 2009. pp.131,133, 145-151. Disponible en:
https://revistas.unal.edu.co/index.php/peju/article/view/36529

2% RODRIGUEZ, C, “Prologo. Violencia, legalismo y fetichismo: el desciframiento de la paradoja colombiana”, en
LAMETTRE, J, El derecho como conjuro, Siglo del Hombre Editores, Bogota, Reimpresion 2016, pp. 18-19.
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derechos humanos y un Estado de Derecho, que realmente no existen>*’. En consecuencia,
para esta critica, el sistema juridico es un artilugio usado para engafar a las mayorias

incautas y mantener el statu quo®®.

301 Para Oscar Mejia y Lina

5.3.2.2. La Constitucion Politica de 1991 no es suficiente
Mapura la intervencion judicial en Colombia es insuficiente para cumplir con el objetivo
de emancipar al ciudadano. En esta postura encontramos que “el acuerdo politico es
excluyente, falaz y hegemonico™*?. Ademas, consideran que la Constitucion tiene
implicitamente dos tActicas que evitan la emancipacion individual®®®: i) aparatos
ideologicos del Estado (AIE) que evitan negociaciones con otros actores de poder>**. Y ii)

que el componente “neoliberal” de la carta, es un aparato represivo del Estado (ARE) que

crea “espejismos juridico-politicos” que aumentan la frustraciéon y debilitamiento

institucional®®’,

5.3.2.3 La Corte Constitucional es un mecanismo de manipulacion popular. Este tercer
nivel argumentativo de la postura se concreta en que, con las decisiones de la Corte, con la
excusa de garantizar algunos derechos fundamentales, se manipula a las personas en dos
sentidos: por un lado, protege algunos derechos individuales que hacen que los ciudadanos
apoyen tales decisiones. Y, por el otro, esa defensa somete a las sociedades a mecanismos
396 Asi mismo, se plantea que las

de dominacidn inconsciente que evitan su emancipacion
decisiones de la Corte son arbitrarias, porque s6lo atienden su propio criterio, ocurriendo,
a su vez, que la Corte Constitucional siempre esta supeditada a las posturas dominantes en
los magistrados que la componen”’. De manera que, para esta postura, la intervenciéon
judicial de la Corte Constitucional es insuficiente, ya que carece de instrumentos para
identificar a la opinidon publica que no dialoga con la sociedad civil antes de sus

determinaciones>%.

5.3.2.3. La jurisprudencia es un método de dominacion. Para esta vision el Derecho es

visto como un instrumento de dominacién capitalista’®. Con esto, la jurisprudencia y el

2% RODRIGUEZ, C, “Prologo. Violencia, legalismo y fetichismo: el desciframiento de la paradoja colombiana”, Op.
Cit. p. 18.

300 RODRIGUEZ, C, Ibidem. p.18.

301 MEJIA, O, Teoria consensual del derecho: el derecho como deliberacion publica, Universidad Nacional de
Colombia, Bogota, 2017. p.50.

302 MEJIA, O y MAPURA, L, Alienacién, ideologia y cosificacion: una mirada desde las teorias criticas a la
Jjurisprudencia colombiana. Op. Cit. p.132

303 MEJIA, O, Cultura, politica, sociedad global y alienacién, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2009.
p.359.

304 MEJIA, O y MAPURA, L, Ibidem. p.132.

305 MEJIA, O y MAPURA, L, Ibidem. p.132

306 MEJIA, O y MAPURA, L, Ibidem. pp.145-151.

37 MEJIA, O, Teoria consensual del derecho: el derecho como deliberacion piiblica, Op. Cit., p.60.

308 MEJIA, O, Ibidem, p.60.

309 MEJIA, O y MAPURA, L, Ibidem. p.145.
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activismo judicial hacen parte de una estrategia de dominacion social*!’, en la medida en
que las decisiones judiciales no producen cambios sociales por si mismas®'l.
Adicionalmente, la jurisprudencia y la proteccion de algunos grupos sociales
desfavorecidos han ocasionado que se obnubile la critica a la Corte Constitucional. Sin
olvidar que siempre estara el riesgo de que las Altas Cortes puedan ser “capturadas” por
grupos de poder autoritarios que impongan visiones hegemonicas a través de sus decisiones
judiciales®!2. En este sentido, el (neo)constitucionalismo es también un eslabon dentro del
proceso de cosificacion de las personas, en la medida en que es complice del sometimiento
al autoritarismo que busca la globalizaciéon neoliberal.’!?

5.3.3. Tercera categoria: la intervencion jurisdiccional alrededor de la garantia de la
constitucion y la ley. La premisa estructural de la tercera y ultima categoria es que, desde la
entrada en vigor de la Constitucion Politica de 1991°!'“, 1a intervencién judicial, para garantizar la
Constitucion y las leyes, se consolido*!® como la postura dominante en el sistema juridico

colombiano.

El primer grupo de magistrados de la Corte Constitucional fueron conocidos como “la corte de
oro”, haciendo remembranzas a un proceso similar vivido a principios del siglo XX en la Corte
Suprema de Justicia®!®. Un contexto de cambio social y juridico, como lo fue la expedicion de una
nueva Constitucion Politica en Colombia, a finales del siglo pasado, nos puede ayudar a entender
coémo el poder de los jueces crecid exponencialmente en treinta afios. La Corte Constitucional se
dio cuenta de que habia reclamos ciudadanos que no podian ser atendidos por el derecho legislado
existente®!”. Entonces, las decisiones judiciales de la Corte Constitucional sobrepasaron el sistema
binario de “(correcto-incorrecto o vélido- invélido)”3!8. Como prueba de lo anterior, encontramos
varios temas cruciales que demuestran el poder de intervencion judicial: 1) el impacto de las

decisiones de la Corte Constitucional en los ciudadanos®!®; ii) el precedente vinculante para

310 MEJIA, O y MAPURA, L, Ibidem. p.146.

3T MEJIA, O y MAPURA, L, Ibidem. p.147.

312 MEJIA, O, Ibidem, pp.77-78.

313 MEJIA, O, Posontélogico, posfundacional, posjuridico: mas alld del derecho colonial en la sociedad glocal,
Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2020. pp.13, 49-99.

314 LOPEZ, D, Ibidem, pp.50-70.

315 LOPEZ, D, Ibidem, pp. 323-326.

316 1 OPEZ, D, Teoria impura del derecho: la transformacion de la cultura juridica latinoamericana, Legis, Bogota,
2009. p. 435.

S LOPEZ, D, Teoria impura del derecho: la transformacion de la cultura juridica latinoamericana, Op. Cit. pp. 417,
445.

318 VILLATE, A, Variables extrajuridicas en decisiones judiciales: aproximacion para el desarrollo de un modelo
desde el pensamiento complejo y las cincas de la complejidad, Revista Arbitrada del Centro de Investigacion y
Estudios Gerenciales (Barquisimeto -Venezuela), pp.15, 27. Disponible en: https:/revista.grupocieg.org/wp-
content/uploads/2022/08/Ed.5714-31-Villate.pdf

319 CEPEDA, M, Polémicas constitucionales, Legis, Bogota, 2007. pp. 62-66.
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operadores juridicos®?’; iii) las codificaciones expedidas por el legislador que reconocen de alguna

manera los precedentes®?!'; iv) las acciones de tutela contra sentencias; v) los “test” de

proporcionalidad, racionalidad e igualdad que deben aplicar los jueces en casos especiales®??; vi)

el control difuso o concentrado de constitucionalida vii) el fendémeno de constitucionalizacion
324,

del Derecho Privado”™”; y viii) la aplicacién de los principios constitucionales en el Derecho
1325

323.
d*;

Concursal”>, entre otros.

Asi, la tercera categoria que proponemos para este capitulo, que hemos denominado “la
intervencion jurisdiccional alrededor de la garantia de la Constitucién Politica y la ley”, se
construye de tres maneras. La primera, la aplicacion directa de la Constitucion por parte de los
jueces. La segunda, consiste en retomar los criterios elaborados por de Juan José Rodriguez Espitia
como las reglas de juego para la aplicacion de la Constitucion en el Derecho Concursal. Y,
finalmente, revisaremos los principios propios del Derecho Concursal como elementos auxiliares
de interpretacion.

5.3.3.1. La aplicacidn directa de la Constitucion Politica de 1991. La aplicacion directa de
la Constitucion de 1991, que los jueces deben realizar cuando intervienen en procesos
judiciales requiere de coherencia sobre las sentencias que establecen reglas de juego
especificas®?®. De ahi que es pertinente traer a esta parte de la investigacion lo expresado
por Gustavo Zagrebelsky frente a la responsabilidad de los jueces, asi:

“(...) Hoy, ciertamente, los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida del
derecho desconocida en los ordenamientos del Estado de Derecho legislativo. Pero
los jueces no son los seniores del derecho en el mismo sentido en que lo era el
legislador en el pasado siglo. Son mas exactamente los garantes de la complejidad
estructural del derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes de la
necesaria y ductil coexistencia entre ley, derechos y justicia. Es mas, podriamos
afirmar como conclusion que entre Estado constitucional y cualquier ‘“serior del

320 Debemos aclarar que por la amplitud de informacién disponible sobre “intervencién judicial” en general en
Colombia, y porque excede el objeto del presente capitulo, no es posible profundizar en este tema, pues debemos
concentrarnos en la intervencion judicial en Derecho Concursal. Pero, dejamos a manera de recomendacion, entre
muchos otros, los siguientes textos. I) El estado del arte sobre la materia que realizo Diego Lopez Medina en el afio
2016 sobre la evolucion y coherencia sobre precedente jurisprudencial en Colombia, en los periodos 1991 a 2002 y
2010a2015. LOPEZ, D, Eslabones del derecho, Op. Cit., pp.17-27,115-154.Y ii) HOYOS, R, El valor del precedente
jurisprudencial, XXXIV Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, 2013. Disponible en
https://letrujil.files.wordpress.com/2013/09/18ricardohoyos-duque.pdf.

321 Por ejemplo, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la Ley 1395 de 2010
y el Codigo General del Proceso.

322 BERNAL, C, El derecho de los derechos, Op. Cit., pp. 59-87.

323 BARRERO, A, Jurisprudencia constitucional: precedentes de la humanidad, casos y materiales, Op. Cit. pp.18-
36.

324 CALDERON, J, Ibidem, pp.13-14

325 MONTIEL, M, Ibidem, pp. 23-48.

326 LOPEZ, M, Ibidem, p.182.
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derecho” hay una radical incompatibilidad. El derecho no es un objeto propiedad de

uno sino que debe ser objeto de cuidado de todos (...) **’.

La intervencion judicial debe buscar la armonizacion, lo mas completa posible, entre la
justicia y la seguridad juridica. En concreto, busca que los jueces den coherencia a sus
actuaciones judiciales en el marco normativo colombiano, mediante dos elementos
fundamentales: el primero, la convergencia entre la naturaleza propia de su asunto en
concordancia con la Constitucion®?®. Y el segundo, es que la aplicacion directa de la
Constitucion no puede obedecer a consideraciones arbitrarias ajenas a la norma general
tratada, ya que debe mediar la debida justificaciéon de por qué si o no se llega a una
decision.’* Asi mismo, debemos sefialar que para lograr el objetivo de coherencia en las
actuaciones judiciales también existen los precedentes horizontales y verticales*°.

En Colombia los jueces estan en la capacidad de aplicar directamente la Constitucion en su
gjercicio jurisdiccional. Y la expansion del fenomeno que estamos estudiando y su
importancia se puede evidenciar en la manera en que los jueces de los procesos de
insolvencia empresarial deben tener en cuenta todo esto.

5.3.3.2. Los criterios juridicos para aplicar de la Constitucion en la insolvencia empresarial.
En esta investigacion, nuevamente, es fundamental traer a este punto las dos categorias
juridicas planteadas por Juan José Rodriguez, dentro del marco constitucional de la
intervencion de los jueces delegados para la insolvencia empresarial. La razon es sencilla:
son el marco constitucional con base en el cual sus intervenciones tendran coherencia con

la Constitucion y los distintos intereses en juego.

La primera categoria son los “indicadores de constitucionalidad sobre el Derecho
Concursal”, y la segunda son los “métodos de interpretacion de la ley concursal”. Los
primeros son: i) indicador normativo>?!; ii) indicador jurisprudencial®*?; e iii) indicador de
mecanismos de proteccion®®>. Los segundos son: i) “interpretacion conforme a la
Constitucion” e ii) “interpretacion en procura del menor dafio constitucional”. Todo lo
anterior fue expuesto con detalle en el tercer capitulo de este documento pero, en este
momento, nos concentramos en resaltar los dos métodos de interpretacion de la ley
concursal, por la importancia que revisten para la formulacion de las ideas de cierre de este

capitulo, asi:

321 ZAGREBELSKY, G, El derecho diictil, Madrid, Trotta, 2008, p. 153.
328 1 OPEZ, M, Ibidem, p.182.

329 1 OPEZ, M, Ibidem, p.182.

330 L OPEZ, D, Ibidem, pp-83-90.

31 RODRIGUEZ, 1, p. 4-12.

332 RODRIGUEZ, J, p. 12-20.

333 RODRIGUEZ, J, p. 20-27
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5.3.3.2.1. Interpretacion conforme a la Constitucion. En el Derecho Concursal con
enfoque constitucional, se requiere la presencia de jueces “letrados” que, cuando
afronten incompatibilidad entre una norma concursal y la Constitucion, deberan
decidir en favor de la carta politica®**. Por ello, el juez concursal debe tener como
parametro de estructura de sus decisiones**® la interpretacion que desarrolle mejor los

principios, valores y reglas de la Constitucion de 1991.

5.3.3.2.2. Interpretacion en procura del menor dario constitucional. Cuando los jueces
concursales deban decidir sobre situaciones facticas especialmente dificiles, en las que
es inevitable afectar algan tipo de derechos fundamentales, deben fallar esos casos con
la interpretacion en que, previa ponderacion de principios y valores constitucionales

establezca cudl es la que menor dafio genera®*¢.

" en el Derecho Concursal. Es necesario resaltar la gran

5.3.3.3. Los principios>>
importancia que tienen los principios constitucionales®*® y los principios propios del
Derecho Concursal en el ejercicio de los jueces de la insolvencia empresarial. En varios
apartes de este texto hemos usado deliberadamente, en aras de la simplicidad, la palabra

“principios”. Sin embargo, aqui es fundamental entender que: a) los principios

constitucionales pueden distinguirse porque para su interpretacion debe usarse la
institucion de la ponderacion®*. Es decir, debera analizarse cuél principio es més relevante
constitucionalmente frente a casos especificos®*®. b) Los principios legales son aquellos
que por su funcionalidad son vistos como criterios de interpretacion con un contenido
normativo de reglas, mientras que los principios constitucionales tienen la vocacion de ser
normas que implican mandatos de optimizacion®*'. Y ¢) los principios del Derecho
Concursal son guias para la interpretacion de los jueces concursales, que surgen desde el
Derecho Concursal, no desde el Derecho Constitucional, y estan especificamente

33 RODRIGUEZ, J, p. 20.

35 CALVINHO, G, El proceso con derechos humanos: método de debate y garantia frente al poder. 2012, Bogota,
Editorial Universidad del Rosario, p. xiii

3% RODRIGUEZ, J, p. 23.

337 La Corte Constitucional establece como los principios generales de derecho son herramientas de interpretacion
futura, lo que implica que son criterios auxiliares para los jueces y que estan en inferior categoria interpretativa sobre
los principios constitucionales. Corte Constitucional, Sentencia T- 079 de 1995, MP: Alejandro Martinez Caballero.
Entonces, la Corte en la sentencia C- 818 de 2005 expone que: “(...) Los principios como lo reconoce la doctrina estan
llamados a cumplir en el sistema normativo los siguientes papeles primordiales: (i) Sirven de base y fundamento de
todo el ordenamiento juridico; (ii) actian como directriz hermenéutica para la aplicacion de las reglas juridicas; y
finalmente, (iii) en caso de insuficiencia normativa concreta y especifica, se emplean como fuente integradora del
derecho. En estos términos, es indiscutible que los principios cumplen una triple funcion de fundamento, interpretacion
e integracion del orden juridico. (...)” Corte Constitucional, Sentencia C- 818 de 2005, MP: Rodrigo Escobar Gil.

3% MONTIEL, C, Ibidem. pp. 44-48.

3% MONTIEL, C, Ibidem. p. 44.

340 MONTIEL, C, Ibidem. p. 44.

341 MONTIEL, C, Ibidem. p. 45.
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consignados en el articulo 4 de la Ley 1116 de 2006: (la universalidad, la igualdad, la
reciprocidad gobernabilidad econdmica, etc.)>*.

Aqui, debe hacerse claridad en que para la intervencion judicial los principios
constitucionales existen como un marco general para la interpretacion de todos los
operadores juridicos en Colombia. Mientras que los principios especificos del Derecho
Concursal, por su parte, existen como una guia puntual para la insolvencia empresarial. Por
ello, la intervencion judicial se ha consolidado en el sistema juridico colombiano con el fin
de garantizar la Constitucion y las leyes.

5.4. ;Cuales son las principales problematicas asociadas a la intervencion jurisdiccional de
la Superintendencia de Sociedades como juez de la insolvencia empresarial?

A lo largo de este capitulo hemos hecho un recorrido argumentativo para llegar a visitantes sobre
el poder del juez en la reorganizacion empresarial. Hemos buscado entender cuéles son las
tensiones mas relevantes frente a este conflictivo asunto, con el fin de que el lector tenga mas
elementos para que construya su vision acerca de este tema. En esta tltima parte del capitulo vamos
a analizar las principales problematicas que pueden existir por la intervencion jurisdiccional del
Estado a través de los jueces concursales en procesos de insolvencia empresarial, concentrandonos
en la intervencion de la Superintendencia de Sociedades como juez concursal.

Las empresas han estado en crisis y van a volver a estarlo en el futuro. Es un deber, tanto de la
legislacion concursal como de los jueces de la insolvencia empresarial, tratar de reconocer los
patrones y antecedentes de las crisis economicas. Con ello, se pueden abordar de mejor manera los
riesgos de crisis empresariales futuras y el tratamiento que se dara a ellas. El Estado se involucra
en la insolvencia empresarial porque los intereses en juego van mas alla de la dindmica acreedor-
deudor*?, y el Estado, como juez, es el garante de resolver las tensiones normales entre la empresa
deudora con la masa de acreedores®**, asi como de proteger a la sociedad en general.

La intervencion jurisdiccional del Estado Colombiano en la crisis empresarial es una forma en que
civilizadamente se busca la resolucion correcta de los casos y, especialmente, de los efectos que
las decisiones puedan tener sobre las empresas y los deudores. El reto, pues, que subyace en esta
parte del capitulo es analizar la intervencion judicial desde la perspectiva de la insolvencia
empresarial. Para ello, nos apoyamos en las problematicas identificadas por Nicolas Pajaro

32 MONTIEL, C, Ibidem. pp. 46, 96-116.

33 PAJARO, N, “Una introduccién al régimen de insolvencia de la persona natural no comerciante”, en CRUZ, H,
(Coordinador), El proceso civil a partir del Codigo General del Proceso, Bogota, Universidad de los Andes, 2017,
Segunda Edicion, p.665.

34 POLANIA, N, Ibidem, 2021, pp.613,614-624 (SIC).
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Moreno** que afectan la independencia y la autonomia de las decisiones jurisdiccionales de la
Superintendencia de Sociedades en la insolvencia empresarial>*°.

5.4.1. Independencia y autonomia del juez del concurso empresarial. Existen varias normas
en el sistema juridico que regulan la independencia y autonomia de los jueces en entidades
administrativas, a saber’*’: i) el articulo 28 de la Constitucién de 1991; ii) el bloque de
constitucionalidad colombiano que incorpora al sistema juridico colombiano el articulo 8.1 de
la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, y también el articulo 14.1 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos; y iii) la Corte Constitucional cuando expresa que los funcionarios
de entidades administrativas que ejerzan funciones jurisdiccionales deben gozar de la
independencia e imparcialidad de quienes ejercitan la funcion judicial**®,

En este sentido, por un lado, en las superintendencias debe existir separacion total de los
funcionarios que desempefan funciones jurisdiccionales frente a los que se encargan de
actuaciones administrativas®*’. Y, por el otro, el superintendente no puede intervenir sugiriendo
a los jueces como fallar en los procesos®>’. En refuerzo de lo anterior, la Corte Constitucional
ha construido, en su jurisprudencia, varias reglas para evitar que la supervision administrativa
de los superintendentes obstruya las decisiones jurisdiccionales:

1) Debe existir competencia previamente asignada por una ley a funcionarios de la
superintendencia que vayan a ejercer funciones jurisdiccionales, como jueces de
procesos judiciales*!. En nuestro tema de investigacion, tanto para los funcionarios
como los ciudadanos, hay claridad sobre qué dependencia tramitaria procesos
concursales y cudles no.

i1) Las normas que disefan las superintendencias deben separar la naturaleza, estructura 'y
funciones en su interior’>2. Es decir, debe quedar cuéles areas y cuales son los
funcionarios que tienen competencias jurisdiccionales y los que no.

ii1) Un mismo despacho o funcionario de una superintendencia no puede ser juez del
mismo caso en el que ejercid funciones administrativas de inspeccion, vigilancia y

345 Exsuperintendente Delegado para la Insolvencia Empresarial de la Superintendencia de Sociedades y profesor
universitario. PAJARO, N, “Reflexiones sobre la autonomia e independencia del juez del concurso”, en INSTITUTO
COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL, Derecho procesal #nuevas tendencias: XLI Congreso colombiano de
derecho procesal, Bogota, Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2020, pp.371-384.

346

4T PAJARO, N, “Reflexiones sobre la autonomia e independencia del juez del concurso”, Op. Cit., p.362.

348 Corte Constitucional, Sentencia C 1641 de 2000, MP: Alejandro Martinez Caballero.

39 PAJARO, N, Ibidem, p.362.

3% PAJARO, N, Ibidem, p.363.

351 Corte Constitucional, Sentencia C 1071 de 2002, MP: Eduardo Montealegre Lynett.

352 Corte Constitucional, Sentencia C 117 de 2008, MP: Manuel José Cepeda.
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control®>>?. En estos casos, la funcion jurisdiccional deberia ser asignada a una persona
diferente, pues no puede existir subordinacion (jerarquica o funcional) sobre el proceso
judicial bajo su competencia>*.

v) La norma que cree o regule una superintendencia debe evitar que exista “sujecion
jerarquica” sobre los funcionarios con competencias jurisdiccionales, bien sea por
confusiones en la estructura funcional o jurisdiccional®*.

Ahora bien, lo argumentado hasta este punto muestra, sin duda alguna, el papel preponderante
de la Superintendencia de Sociedades, como juez de la insolvencia empresarial®*®. Esa
importancia, ademas, no es aspiracional. Tal como se presentd en el capitulo primero de este
texto, los jueces de la insolvencia empresarial han construido una reputaciéon fundamental para
proteger el tejido empresarial del pais. Principalmente, porque la insolvencia es un fendmeno
mucho mas econdmico que juridico®’.

La independencia y autonomia de los jueces en la insolvencia empresarial en Colombia también
se construye sobre el poder que implica la ausencia de control jurisdiccional ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa®>®, La Superintendencia de Sociedades es la institucién que ha
liderado y llevado la carga de las expectativas sobre sus interpretaciones judiciales en los litigios
de insolvencia empresarial, Aunque, las expectativas sobre la intervencion de los jueces de la
Delegatura para Procedimientos de Insolvencia de la Superintendencia de Sociedades en las
crisis empresariales, también se traducen en problematicas inherentes a esa funcion. Por eso, a
continuacion, haremos un breve recorrido por esos caminos inciertos y riesgosos de la
independencia y autonomia de los jueces en el asunto concreto de la crisis empresarial:

5.4.1.1. Es un juez que no es nombrado por carrera judicial. Los jueces de la insolvencia
empresarial no hacen parte de la carrera judicial®®®, porque son nombrados por el
Superintendente de Sociedades*®® quien, a su vez, es nombrado por el Presidente de la
Republica. Es decir, no hay un concurso publico de méritos y tampoco formaciéon y
capacitacion obligatorios, de manera previa al nombramiento de los superintendentes

333 Corte Constitucional, Sentencia C 649 de 2001, MP: Eduardo Montealegre Lynett.

3% Corte Constitucional, Sentencia C 649 de 2001, MP: Eduardo Montealegre Lynett.

355 Corte Constitucional, Sentencia C 156 de 2013, MP: Luis Ernesto Vargas Silva.

3% Funcion jurisdiccional que ejerce a través de la Delegatura para Procesos de Insolvencia.

357 Juan José Rodriguez Espitia considera que la insolvencia es un problema econdmico y no juridico. Por esa razén,
expone que el éxito del régimen de la Ley 1116 radica en el “adecuado cruce entre las estructuras judiciales y las
negociables. RODRIGUEZ, J, Ibidem, p.70. Nuevamente, invitamos a revisar a varios autores colombianos que
concuerdan con una intervencién judicial minima o restringida general: RODRIGUEZ, J, Ibidem. pp. 46-47. ii)
WILCHES, R. Ibidem. p. 216. Y iii) ISAZA, A, Ibidem, pp.21-23.

358 Codigo General del Proceso, articulo 24, paragrafo 3.

3% Ley 270 de 1996, articulo 130.

360 Ley 909 de 2004, articulo 5 numeral 2 literal a). Decreto Ley 775 de 2005, articulo 7 numeral 7.1. y articulo 10,
numeral 10.2.



62

delegados para procedimientos de insolvencia®¢!. Con esto, para Aurelio Gurrea, “(...) los
poderes del superintendente y la discrecionalidad en el nombramiento generan desconfianza
por la independencia, cualificacion y "politizacion’ sobre esos cargos”>%2. Asi mismo, se hace
evidente una gran diferencia frente a las reglas de juego para el nombramiento de los jueces
civiles del circuito, quienes por regla general si tienen un protocolo mucho mas garantista y
publico para su seleccion y nombramiento a partir de la ley de la administraciéon de

justicia®®,

5.4.2.2. Riesgo de monitoreo sobre el juez concursal. La importancia de evitar que la
supervision administrativa sobre los superintendentes no obstruya las decisiones
jurisdiccionales de los jueces, ya ha sido revisada en estas paginas, pero conviene repetirla
ahora frente al Superintendente Delegado para Procedimientos de Insolvencia. En principio,
pareciera que no hay problema por la separacion de funciones; sin embargo, si existe el
riesgo de “monitoreo” que pudiese hacer un Superintendente de Sociedades sobre el juez
concursal que pudiese llegar a afectar las decisiones jurisdiccionales en casos especiales.

5.4.2.3. Riesgo de inestabilidad jurisdiccional porque no hay vocacion de permanencia en el
cargo del juez concursal por periodos de carrera judicial. Como no hay vocacion de
permanencia bajo la carrera judicial, hay varios problemas: i) es posible que un operador
judicial concursal no tenga el mismo nivel de libertad para tomar ciertas decisiones. ii) La
inestabilidad en el cargo de juez, también puede interferir el hecho de que grandes juristas
que lleguen a ser superintendentes delegados para la insolvencia empresarial, solamente
puedan aspirar a tener cerca de tres o cuatro afos en su cargo. iii) Adicionalmente, pueden
llegar jueces que deban declararse impedidos en muchas de sus actuaciones puesto que
vienen del sector privado y no de una carrera judicial. iv) Por ultimo, la inestabilidad puede
prestarse para que el ser juez de insolvencia empresarial no sea un lugar de llegada, sino un
escalon de partida a una nueva vida profesional en el sector privado. Situacion que desde
una perspectiva individual no es mala, pero, si se analiza desde el interés superior de la
funcion de administracion de justicia del estado quizés seria mejor tener una carrera judicial.

5.3.2.4. Riesgo de vetos en el proceso de nombramiento del juez concursal. El nombramiento
del juez del concurso puede estar sujeto al riesgo de tener que alinearse con posturas mas
cercanas a la cabeza de la Rama Ejecutiva del poder publico®®*, que sobre la autonomia e
independencia que estudiamos a lo largo de este capitulo en el momento de la bisqueda y
nombramiento del nuevo juez de insolvencia en la Superintendencia de Sociedades.

361 Ley 270 de 1996, articulo 160.
362 GURREA, A, Ibidiem, p.190.

363

Ley 270 de 1996 y demas normas concordantes.

364 PAJARO, N, Ibidem, pp.372-373.
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5.3.2.5. Riesgos sobre la idoneidad en el andlisis de la crisis empresarial cuando hay
acciones de tutela contra sentencias en insolvencia empresarial. Por un lado, encontramos
que los jueces de la insolvencia empresarial, como cualquier otro juez, también pueden tener
que afrontar acciones de tutela contra sus sentencias. Entonces, tal como ocurre con otros
procesos en Colombia, son posibles las acciones de tutela por las causales genéricas o
especiales de procedibilidad de acciones de tutela contra sentencias de los superintendentes
delegados para la insolvencia empresarial. Las tutelas contra sentencias del juez concursal,
desde una perspectiva procesal, seran conocidas por la Sala Civil del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de la sede que corresponda®®’.

Para ir cerrando este apartado del capitulo, debemos expresar que existen varias particularidades
del sistema de estructuracion de la Delegatura de Procedimientos de Insolvencia de la
Superintendencia de Sociedades que hacen que, desde el punto de vista de asignacion de funciones
jurisdiccionales a autoridades administrativas, se presenten reparos importantes a como funcionan
actualmente. Lo otro que importa resaltar es que, como ya se ha manifestado de manera reiterada
a lo largo de este texto, el asunto de las crisis empresariales y de la insolvencia empresarial en
particular es un asunto primordialmente econdémico, por lo que es importante destacar que los
jueces concursales, cuya necesidad creemos que ya quedo en evidencia a lo largo de este texto, no
deberian perder de vista nunca esa situacion, lo que debe guiar su actuar y decisiones en todo
momento, para lo cual pareciera necesario acudir al buen criterio y tino de dichos jueces, con una
especial referencia al “juez Hércules” planteado por Ronald Dworkin en sus escritos®%¢.

Las problematicas derivadas de la intervencion del Estado en ejercicio de funciones
jurisdiccionales en la insolvencia empresarial constituyen, sin duda, un elemento transcendental
para la competitividad de un pais. Hablamos no s6lo de las normas de insolvencia, que permiten
que los inversionistas, como potenciales acreedores, conocer cuales son las reglas de juego si sus
negocios salen mal*®’, sino también de como el juez de la insolvencia empresarial puede ver
afectada su independencia y autonomia. Sin plantear una conclusion tajante, creemos que en este
capitulo hemos brindado algunas piezas de razonamiento juridico relevantes para entender mejor
las tensiones en torno a la intervencion de los jueces de la insolvencia empresarial de la
Superintendencia de Sociedades.

Al respecto, este capitulo trata de contribuir a la construccion, desde el Derecho Concursal, sobre
el dificil reto de revisar el poder de los jueces en Colombia. En la primera parte del capitulo se

365 Seguin el paragrafo 3 del articulo 24 del Cédigo General del Proceso, la Superintendencia de Sociedades se equipara
aun juez civil de circuito de la sede regional donde esté asentado el juez de insolvencia empresarial, por lo que para
conocer sobre las acciones de tutela contra sus sentencias debe tenerse en cuenta tal competencia. Coédigo General del
Proceso, articulo 24, paragrafo 3 y articulo 31, numeral 2. Decreto Unico Reglamentario No. 1069 de 2015, articulo
2.2.3.1.2.1 numeral 10, modificado por Decreto 1983 de 2017 en su articulo 1.

3% DWORKIN, R. El imperio de la justicia. Barcelona, Gedisa, 1988.

367 POLANIA, N, Ibidem, pp.133-141.
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ilustr6 sobre coémo las instituciones concursales estan intimamente ligadas al crecimiento
economico, de manera que la conexion entre las empresas en crisis y el desarrollo del pais es
innegable. En la segunda parte del capitulo quedo plasmada la complejidad de la idea de “otorgar
funciones jurisdiccionales a autoridades administrativas”. En la tercera parte, presentamos la
fuerza con la que chocan varias categorias relacionadas con la intervencion judicial en Colombia,
con énfasis en los jueces de la insolvencia empresarial. Y, por tltimo, en la cuarta parte de este
capitulo rescatamos buena parte de las criticas expuestas por Nicolas Péjaro alrededor de la
independencia y autonomia de los jueces concursales en la Superintendencia de Sociedades.

Las empresas han estado en crisis y van a volver a estarlo. El pasado, presente y futuro de las crisis
empresariales tienen un patron comun: “excesiva acumulacion de deuda (tratese de gobiernos,
bancos, empresas o consumidores)”®. Debemos recordar, de nuevo, que la insolvencia
empresarial es un asunto econémico y no juridico.**® Hemos tratado de explicar las principales
razones por las cuales la intervencion del Estado en la insolvencia empresarial es necesaria dese
un punto de vista econémico para un pais. Pero, también es cierto que la intervencion judicial
desmedida y abrupta no es conveniente para la economia de las naciones. Asi como también, debe
sefialarse que dejar en libertad total la suerte de las crisis empresariales en manos de los particulares
es un riesgo para cualquier Estado.

En efecto, este capitulo se ha tratado de prestar la importancia de que el Estado tnicamente
intervenga en la insolvencia empresarial porque los intereses en juego van mas alld de la dindmica
acreedor-deudor®”’. La intervencion jurisdiccional en la insolvencia empresarial no es, por tanto,
la primera alternativa en la crisis empresarial®’! sino, mas bien, una tltima medida en la que el
ordenamiento juridico debe involucrarse porque los deudores y acreedores no pudieron ponerse de
acuerdo directamente®’?. Entonces, como idea de cierre planteamos que intervencion judicial en
materia de insolvencia empresarial se deberia dar inicamente cuando las reglas de juego aplicables
lo ameriten y los derechos en juego requieran garantias especiales.

368 REINHART, C y ROGOFF, K, Esta vez es distinto: ochos siglos de necedad financiera, Op. Cit., pp.11,14, 30,
42-47.

369 RODRIGUEZ, J, Ibidem, p.70.

370 PAJARO, N, Ibidem, p.665.

371 Un ejemplo de la busqueda de normas que inviten a negociaciones entre deudor y acreedores antes de la entrada
de los jueces concursales la encontramos en las nuevas reglas concursales para mejorar las alternativas procesales con
menor intervencion judicial. Disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-
14-A-84-6.PDF.

372 POLANIA, N, Ibidem, 2021, pp.613,614-624 (SIC).
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6. La intervencion judicial en los Decretos legislativos de emergencia por el Covid-19

Las crisis econdmicas pueden contagiar y propagar sus nefastos resultados en distintos paises.
La pandemia del coronavirus tenia el potencial de causar un efecto domin6 que llevara a las
empresas a insolvencia a escala planetaria, En Colombia se han producido varias crisis
empresariales internas como efecto de grandes eventos histéricos. Sin embargo, lo que ahora
nos interesa es estudiar como, desde marzo de 2020, con las primeras medidas de proteccion
del Gobierno Nacional a los ciudadanos con ocasion del virus SARS-CoV-2, el Derecho
Concursal se convirtié en una de las estrategias fundamentales del Estado para proteger el tejido
empresarial colombiano®”?,

Esta nueva crisis tenia caracteristicas especiales: global, imprevista y con el potencial de afectar
gravemente a toda la economia del pais. La pandemia ocasionada por el virus SARS-CoV-2, en
adelante, Covid-19, provocd que las instituciones del Derecho concursal colombiano fueran
puestas a prueba para dar respuesta al potencial destructivo de la pandemia sobre las empresas
y la economia. Este apartado de la investigacion explora cual fue la respuesta normativa
concursal desde la perspectiva de la mayor o menor intervencion judicial en la insolvencia
empresarial. Para lo cual nos concentramos en los Decretos Legislativos 560 y 772 de 202074,

Para entender la respuesta normativa colombiana a la pandemia de 2020, el esquema escogido
consiste en, un primer momento, estudiar la crisis empresarial ocasionada por el coronavirus. En
una segunda parte, se revisara la magnitud del problema normativo para el Derecho concursal y,
acto seguido, se revisaran brevemente los procesos antes de la pandemia para, finalmente, analizar
por separado, de manera general, las instituciones introducidas en los Decretos de emergencia.

6.1. Una crisis empresarial causada por la pandemia de coronavirus

373 El Gobierno Nacional, como muchos otros paises latinoamericanos, desde el inicio de la pandemia elabord politicas
publicas para proteger a las micro, pequeias y medianas empresas (MIPYMES) y la competitividad de sus naciones.
Dentro de las distintas estrategias de los Estados estaban: liquidez, empleo y apoyo a la produccion (financiamiento).
HEREDIA, A y DINI, M, Andlisis de las politicas de apoyo a las PYMES para enfrentar la pandemia del Covid-19
en  América  Latina, CEPAL, Documento de Proyectos, Santiago, pp.7.16 disponible en
https://www.cepal.org/es/publicaciones/46743-analisis-politicas-apoyo-pymes-enfrentar-la-pandemia-covid-19-
america-latina. Ademas, el Derecho Concursal, tal como ya se explico en este escrito, es transversal al Derecho y la
Economia, razon por la cual los marcos normativos de muchos Estados debieron reformarse con rapidez para apoyar
los sistemas productivos de muchas naciones. GURREA, A, MAHAJAM, P y BRODIE, S, Global Guide: measures
adopted to support distressed business throguh the covid-19 crisis, World Bank, Disponible en
https://ccla.smu.edu.sg/sites/cebela.smu.edu.sg/files/2020-
12/SGRI/Insolvency%20Responses%20in%20Times%200f%20COVID19.%20World%20Bank%20and%20INSOL.
pdf

374 Los Decretos Legislativos 560 y 772 de 2020 son normas transitorias especiales que modifican, suspenden o
complementan temporalmente el Derecho Concursal colombiano durante dos afios, contados a partir de su entrada en
vigencia. Ahora bien, es importante sefialar que mediante el articulo 136 de la Ley 2159 de 2021 “Presupuesto General
de la Nacion 2022” el Congreso de la Republica extendio la vigencia temporal de los decretos legislativos hasta el 31
de diciembre de 2022.
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Las sociedades comerciales son el vehiculo juridico a través del cual, a lo largo de mucho tiempo,
los proyectos de los empresarios se han materializado en grandes y pequefios negocios. En el
mundo de los negocios, el Derecho Concursal prevé reglas de juego claras cuando los derechos
patrimoniales de distintos acreedores estan en riesgo de perderse. Durante el afio 2020, el virus de
la Covid-19 réapidamente se esparcid por todo el planeta, convirtiéndose en una pandemia. Con la
enfermedad del coronavirus se cred una gran paradoja para la salud y la economia, pues las
medidas adoptadas por los Estados para afrontar el virus ayudaban a proteger la vida y evitar el
contagio, pero, desafortunadamente, esas mismas medidas de restricciones de confinamiento
también fueron la fuente principal de una crisis econdmica sin precedentes.>”

Desde marzo del afio 2020, las empresas estan atravesando una de las crisis empresariales mas
grandes de la historia econdmica de Colombia. Por esa razon, el Gobierno Nacional tomo la
decision de modificar el régimen concursal previo a la pandemia, con el fin de establecer normas
transitorias y de choque para evitar el colapso de sus industrias. Los procesos concursales
existentes en Colombia eran insuficientes ante la magnitud la crisis empresarial que se avecinaba
y, por eso, fue necesario que la Presidencia de la Republica liderara, con el apoyo de la
Superintendencia de Sociedades, una reforma temporal de las normas concursales.

Ante este panorama desesperanzador, el Gobierno tenia que reaccionar rapidamente y no podia
esperar a que el Congreso de la Republica modificase el estatuto concursal vigente, porque cada
dia que pasaba sin que se tomaran medidas para ayudar al sector empresarial, se destruian empleos
y empresas. Entonces, ante la posibilidad de una avalancha de empresas en estado de insolvencia,
el Presidente de la Republica, con base en las facultades del articulo 215 de la Constitucion Politica
de 1991, y la Ley 137 de 1994, expidio el Decreto Legislativo 637 de 2020 del 6 de mayo de 2020,
por el que se declaro el estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en Colombia. En
desarrollo de los poderes excepcionales otorgados por tal estado, el Presidente expidiod los Decretos
Legislativos 560 del 14 de abril de 2020 y 772 del 3 de junio de 2020°7°.

6.2. La magnitud del problema para el Derecho Concursal

El economista colombiano Juan Carlos Echeverry dijo que el “siglo XXI realmente inicia en el
afio 2020 con la pandemia del Coronavirus™*””. Entonces, los paises debian recorrer tres caminos
para afrontar el Covid-19: “(...) 1) salvar al sistema de salud y evitar que el virus se salga de
control; 2) ayudar a familias que perdieron sus empleos y cuyos ingresos han sufrido; y 3) salvar

3 WORDL BANK GROUP, Global Economic Perpectis: June 2020, pp. 1-36. Disponible en
https://www.bancomundial.org/es/news/press-release/2020/06/08/covid-19-to-plunge-global-economy-into-worst-
recession-since-world-war-ii

376 Es importante precisar que existen varios decretos reglamentarios que no se estudian en este documento porque
desbordan el objeto. Por lo santo, nos concentramos en los Decreto 560 y 772 de 2020.

37T ECHEVERRY, J, “El siglo XXI empez6 en 20207, En diez especulaciones sobre el futuro, Bogotd, Planeta, 2020.
p-31.



67

a las pequefias, medianas y grandes empresas de la iliquidez y la insolvencia. El problema es que
cada esquina de este tridngulo se contrapone a las otras dos (...)"*"%.

En Colombia, el Estado y los empresarios sabian que el Derecho Concursal colombiano tenia
una serie de instituciones adecuadas para crisis empresariales locales y con ciertos patrones de
normalidad. Por lo tanto, el régimen colombiano de insolvencia empresarial, Ley 1116 de 2006,
frente al desafio de pandemia, era insuficiente de cara a una situacion extraordinaria de crisis
empresarial, por las siguientes razones: 1) tres procesos judiciales’” (reorganizacion,
validacion y liquidacion®®®) que no clasificaban el tipo de empresas por tamafio y complejidad.
2) Los instrumentos para la insolvencia empresarial eran robustos porque respetaba las garantias
constitucionales®! necesarias para proteger los derechos de los empresarios deudores y de sus
acreedores, sin embargo, su arquitectura procesalista y formalista no era flexible ante crisis
empresariales masivas®®?, abruptas y sistematicas***. 3) La Rama Judicial colombiana estuvo
en una suspension de procesos judiciales desde marzo de 2020 hasta el julio de 2020. Y 4) la
Superintendencia de Sociedades, como cualquier otro operador juridico, no estaba en la
capacidad de afrontar el reto de la pandemia con los procesos existentes y sus recursos humanos
y financieros previos a la pandemia.

La Superintendencia de Sociedades fue precisa en llamar la atencion sobre el riesgo para las
empresas y la economia colombiana:

“(...) La desaceleracion mundial de la actividad economica causada por la crisis del
Covid-19 mundial ha tenido un impacto negativo en las economias de los paises
desarrollados y los paises en desarrollo, incluida Colombia. (...)

378 ECHEVERRY, J, “El siglo XXI empez6 en 2020, Op. Cit., pp.31-33.

379 Para conocer una visidn primigenia y sencilla de qué es un proceso, puede verse la obra de Francesco,
CARNELUTTI, F, Como nace el derecho, Bogota, Temis, 2010, p. 59-63. Y, para mas informacion sobre la historia
y caracteristicas del Derecho Procesal Civil colombiano, puede consultarse el libro de Hernan Fabio LOPEZ
BLANCO, H, Codigo general del proceso: parte general, Bogota, Dupre, 2017.

380 CUBEROS, G, “Ejecucioén colectiva y procesos concursales, en Derecho de las Obligaciones con propuestas de
modernizacion, Tomo 111, Bogota, Temis, 2018. pp.611-624.

381 La Corte Constitucional, en varias sentencias, ha resaltado la importancia de los procesos concursales como
mecanismos de proteccion de derechos constitucionales; entre varios pronunciamientos encontramos los siguientes:
Sentencia C 1143 de 2000, MP Carlos Gaviria Diaz; Sentencia C 586 de 2001, MP Alvaro Tafur Galvis; Sentencia C
527 de 2013, MP Jorge Ivan Palacio; Sentencia T 149 de 2016, MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; Sentencia T
503 de 2016, MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; Sentencia C 006 de 2018, MP Cristina Pardo Shchlesinger;
Sentencia C 145 de 2018, MP Diana Fajardo Rivera.

382 En Colombia, segin un informe de CEPAL en junio de 2020 disminuy® la cantidad de ventas de las empresas mas
o menos asi: “(...) el 96% de las empresas tuvieron una caida en sus ventas (el 75% registré una diminucioén al 50%)”
REY, D, “La pandemia de COVID-19 y aspectos reglamentarios en el ambito del derecho comercial”, en PRIETO,
C,REY,Dy GARZON, O, La pandemia Covid-19: los desafios normativos. Tres visones, tres aproximaciones.
Laboral y seguridad social. Comercial. Administracion de Justicia, Bogota, Tirant Lo Blanch, 2021. p.114.

383 IBANEZ, D, “Impacto de la coyuntura del coronavirus en la economia colombiana”, Op.Cit.
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(...) La baja competitividad, el bajo nivel de utilizacion de la capacidad de produccion
debido a la falta de capital de trabajo, la disminucion de la demanda interna y externa,
la reduccion de la tasa de empleo y la reduccion de las exportaciones son solo algunas
de las consecuencias del financiamiento global, las cuales estan creando una presion en
el aumento de la insolvencia de las empresas. (...)

(...) Esto ha llevado a una mayor exposicion de las empresas colombiana a un riesgo de
quiebra (...).”3*

Asi, el Estado colombiano reconocid que las herramientas juridicas contenidas en el régimen de
insolvencia empresarial vigente no eran la respuesta adecuada para la crisis del Coronavirus, por
sus excesivas ritualidades y demoras. Esto se puede ver con claridad en los argumentos
consignados en los apartes considerativos del Decreto Legislativo 560 de 2020:

“(..) Que, en efecto, el régimen de insolvencia empresarial actual supone que el deudor
cumpla con numerosos requisitos para acceder al proceso recuperatorio, por lo que la
decision sobre la admision suele tardar tres meses y, por ello, es la verificacion documentos
v la verificacion de la completitud de los mismos. (...)

(...) Que la duracion promedio de un proceso de reorganizacion ordinario es de 20 meses
entre fecha de inicio y la confirmacion del acuerdo de reorganizacion, términos que no
resultan apropiados para resolver una situacion de emergencia economica como la actual

()7,

El Gobierno Nacional decidi6 conjurar esta problematica mediante la creacion de procedimientos
expeditos, con una intervencion judicial mucho menor, con el objetivo de que los nuevos
procedimientos concursales permitieran a los empresarios deudores llegar a celebrar acuerdos de
reorganizacion empresarial en menor tiempo con los acreedores. El Estado colombiano construyo,
asi, una caja de herramientas normativa y econémica para responder a tres objetivos que senala el
profesor Aurelio Gurrea Martinez respecto de las normas concursales frente al coronavirus, de la
siguiente manera:

“(...) (i) proteger a los consumidores y empleados por la posible pérdida de sus puestos
de trabajo como consecuencia del cierre de empresas o la reestructuracion de plantillas
que tenga lugar en los proximos meses; (ii) proteger a los autonomos y empresas frente
a las pérdidas economicas y las necesidades de liquidez que ocasionard la caida de
ventas provocada por el virus y las medidas implementadas para la paralizacion del
mismo; y (iii) proteger la estabilidad del sistema financiero como consecuencia de la

3% IBANEZ D, Ibidem.
385 COLOMBIA, Decreto Ley 560 de 2020, Considerandos 32 y 33.
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falta de confianza y el mayor numero de impagos a entidades financieras que

probablemente se produzca por parte de numerosos particulares y empresas (...).”*%°

La Corte Constitucional de Colombia, en las sentencias C- 237 de 2020 y C-378 de 2020%7 se
pronunci6é declarando la exequibilidad de los procedimientos y de la mayoria de normas
concursales creados por los Decretos Legislativos 560 y 772 de 2020. En este punto, es importante
recordar que también la Corte entendio la importancia de la emergencia y el cambio en las
herramientas juridicas para afrontarla, cuando expresa en la sentencia C-237 de 2020 que:

“(...) El riesgo de una crisis empresarial profunda y de graves consecuencias no es una
cuestion hipotética o conjetural. En medio del impacto generado por el COVID-19, la
preservacion de la actividad economica organizada y las multiples iniciativas privadas
a las que se anuda la generacion de empleo y riqueza se enfrentan a dilemas agudos. Las
causas que motivaron la declaratoria del estado de excepcion en el Decreto 417 de
2020y las medidas implementadas para enfrentarlo han dado lugar a una dificil
afectacion del flujo de pagos afectando la viabilidad de diversas y numerosas iniciativas
empresariales. Ello ha sobresaltado el ordinario funcionamiento de las unidades
productivas y ha complicado a aquellas que ya se encontraban en una situacion grave

()"

En este punto, es fundamental tener claro que antes de que iniciara la crisis empresarial de la
pandemia, primer trimestre de 2020, la Superintendencia de Sociedades estaba experimentando
congestion judicial en los procedimientos de insolvencia empresarial. Este escenario de retraso
judicial se puede explicar por dos razones: el aumento en la demanda de procesos de insolvencia
(de 378 solicitudes en 2014 a 973 en 2018)*® y el desbalance en el menor crecimiento de

funcionarios y recursos frente a la demanda de procesos concursales®.

Ante esa problematica, desde 2019 se estaba revisando una reforma a los procesos de
insolvencia que, por ende, afectaria la intervencion judicial de distintas maneras®®. A
continuacion, exponemos los asuntos, ligados con este apartado del texto, que la
Superintendencia de Sociedades queria reformar desde 2019:

36 GURREA, A, Disolucién de sociedades y concursos de acreedores en tiempos de coronavirus, 2020, en:
https://www.derechoyfinanzas.org/disolucion-de-sociedades-y-concurso-de-acreedores-en-tiempos-del-coronavirus/
387 Corte Constitucional, Sentencia C 237 de 2020, MP José Fernando Ryees Cuartas y Sentencia C 378 de 2020, MP
Diana Fajardo Rivera.

338 L JEVANO, J, Ibidem, p. 36.

39 CUBEROS, G, “Mecanismos de alivio financiero y reactivacion empresarial”, en Diana Rivera Andrade
(Coordinadora), Insolvencia empresarial: nuevos instrumentos para la crisis, pp.131-132, Bogota, Tirant lo Blanch,
2020.

3% LIEVANO, J, Ibidem, pp. 44-49.



a) Modificar el régimen de auxiliares de la justicia®®'. Se buscaba otorgar mayores
responsabilidades a los promotores y liquidadores sobre asuntos administrativos y
financieros, que a su vez se materializaran en una comunicacion mas fluida y concreta
con el juez concursal. Esto llevaria a una colaboracion mas arménica que permitiria que
el juez dejara de intervenir en esos asuntos y se pudiese concentrar en temas mas de
fondo que de forma. Es decir, menor intervencion formal del juez concursal.

b) Crear un nuevo proceso de insolvencia para pequefias empresas>®: atendiendo a las
recomendaciones de UNICTRAL que estudiamos en el pasado apartado de este
documento, la Superintendencia de Sociedades queria adicionar un nuevo
procedimiento concursal, segun el tamafo y tipo de empresa. Desde 2019 se
identificaba que el 68% de los procesos de insolvencia a cargo de jueces concursales
correspondian a MIPYMES. De ahi que: 1) querian un proceso menos robusto que la
insolvencia ordinaria, que fuese menos lento y exigente; y ii) el juez concursal tendria
que especializarse dependiendo de la complejidad, para que, a mayor tamafio de la
empresa, hubiera mayor cantidad de medidas procesales y, a menor complejidad, menor
intervencion judicial.

c¢) Un cambio cultural sobre las partes de los procesos de insolvencia empresarial®®>. Para
nosotros, sin duda alguna, de nada sirven las normas y el efecto casi magico que puede
tener una regla de juego si las distintas partes interesadas en la insolvencia empresarial
no cambian. La Superintendencia de Sociedades explicitamente manifestaba que:

“(...) Las propuestas de reforma al régimen concursal deben enfocarse en un
proceso menos litigioso, en donde el papel del juez se enfoque en garantizar un
escenario para que tanto los acreedores, deudores y auxiliares de justicia,
puedan construir una solucion o plan de negocios para una verdadera gestion
del activo, economica, financiera, organizacional y operativa de las empresas
que permita generar valor y seguir operando para mantener el empleo y pagar
a los acreedores. Al igual, cuando la empresa no resulte viable se realice la
pronta liquidacion del activo. En los dos (2) casos, el papel del juez como
director del proceso, se debe reducir a las etapas de contradiccion respecto a
los activos y pasivos y a la terminacion, ya sea con la confirmacion del acuerdo
de reorganizacion o su reforma, o con la aprobacion de la rendicion final de
cuentas en el proceso de liquidacion. (...)”*°*.

¥ LIEVANO, J, Ibidem, p. 45.
392 LIEVANO, J, Ibidem pp. 45-46.
393 LIEVANO, J, Ibidem p. 48.
394 LIEVANO, J, Ibidem p. 50.



6.3. La intervencion judicial del juez concursal en los Decretos de emergencia

Con base los renglones precedentes, puede concluirse que, para la crisis empresarial del
coronavirus, el Estado colombiano no tenia herramientas suficientes para conjurar un evento
masivo y sistematico de insolvencias empresariales. Ahora bien, el problema que debid
enfrentar el Gobierno era si debia entregarle al Derecho Concursal la capacidad de responder
apropiadamente ante la crisis empresarial por la pandemia en los Decretos de emergencia, con
distintas estrategias®®>: ampliacién de los mecanismos concursales, normas transitorias con
alivios financieros y fiscales, reestructuracion operativa especializada sobre los jueces
concursales de la Superintendencia de Sociedades, aumento en la listas de auxiliares de justicia,
implementacion de expedientes digitales, etc.

6.3.1. Motivaciones concursales para expedir los Decretos 560y 772 de 2020

En este punto, manteniendo la conexion con la pregunta de investigacion que nos ocupa, vamos
a exponer la clasificacion elaborada por Alvaro Gonzalez Bricefio sobre los motivos para
expedir los Decretos 560 y 772, que son: i) grupo de consideraciones sobre el régimen de
insolvencia ordinario; y ii) grupo de consideraciones sobre factores coyunturales adversos y
preexistentes a la crisis del Covid-19.

6.3.1.1. Grupo de consideraciones sobre el régimen de insolvencia ordinario:**® Encontramos
las siguientes: i) el cumplimiento de nimeros requisitos legales para acceder a los procesos
concursales (reorganizacion y validacion judicial de acuerdos extrajudiciales). ii) Las
restricciones en la capacidad del deudor para el pago de pequefias acreencias, enajenacion de
activos durante etapas de negociacion, bien sea de un acuerdo de reorganizacion o un acuerdo
extrajudicial. ii1) La carencia de estimulos suficientes para financiamiento del deudor en etapas
de negociacion. iv) La ausencia de mecanismos juridicos concursales que ayudaran a evitar la
liquidacion de empresas viables que tenian problemas de liquidez.

6.3.1.2. Grupo de consideraciones sobre factores covunturales adversos y preexistentes a la
crisis del Covid-19°. son dos: la primera, es que la congestion judicial en los procesos de
reorganizacion que implicaban un promedio de 20 meses de duracion. Y la segunda, que la
probabilidad de aumento de solicitudes de procesos de reorganizacion empresarial por el
coronavirus que desbordara la capacidad de respuesta de la Superintendencia de Sociedades.

35 Presidencia de la  Republica de  Colombia, Coronavirus Colombia, disponible

https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid-19/decretos.html
3% GONZALEZ, A, Ibidem, p.337.
37 GONZALEZ, A, Ibidem. p.338.

71

cn



72

6.3.2. Tendencias la sobre intervencion judicial en los mecanismos de insolvencia empresarial
en los decretos de emergencia

A esta altura de la investigacion, es posible identificar que los decretos de emergencia y sus
correspondientes decretos reglamentarios contienen varias medidas para evitar una debacle
empresarial. Como hemos visto, el Gobierno queria hacer muchas cosas en muy poco tiempo a
través del Derecho Concursal. Sin embargo, es evidente que con la emergencia podria haber
una tendencia a limitar la intervencion judicial en los nuevos mecanismos concursales. Por ello,
primero vamos a identificar cudles son las medidas generales y después analizaremos si la
tendencia a limitar la intervencion judicial en la insolvencia empresarial es real.

6.3.2.1. ;Cudles son las medidas generales de los decretos de emergencia sobre el Derecho
Concursal?

De manera general, Alvaro Izasa Upegui identifica doce medidas: 1) provienen de una crisis
generalizada; 2) la regulacion es transitoria y sin vocacion de permanencia; 3) son reglas que
aplican exclusivamente para empresas afectadas por la pandemia; 4) los decretos no sélo
protegen en concreto a las empresas sino que también en abstracto al grueso de la economia y
las industrias del pais; 5) acceso expedito al proceso de insolvencia®®®; 6) disminuyen la
intervencion de los jueces concursales; 7) incentivan los acuerdos directamente entre
acreedores; 8) protegen a las empresas como unidades productivas por encima de los
administradores y socios; 9) amplian los operadores de la insolvencia sin que fuesen jueces; 10)
reducen los términos segun el tipo y tamafio de las empresas para decidir la crisis lo mas rapido
posible; 11) crean mecanismos de ayuda a la recuperacion del deudor; 12) aumentan los
mecanismos que tiene la empresa en crisis para afrontar su insolvencia®’. Y, a nuestro juicio,
hay un punto adicional, que consiste en la reestructuracion efectuada en la arquitectura
administrativa y funcional de la Superintendencia de Sociedades para ayudar con la crisis*?’.

6.3.2.2. La tendencia a disminuir la intervencion judicial en la insolvencia empresarial en los
Decretos de emergencia

En primera instancia, los Decretos 560 y 772 de 2020 tienen una marcada tendencia a dar
alternativas a los empresarios de negociacion. De un lado, busca que las partes logren
directamente conjurar la crisis; y del otro, con una intervenciéon minima del Estado en las
condiciones de esa negociacion*!. Como se explic en el apartado sobre UNCITRAL vy el

398 Para acercarse a la problematica de la duracion de los procesos en Colombia, puede revisarse la obra de Miguel
Rojas, ROJAS, M, “Problemas relativos a la duracion de los procesos”, en XXXVI Congreso colombiano de derecho
procesal, Bogota, Universidad libre, 2015, p. 271-291. Y, también en ROJAS, M, “Lecciones de derecho procesal”,
Tomo II, Procedimiento Civil, Bogota, Esaju, 2013. p. 177-180

3ISAZA, A, Ibidem, pp. 14-27.

400 L JTEVANO, J, Ibidem, pp.2-6

401 RODRIGUEZ, 1, Insolvencia empresarial, derecho concursal y pandemia, Op. Cit. pp. 46-47.



Banco Mundial se recomienda a los ordenamientos juridico que se amplien las opciones en la
insolvencia empresarial con soluciones “no judiciales, rapidas, eficaces y eficientes, y por ello
las intervenciones de las autoridades deben estar limitadas a lo estrictamente necesario”42,

Asi pues, es un hecho que en los considerandos de los Decretos 560 y 772 de 2020 muestran el
paso que se dio hacia la desjudicializacion de los nuevos mecanicos concursales:

“(...) Que para reducir el término de duracion del proceso de reorganizacion se
requiere contar con procesos extra-judiciales, con menos etapas e intervencion
Jjudicial, en los cuales el deudor, en un término de tres meses, determine con sus

acreedores los mecanismos para resolver la situacion de insolvencia (...)"*%.

“(...) Que es necesario adoptar medidas que agilicen el acceso y tramite de los
procesos de insolvencia con el fin de facilitar la proteccion a deudores en
dificultades, o la liquidacion del patrimonio del deudor que no tiene la capacidad
para seguir desarrollando su objeto social, toda vez que los procesos de
reorganizacion tienen una duracion promedio de veinte (20) meses y los de
liquidacion veintidos (22) meses, lo que dificulta el rescate las empresas y la

movilizacién eficiente y oportuna de los activos en la economia. (...)"**.

Asi mismo, en las consideraciones del Decreto 772 encontramos la necesidad de
descongestionar al juez concursal (Delegatura para Procedimientos de Insolvencia) al prever:

“(...) Que toda vez que se anticipa un incremento significativo en el numero de

procesos de insolvencia, es necesario adoptar medidas adicionales que permitan
tramitar de una manera mas expedita los procesos y otros mecanismos que
permitan disminuir los tramites y aumentar la capacidad instalada de los auxiliares
de la justicia para atender los mismos.

(...) Que con el fin atender adecuadamente el volumen de procesos de insolvencia
v de facilitar la recuperacion de las empresas que enfrentaran dificultades con
ocasion de la crisis economica sobreviniente como consecuencia de la pandemia
del nuevo Coronavirus COVID-19 es necesario hacer mds expedito el acceso y
resolucion de los procesos y tramites de insolvencia, entre otros, mediante la
implementacion de herramientas tecnoldgicas y de inteligencia artificial. (...)"*%.
(negrilla fuera del texto)

402 RODRIGUEZ, J, Ibidem. p. 42

403 Decreto 560 de 2020. Exposicién de motivos.
404 Decreto 772 de 2020. Exposicién de motivos.
405 Decreto 772 de 2020. Exposicién de motivos.
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En segunda instancia, encontramos la intervencion limitada del juez concursal en el nuevo
mecanismo de insolvencia empresarial NEAR (negociacion de emergencia de acuerdos de
reorganizacion), en adelante NEAR. Es decir, hay una intencion expresa para que no se usara
como primera opcion el “mecanismo ordinario de insolvencia empresarial de la ley 11167,
poniendo en manos del deudor, apoyado por asesores especializados, muy seguramente, un
conjunto de reglas de juego para propender por menor litigiosidad*®® y con el fin de que la
intervencion judicial se limitase asi:

1) El juez debe recibir del deudor el aviso formal para acogerse al NEAR. Aqui,
cambia la manera como tradicionalmente intervenia el juez concursal en los procesos
robustos de insolvencia. Dado que ya no debia realizar un estudio detallado y
pormenorizado sobre los documentos del aviso, sino que si el aviso cumple con los
presupuestos legales debe admitir el NEAR.

i1) Transcurridos tres meses desde la admision, el juez debe conocer de la validacion
judicial expedita que debe presentar o no el deudor*”’. En este punto, debe quedar
claro que es responsabilidad del deudor: convocar a los acreedores, hacer la
graduacion, calificacion de créditos y derechos de voto, conciliar las discrepancias
con los acreedores y, lo mas importante, celebrar el acuerdo de emergencia de
reorganizacion en un plazo muy répido.

iii) En la audiencia de validacion el juez el juez hara control de legalidad sobre:
inconformidades de los acreedores sobre el proyecto de graduacion y derechos de
voto; escuchar a los acreedores que votaron negativamente el acuerdo; decidir si el
acuerdo se ajusta a la ley; y decretar el levantamiento de medidas cautelares y
terminacion de procesos ejecutivos*®®,

En tercera instancia, encontramos que los procedimientos de recuperacion empresarial ante
camaras de comercio constituyen un mecanismo que combina lo extrajudicial y judicial a la
vez**. En su primera parte, es extraprocesal porque la intervencion del juez es nula*'®. Y en su
segunda parte, es judicial porque implica una intervencion minima para que el juez valide el
acuerdo o no*!!. En tal sentido, se quiso aprovechar la infraestructura y experiencia de las
camaras de comercio del pais, con el objetivo de que este mecanismo concursal permitiera a los
empresarios de regiones y zonas que no tienen sedes de la Superintendencia de Sociedades

406 pPRIETO, C, La negociacion de emergencia-un nuevo procedimiento de insolvencia, Op. Cit., pp.274-275
407 Decreto 842 de 2020 Articulo, 13

408 Decreto 560 de 2020, Art. 8, Par. 1 y Decreto 842 de 2020, Art.11

409 GONZALEZ, A, Ibidem. p.339.
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23.
411 MORA, J, Arbitraje e insolvencia: el caso colombiano en pandemia, Op, Cit., pp.25-28.



acceder a alternativas para su crisis*'%2. No obstante, hay dos posibles problemas: el primero, es

que puede que los jueces civiles del circuito que podrian conocer de la segunda fase de estos
mecanismos, por su falta de experticia y sobrecarga de trabajo, pudiesen afectar esta alternativa.
Y el segundo, es que es muy dificil predecir qué tan exitoso sera este mecanismo que combinar
el Arbitraje con el Derecho Concursal, solo el tiempo y los fallos presentaran resultados durante

la vigencia de los decretos de emergencia®!>.

Finalmente, en cuarta instancia, el Decreto 772 crea los procesos abreviados para pequefias
insolvencias. El nuevo proceso concursal de salvamento es un “proceso de reorganizacion
abreviado”, aplicable para las empresas cuyos activos sean inferiores a 5.000 salarios minimos
mensuales legales vigentes. Mientras que, por el lado de la direccion judicial, el juez lidera la
audiencia, tanto de las objeciones al proyecto de graduacion de créditos, la formula de acuerdo,
las mayorias entre otras. Se busca que el deudor y el acreedor puedan construir un acuerdo
perdurable en el tiempo o su liquidacion. En este caso, estamos de acuerdo con Alvaro Isaza,
quien expresa que los procesos abreviados para pequefias insolvencias del Decreto 772
mantienen un disefio de intervencion judicial minima*!*,
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En resumen, la crisis del covid-19 fue la ocasion, idonea e imprevista, para que el Gobierno
Nacional introdujera al ordenamiento juridico concursal el estimulo de mecanismos negociales,
con una menor intervencion judicial, opcidn que, en principio esta temporalmente restringida, pues
las normas no tienen vocacion de permanencia, asi se haya prorrogado la vigencia de los Decretos

560 y 772 de 2020%'°. Pero encontramos que estos mecanismos deberian tener una vocacion
convertirse en legislacion permanente, como se expone a continuacidon, en el apartado
Conclusiones.

412 GONZALEZ, A, Ibidem. p.372.

413 MORA, J, Ibidem, p.28.

44 1SAZA, A, Tbidem, p. 23.

415 RODRIGUEZ, J, Ibidem. pp. 41-43, 46-49.
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7. Conclusiones

Esta investigacion, como se planted desde el comienzo, ha intentado presentar al lector un conjunto
de argumentos para poder responder la pregunta de investigacion: ;de qué manera la intervencion
del Estado colombiano, actuando como juez, garantiza en los procesos de insolvencia empresarial
el cumplimiento de la Constitucion Politica de 1991, frente a las recomendaciones de UNCITRAL
y el Banco Mundial, para afrontar la crisis empresarial en la legislacion de emergencia por el
Covid-19?

La insolvencia empresarial es un asunto econdmico y las empresas han estado en crisis y van a
volver a estarlo. Por eso, hemos tratado de explicar las principales razones por las cuales la
intervencion del Estado en la insolvencia empresarial es necesaria desde un punto de vista
econdmico para un pais. Resulta siempre conveniente tratar de recordar que hemos transitado por
cinco caminos de argumentacion para entender la institucion juridica de la intervencion judicial en
la insolvencia empresarial en Colombia: la historia concursal, el marco constitucional, la influencia
de recomendaciones o trasplantes internacionales, las principales problematicas sobre la
intervencion jurisdiccional y la respuesta normativa temporal ante la crisis del Coronavirus.

Esperamos que el lector tenga una mejor comprension sobre el tema de la intervencion judicial en
procesos de insolvencia empresarial en Colombia. Asi, el ejercicio de investigacion para responder
el problema de investigacion inicid con una revision de los antecedentes historicos, descriptivos e
interpretativos, del periodo “intervencionista” hacia el periodo “aperturista” (1969-2020). Para
identificar como se ha desarrollado la intervencion judicial de la Superintendencia de Sociedades
en insolvencia empresarial a lo largo de la historia del Derecho Concursal Colombiano. En
consecuencia, fruto de este interesante ejercicio encontramos que: i) la Superintendencia de
Sociedades dej6 de ser una institucion con funciones completamente administrativas, y transformo
una de sus dependencias funcionales en el juez especializado en Derecho Concursal con mas
experiencia y recursos en sistema juridico colombiano. Y ii) a lo largo de muchos afios y normas,
el Derecho Concursal colombiano ha disefiado normas con mayor intervencion judicial (tiempos
mas normales) y de menor intervencion judicial (cuando hay crisis imprevistas).

Con el analisis del marco constitucional para la intervencion judicial en procesos de insolvencia
empresarial, podemos plantear como conclusiones que: 1) la Constitucion Politica de 1991 ha
influenciado distintas al Derecho Concursal, pues es evidente, a la fecha, que cualquier juez que
conozca de procesos de insolvencia debe aplicar las normas concursales, teniendo en cuenta los
principios, valores, y reglas constitucionales y la jurisprudencia de la Corte Constitucional que
sean pertinentes para proteger derechos fundamentales. Y ii) los jueces de la insolvencia
empresarial deben propender por el equilibrio de los derechos de acreedores y deudores, mediante
la aplicacion de la Constitucion y la Ley. Y para eso, siempre debe tener presentes los “indicadores
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de constitucionalidad sobre el Derecho Concursal” y los “métodos de interpretacion de la ley
concursal”.

Ahora, en relacion con el estudio de las recomendaciones legislativas de UNCITRAI y Banco
Mundial, de cara al tema de la intervencion judicial en procesos de insolvencia, podemos concluir
que: 1) el Derecho Concursal del mundo esté influenciado por instituciones internacionales, como
UNCITRAL y el Banco mundial, que expresan, fundamentalmente, por medio de
recomendaciones normativas, la implementacion de politicas publicas a través normas en distintos
ordenamientos juridicos del mundo, para lo cual es necesario tener presente que los trasplantes son
herramientas que pueden triunfar o fracasar en cada pais por muchas causas. ii) Las
recomendaciones normativas de UNCITRAL y el Banco Mundial, estudiadas en abstracto y en
concreto, alrededor del tema de la intervencion judicial en la insolvencia empresarial, evidencian
que no hay una postura unica con recomendaciones universales para todo tipo de insolvencia.
Aunque, si buscan tener mecanismo de insolvencia diferentes segin el tamafio y complejidad de
la crisis. Para atender la insolvencia empresarial con mayor o menor intervencion judicial. Y iii)
el sistema juridico colombiano han seguido algunas de las guias normativas de instituciones
internacionales como son: a) insolvencia transfronteriza (UNCITRAL y Banco Mundial). b) la
negociacion de emergencia (Comunidad Europea de Naciones). Y c) la reorganizacion abreviada
(MIPYMES de UNCITRAL).

Las problematicas derivadas de la intervencion del Estado en ejercicio de funciones
jurisdiccionales en la insolvencia empresarial son un elemento transcendental para la
competitividad de un pais. En este contexto, con la Constitucion Politica de 1991 iniciaron algunas
de los debates juridicos més importantes de los ultimos afios en Colombia, sobre el poder y papel
de la intervencién de los jueces en el sistema juridico colombiano. Acd, se han expuesto unas ideas
y una posicion muy clara a favor de que la intervencion judicial se dé inicamente cuando las reglas
de juego aplicables lo ameriten y los derechos en juego requieran garantias especiales. La
independencia y autonomia de los jueces en la insolvencia empresarial en Colombia también se
construye no solo con la ausencia de control jurisdiccional ante la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, sino con incorporar las reglas de seleccion y desarrollo a las mismas de los jueces
civiles del circuito dentro de la carrera judicial.

En ultima instancia, la pandemia del Covid-19 desencaden6 la adopcién, transitoria por el
momento, en los Decretos legislativos de emergencia por el Covid-19 la ampliacion de mecanismo
concursales para favorecer arreglos directos con menores intervenciones judiciales, sin eliminar
de plano los procesos ancla de la Ley 1116 de 2006. Asi mismo, los nuevos mecanismos
concursales introducidos por los Decretos Legislativos, transitoriamente, incorporan alternativas
para que la partes puedan optar por el proceso que mas se ajuste a sus necesidades para afrontar su
propia crisis. Solamente el tiempo dird qué herramientas juridicas de los decretos de emergencia
tendran vocacion de permanencia, dado que es necesario pensar en que la normatividad concursal
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colombiana debe aprovechar lo vivido en estos afios de pandemia, para pensar su presente y futuro,
escenarios dentro del cual encontramos Util y necesario mantener abierta la posibilidad de las
alternativas introducidas por los Decretos Legislativos mediante adopciones permanentes que
amplien la caja de herramientas para la insolvencia empresarial.

Finalmente, esperamos que lo aqui expuesto sobre los cambios en los mecanismos concursales
colombianos, de cara al tema de la intervencion judicial del Estado en los mismos, sea un abrebocas
para el futro del Derecho Concursal, dado que encontramos que los mecanismos temporales para
la pandemia deberian incorporarse permanentemente al régimen concursal empresarial
colombiano, para ampliar las alternativas que permitan abrigar a los empresarios y acreedores en
tiempos econdmicos menos 0 mas tormentosos.
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