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RESUMEN

El régimen de insolvencia empresarial en Colombia se encuentra enmarcado en
la Ley 1116 de 2006. Esta surgié como resultado de los avances que se habian logrado
en el pais en materia concursal, la mayoria a través de decretos, y que sirvieron como
punto de partida para el actual régimen de insolvencia colombiano. La Ley 1116 se expidio
el afio 2006, ademas ha sido complementada por disposiciones posteriores que han
contribuido a formar un entramado normativo en lo que se refiere a derecho concursal,
como el Decreto 1429 de 2010. Los procesos de insolvencia que regulé el Decreto 560
de 2020 durante la pandemia de COVID-19 le permitié a las empresas que con ocasion
de la pandemia crisis, pudieran iniciar procesos mas agiles y mas eficientes, lo que logré
la proteccion del crédito, el empleo y la empresa haciendo valer la funciéon conservativa
del derecho concursal. Por lo tanto, resulta imprescindible que los incentivos que
mostraron muy buenos resultados en la crisis de 2020 se mantengan en el tiempo y

puedan contribuir a seguir mejorando la economia nacional.

ABSTRACT

The corporate insolvency regime in Colombia is framed in Law 1116 of 2006, such
regulatory provision arose because of the advances that had been achieved in the country
in insolvency matters, mostly through decrees, and that served as a starting point for the
current Colombian insolvency regime. Law 1116 was issued in 2006, and has been
complemented by subsequent provisions that have contributed to form a regulatory
framework in terms of insolvency law, such as Decree 1429 of 2010, which have
contributed to further strengthen the regulatory body of insolvency law in Colombia,

however, economic incentives and disparities between rules issued during the pandemic
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remain a pending task, the insolvency processes regulated by Decree 560 of 2020 during
the COVID-19 pandemic allowed companies to initiate more agile and efficient processes
during the crisis pandemic, which achieved the protection of credit, employment and the
company by enforcing the conservative function of insolvency law. Therefore, it is essential
that the incentives that showed very good results in the 2020 crisis are maintained over

time and can contribute to further improve the national economy.

PALABRAS CLAVES

Decreto 560 de 2020, Derecho Concursal, Empresa Viable, Funcién Conservativa,
Incentivos Econdmicos, Insolvencia Empresarial, Ley 1116 de 2006, Sociedades

Comerciales.



CAPITULO I: Introduccién al derecho concursal

1.1. La empresa y su relevancia constitucional, para la sociedad y el Estado.

Para el Estado y sus ciudadanos la economia no debera ser ajena a sus intereses
toda vez que los componentes que la conforman en gran parte son y seran siempre los
que definen la toma de decisiones y las politicas publicas de dicho Estado. Uno estos
componentes, que no es menor, son las sociedades comerciales y otro, igualmente
relevante, es la actividad empresarial; estos en cualquier economia ocupan un lugar
fundamental, pues se constituyen como no solo los pilares de esta, sino los medios o
vehiculos a través de los cuales se logra la creacidon de riqueza y bienestar para los

ciudadanos.

Es por lo anterior que, dentro de la Constitucion Politica de 1991, existe un variado
articulado referente a la formaciéon empresarial, siendo los mas importantes de estos los
articulos 38 y 333, que dan las bases en lo relacionado a la libertad de asociacion y la
libertad de empresa e iniciativa privada (Pefia Nossa, 2017, p. 3). Senala la Corte

Constitucional sobre el derecho de libre asociacion que:

(...) en principio tiene su raiz en la libre voluntad de las personas que deciden
perseguir ciertos fines licitos a través de una organizacion unitaria en la que
convergen, segun su tipo, los esfuerzos, recursos y demas elementos
provenientes de sus miembros y que sirven de medios para la realizacién del
designio colectivo. A la libre constitucion de la asociacién — sin perjuicio de la

necesidad de observar los requisitos y tramites legales instituidos para el efecto,
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se adicionan la libertad de ingreso a ella y la libertad de salida, para completar el
cuadro basico de esta libertad constitucional que reune asi dos aspectos, uno
positivo y otro negativo, sin los cuales no habria respeto a la autonomia de las

personas. (Sentencia C-041 de 1994).

Es asi como se puede sefialar que, el derecho anteriormente referido, es uno de
“doble via”, debido a que no solo otorga la posibilidad de unirse a una organizacién, sino
que en el mismo sentido establece la posibilidad de desvincularse de ella, podra entonces
este derecho manifestarse de ambas maneras (Pefia Nossa, 2017, p. 4). Esto supone
entonces que, como derecho de todos, se tendra la libertad de vincularse y desvincularse
y, ademas, dentro del ya mencionado articulo 333 de la Carta Magna, se encontraran
cuatro libertades o derecho adicionales los cuales son: la libertad de empresa, la iniciativa

privada, la libertad econdmica y la libre competencia.

El articulo 25 del Cddigo de Comercio el que establece que por empresa se
entendera que es la “(...) actividad econdémica organizada para la produccion,
transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de
servicios. Dicha actividad se realizara a través de uno o mas establecimientos de
comercio”. Aunque la Constitucién no da una definicidn exacta de lo que es una empresa,
como lo hace el Cddigo de Comercio, si define la importancia que representa para la
sociedad y el Estado su existencia y funcionamiento. Por ello la Corte Constitucional

sefala sobre el valor de la empresa que:

La Constitucidn no es indiferente a tal estado de cosas. Y no puede serlo por varias
razones. Primero, reconoce a la empresa como base del desarrollo y establece
una libertad general para su ejercicio (art. 333). Segundo, considera que la

actividad econdmica organizada constituye una de las fuentes de empleo mas
7



significativas, de modo que su proteccién es una condicion de ejercicio del derecho
al trabajo y de la proteccion del empleo (arts. 25, 53 y 334). Tercero, las empresas
se inscriben en canales de produccion, transformacion y circulaciéon de bienes y
servicios, de cuya existencia depende la subsistencia de otros sectores de la
economia y, en esa medida, un impago generalizado de las obligaciones puede
afectar los derechos e intereses de los acreedores (arts. 58 y 333). Cuarto, la
generacion de excedentes resultantes de las actividades empresariales constituye
un presupuesto de las labores de recaudo tributario (arts. 338 y 363) de cuyo éxito
depende la posibilidad misma de cumplir con los fines del Estado (art. 2). Pero no
solo eso. La empresa es también una instancia en la que concurren y se coordinan
proyectos de vida individuales y colectivos y, en esa medida, es un escenario en
el que la dignidad, la libertad y la diversidad (arts. 1 y 16) tienen su espacio

(Sentencia C-237 de 2020).

Es asi como tenemos que la empresa como concepto tiene un fin social que es

crucial porque es a través de ella que se generan empleos, que permiten el mejoramiento

de la calidad de vida de las personas, la creacion de riqueza; ademas es a través de la

empresa que se ofrecen bienes y servicios a los ciudadanos, lo que debera ser una

preocupacion constante para el Estado. Junto a lo anterior se debe decir que, para el

primer trimestre de 2023, con base en la informacion disponible en el Registro Unico

Empresarial y Social (RUES), se registraron 1.854.086 empresas activas. Esta cifra

estuvo compuesta en un 95,3% de microempresas, 3,5% por pequefas empresas, 0,9%

medianas y un 0,3% de grandes, esto sobre el total nacional.

A pesar de lo mencionado previamente, para el primer semestre del 2023 la

creacion de empresas en Colombia tuvo una caida del 3,6% con respecto al mismo
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periodo de 2022 (Escobar, 2023). Esto es bastante preocupante, en el entendido del
aporte significativo de las empresas en la economia colombiana, lo cual hace que estas
cifras enciendan las alarmas del Estado en temas como la consecucion de la prosperidad
en el pais y, especialmente, la manera en que puede impactar los programas sociales del

Gobierno Nacional.

Finalmente, seran los paises con mayor libertad econdémica quienes ofrezcan
mejores oportunidades para sus habitantes, donde las tasas de desempleo seran mas
bajas y los indices de crecimiento mas altos, en este orden de ideas es muy importante
que los Estados brinden seguridad juridica a sus empresas para conseguir altos niveles

de desarrollo economico y social.

1.2. ;Qué es el derecho de insolvencia?

Por lo sefialado anteriormente se puede concluir que el rol de la empresa es de
suma importancia constitucional, para el Estado y para la sociedad en general. Es asi
Ccomo vemos que, para el caso colombiano, la empresa, tal y como la plantea el legislador,
tendra una doble connotacion: como actividad econémica y como sujeto de derechos
(Pefia Nossa, 2017, p. 12). Como actividad econdémica se abarcara lo que viene a ser el
objetivo de la empresa, mientras que al hacer referencia a la empresa como sujeto de
derechos se hara referencia a la personalidad juridica, es decir, el reconocimiento que le
da el Estado a esta figura juridica para adquirir derechos y obligaciones; es asi como en

conjunto veremos que estos dos conceptos interactuaran en “(...) todas las relaciones



juridicas, en especial de naturaleza contractual, que se instauran para satisfacer las

necesidades del emprendimiento en concreto” (Castro, 2016, p. 103).

Teniendo de presente el enfoque monetario de la empresa es natural contemplar
un escenario en el que esta no alcance sus objetivos econdmicos y, debido a ello, se
desencadene un conflicto de intereses con aquellos sujetos con los que se contrajo las
obligaciones que se mencionaba que una sociedad comercial puede llegar a adquirir

debido a su personalidad juridica.

Es bien sabido que antes de poder gestionar o proponer una solucion se debe
entender cual es el problema que se pretende solucionar. En el caso del derecho
concursal no basta con decir que se esta ante la presencia de una empresa en crisis toda
vez que lo que se denomina crisis puede ser de varios tipos y tener muchos origenes,
incluso provenir de ofra situacién de crisis afrontada por la empresa. No obstante, se
puede afirmar que hay tres hechos fundamentales que una compafiia puede experimentar
y que pondran en evidencia que se encuentra en riesgo, sin esto significar que uno de
estos hechos sea excluyente el uno del otro (Isaza & Londoio, 2008, p. 14 - 18). El
primero de estos hechos es la iliquidez, es un fendmeno que se presenta en la caja
cuando las actividades productivas o mercantiles de la sociedad comercial no son
suficientes para el pago oportuno de las obligaciones (Isaza & Londoio, 2008, p. 18 —

19).

El segundo es la insolvencia, quizas uno de los hechos mas centrales en las crisis
de las empresas, consiste en un “desequilibrio patrimonial entre el activo realizable y el
pasivo exigible” (Isaza & Londofo, 2008, p. 19). Siguiendo este punto de vista econémico,
se puede decir que, la insolvencia implica que las expectativas de los sujetos que hacen

parte del mercado no se amoldaron o no estuvieron acorde con la realidad y esto conlleva
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a que se dé un exceso de crédito a un sujeto en dificultades; siendo esto una situacion
contraria a lo que presupone el mercado perfecto, es decir, un ecosistema en el que existe

suficiente informacion para todas las partes (Moreno, 2021, p. 2).

El tercer hecho sera la cesaciéon de pagos, descrita por Isaza & Londofio (2008)
como “el detonante de la crisis”. Si bien la cesacion de pagos puede ser voluntaria o
involuntaria —dependera de si la empresa tiene la intencién de hacerlo o no—, sera a partir
de este momento que se tendra un incumplimiento de las obligaciones adquiridas y

surgira para el acreedor el derecho de cobrar la obligacién (p. 19).

Como se menciond anteriormente, los tipos y causas pueden ser distintos en cada
caso. Sin embargo, estos tres hechos hacen que las empresas se vean inmersas en
problemas tanto juridicos como econdmicos y para lograr una solucién se requerira de un
analisis detallado. Tal y como lo sefialan Isaza & Londofio (2008), “(...) llegar a un
adecuado diagndstico de la situacion, a través del cual es preciso identificar los factores
y los problemas que afectan a la empresa desde el punto de vista financiero, de mercado,
de produccion y estratégico econémico” (p. 18), porque solamente a través de un
diagnéstico adecuado de esas causas que generaron la crisis se pueden llevar a cabo los
correctivos para superarla. Es importante que el empresario o persona a cargo de la
empresa intente establecer con prontitud las causas de la crisis para empezar a trabajar
en las soluciones que permitan que las empresas se vean afectadas en menor medida

(Isaza & Londofio, 2008, p. 18).

Aun cuando es de suma importancia qué la empresa haga un analisis de que los
llevo a esa situacién, también sera importante que el Estado tome cartas en el asunto,
esto teniendo en cuenta el rol tan importante que desempefia la empresa en la sociedad

y, aun mas en tiempos modernos, donde se puede afirmar que:
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Desde el punto de vista juridico, la insolvencia de una sociedad de capital
(protagonistas del mercado econdémico global) implica que han fallado los
mecanismos societarios de control de estabilidad financiera y patrimonial, a saber:
el deber de los administradores de prevenir situaciones de crisis econdmica, el de

reducir el capital social o el de la disolucion de la sociedad (Moreno, 2021, p. 2).

Es también importante —junto con el analisis de la naturaleza, causa y tipo de la
crisis— que el empresario pueda definir cual es la mejor solucion para la crisis que enfrenta
la empresa, ya que a partir de esto variara la respuesta no solo dentro del derecho
concursal sino también en que se debera hacer para afrontar la crisis. Por ello se debe
sefalar que, como se dejara claro con el desarrollo del presente trabajo, el derecho
concursal o de insolvencia no puede ser la primera ni mucho menos la Unica respuesta a
la crisis empresarial, sino que por el contrario debera ser la ultima alternativa para crisis
de iliquidez y pérdida de capacidad de trabajo, aun cuando con el estudio del caso
especifico de la empresa pueda haber otras alternativas, de nuevo, el uso del régimen de
insolvencia que debe ser el ultimo recurso (Camara de Comercio de Medellin, 2021,

16m00s).

A pesar de que esto no siempre ha sido asi, de momento se ha hecho referencia
solamente a tiempos modernos, si se ha visto desde los inicios del derecho concursal que
el papel del Estado, especificamente del legislador, es fundamental en la creaciéon de
normas disefiadas con la finalidad o propdsito de solucionar los conflictos de interés que
surgen en el mercado producto de la crisis de una empresa (Moreno, 2021, p. 4). Por esto
se puede afirmar que el derecho concursal tiene “una naturaleza esencialmente funcional,
en el sentido de que encuentra su justificacion en la solucién de los conflictos que produce
la insolvencia del deudor” (Moreno, 2021, p.3). También se puede anticipar, por lo dicho
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en parrafos anteriores, que este no sera su unico objetivo dentro de su naturaleza, sino
que dentro de esta rama del derecho debera también ser el intérprete o las partes quienes
deberan tener de presente la finalidad particular del procedimiento concursal que se esta
utilizando (Moreno, 2021, pp. 4-5). Esta interpretacion, naturalmente, no ha sido la misma
a medida que han pasado los afios, toda vez que desde los inicios de los procedimientos
concursales se ha ido evolucionando hasta lo que se tiene en la actualidad: un derecho
concursal que, mediante la intervencion de organismos estatales, se le da primacia al

principio de conservacion de la empresa (Moreno, 2021, p. 6-7).

1.3. Antecedentes historicos del derecho concursal, enfoques y funciones.

La finalidad o naturaleza del derecho concursal no siempre ha sido la misma y
sostener que esta es la busqueda de la solucion de la crisis econdémica corresponde a un
objetivo genérico, es asi como el intérprete y todo el que participe del proceso deberan
estar seguros de la finalidad del concurso y del procedimiento que se esté utilizando

(Moreno, 2021, p. 6-7).

Cuando se observa la historia del derecho concursal, no es muy dificil concluir que
la primera institucion fue la de la quiebra que surgio en el siglo Xlll con los estatutos de
las corporaciones mercantiles en las ciudades medievales italianas. Esta era un instituto
que tenia fines punitivos cuyo objetivo era la satisfaccion de los acreedores a través de la
liquidacion del patrimonio del deudor (Pulgar, 1994, como se citdé en Moreno, 2021). Si
bien esto es cierto, se debe dejar claro que no sera objetivo de este trabajo realizar un

anadlisis de derecho comparado. Por el contrario, el recorrido sobre las funciones
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histéricas que ha tenido el derecho concursal, se basard meramente en la experiencia

colombiana puesto que el analisis central se limita a la normatividad del mencionado pais.

Para este breve recuento histérico del derecho concursal en Colombia se tomara
la clasificacion didactica que hace Vélez (2011), quien sefiala que derecho concursal
moderno ha tenido tres etapas diferenciadas debido a diferentes coyunturas politicas y
econdémicas del pais, mostrando dentro de cada una de estas un énfasis legal
diferenciado, bien sea por los objetivos, ambito de aplicacion y alcance, caracteristicas o

por su ejecucion (p. 21 — 22).

1.3.1 Primera etapa: 1940 a 1969

Es asi como tendremos que para Vélez (2011) la primera de estas etapas sera
denominada la etapa peligrosista, la cual comprendera un periodo de tiempo desde 1940
hasta 1969. El derecho de insolvencia nace, entonces, casi que contemporaneamente
con la Segunda Guerra Mundial, y es con esto, sumado a la crisis mundial que se vivia,
que el presidente Eduardo Santos solicita facultades especiales para sortear esta
situacion de déficit tanto econdmico como fiscal (p. 22). Es con estas facultades otorgadas

que se expidio el Decreto 750 de 1940, el cual sefialaba en su articulo primero y segundo:

Articulo 1°. Se halla en estado de quiebra todo comerciante que sobresee en el
pago corriente de sus obligaciones. La muerte del deudor o su retiro del comercio
no impiden la declaracion y procedimiento de quiebra cuando ha fallecido o se ha
retirado en estado de cesacion de pagos. La declaraciéon no podra pedirse sino

dentro del afio siguiente a la muerte o retiro.
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Articulo 2°. La quiebra es inculpable cuando se produce a pesar de haber puesto
el comerciante una notoria diligencia y prudencia en el manejo de sus negocios,
en sus gastos personales y en todos los actos que pueda incluir de algun modo

en su patrimonio.
El quebrado debera demostrar la ausencia de culpa.

A partir de esto se puede observar, asi como sefiala Vélez (2011) que nos
encontrabamos ante una norma de talante punitivo contra el deudor (p. 22), quien, como
lo sefiala el articulo 2 anteriormente citado, debia demostrar la ausencia de culpa,
contrario al actual derecho de presuncién de inocencia, transversal a todo el
ordenamiento juridico. Esta normatividad es casi una antitesis de lo que se ve en la
actualidad, ya que se presumia la mala fe del comerciante y, ademas, “se le hacia la
comerciante quebrado parte automatica de un proceso penal, donde el juez del concurso
podia hasta decretar la detencién preventiva del deudor y condenarlo penalmente si asi
lo consideraba” (Vélez, 2011, p. 23). Fue dentro de esta normatividad referente a la
quiebra que se hizo el primer esbozo del concordato, el cual consistia en que, si por lo
menos el 80% del pasivo votaba favorablemente, se podia celebrar un acuerdo judicial
que resolviera de forma amistosa la liquidacion (C-015, 1997). Es asi como se ve que
“‘estos convenios se presentaron como una solucion a la insolvencia de caracter
negociada y conservativa, pero con una finalidad exclusivamente solutoria” (Moreno,

2021, p. 5).

Es importante resaltar que, a pesar de haber estado vigente por casi 30 afios, esta
normatividad no logré cumplir con los objetivos propuestos y no fue sino hasta que la
Corte Suprema de Justicia decididé que el decreto era inconstitucional toda vez que el

gobierno habia excedido las facultades otorgadas por el legislador (Vélez, 2011, p. 23).
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1.3.2. Segunda etapa: 1969 a 1995

Siguiendo con este recuento histérico tendremos que para Vélez (2011) la
segunda etapa, denominada Etapa Intervencionista, va de 1969 hasta 1995, época en la
cual el continente Latinoamericano estuvo marcado por un gran intervencionismo por
parte del Estado y Colombia no fue la excepcion toda vez que lo que predominaba durante
esos tiempos era un modelo autarquico que tenia como base “empresas estatales, de
economia mixta o privadas de gran tamafo para la generacion de crecimiento econémico
y empleo”. Es asi como sefiala que, debido al proteccionismo implicito, las quiebras se
preveian sobre todo para aquellos sectores “considerados estratégicos o altamente

generadores de empleo” (p. 23)

Tomando lo anterior en cuenta y que, la Corte Suprema de Justicia, habia dejado
al pais sin régimen de insolvencia, el gobierno del entonces presidente, Carlos Lleras
Restrepo, tomé la oportunidad para tramitar una nueva ley para obtener facultades
extraordinarias y de esta manera expedir el Decreto 2264 de 1969 (Vélez, 2011, p. 23).
Si bien este decreto no duraria mucho, si “introdujo dos figuras novedosas: el concordato
preventivo potestativo y el concordato preventivo obligatorio” (Vélez, 2011, p. 24). Esto
haria que los denominados procesos de quiebra dejaran de tener una finalidad
meramente solutoria, es decir una que se enfoca mayoritariamente en la satisfaccion de
los acreedores, y empezaran a incorporar una funcién principal que consistia en la
conservacion de la empresa en crisis por medio de convenios (Moreno, 2021, p. 6). Es
asi como tendriamos que el concordato preventivo potestativo corresponderia a una

figura judicial que buscaria, lo que se conoce hoy como una reestructuracion vy, el
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concordato preventivo obligatorio, era para empresas que debido a sus caracteristicas y
tamafo pudieran generar un impacto en el orden publico, por lo que para ellas se
determind un tramite similar, pero bajo la tutela de una entidad administrativa, esto para
reemplazar al juez del concurso (Vélez, 2011, p. 24). Es importante resaltar que, aunque
se empezaron a ver rasgos que pretendian la reestructuracion de la empresa ese Decreto
aun mantenia una ideologia punitiva e incluso introdujo una tipologia penal completa que
“forz6 a muchos empresarios, no de mala fe sino de mala suerte, al exilio o al suicidio”

(Vélez, 2011, p. 24).

Dentro de los cambios producidos a partir el Decreto 2264 de 1969 también esta
el que empezara a existir un rol mas activo por parte de la Superintendencia de
Sociedades en los procesos, pese a esto no seria hasta el Decreto 410 de 1971 que se
aumentarian las facultades de esta entidad toda vez que se le remueve la administracién
de los concordatos a los jueces y, ademas, dentro del articulo 1936 se menciona que
seran ineficaces "las actuaciones de los jueces o de cualquier otro funcionario en
detrimento de las funciones atribuidas a la Superintendencia de Sociedades" (Vélez,

2011, p. 24).

A pesar de esto, sefiala Vélez (2011) que para la época ya se consideraba que la
normatividad vigente era inconclusa y aun necesitaba ser reformada para de esta forma
poder estar mas a la altura de los problemas y las situaciones que la realidad societaria y
empresarial le traia, ademas, cuando llego la crisis econdmica del 1982 —la cual afectd
varias empresas del sector real- que se empezo reconocer que el marco concursal era

ineficaz para lidiar “con situaciones de riesgo sistémico en la economia” (p. 25).

Para finalizar esta etapa de la historia del derecho concursal colombiano se debe

mencionar una ultima normatividad: el Decreto 350 de 1989. Fue este Decreto el que
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abriria las puertas a parte de lo que vemos en la actualidad para el derecho concursal,
esto a partir de especificar en su articulo 2 el objetivo que tendria esta rama del derecho
(p. 25 — 26) “tiene por objeto la conservacion y recuperacion de la empresa como
unidad de explotacion econdémica y fuente generadora de empleo, cuando ello fuere
posible, asi como la proteccion adecuada del crédito” (énfasis fuera del texto) (Articulo

2, Decreto 350 de 1989).

Es a partir de esta normatividad, y su posterior inclusion en el Titulo 1° del Libro
VI del Cédigo de Comercio, que se permitiéo un cambio de visiéon en el derecho concursal
el cual, como se ha venido mencionado, tenia un “sesgo peligrosista (...) que asumia por
antonomasia que la insolvencia equivalia a una jugada de mala fe del empresario para

defraudar a los acreedores” (Vélez, 2011, p. 26 — 27).

1.3.3. Tercera etapa: 1991 a la actualidad.

La ultima etapa de la historia del derecho concursal argumenta Vélez (2011) se
denominara la Etapa Aperturista, la cual inicia con la expedicién de la Constitucion Politica
de 1991 y sigue hasta los tiempos actuales. Si bien el sefialado periodo de tiempo ha sido
una época de muchos cambios para el pais y el régimen societario, aunque se tardo, no

fue la excepcion (p. 27).

La Ley 222 de 1995, mediante la cual se reform¢ el Codigo de Comercio de 1971,
fue el primero de estos cambios. A través de ella se unificd el concurso, es decir se

consolidaron los tramites aplicables a todos los deudores —consistiendo entonces de un
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acuerdo de recuperacion de los negocios del deudor o de un concurso liquidatorio'—, se
despenalizd la conducta que tipificaba el delito de quiebra, se conservé el objetivo
recuperatorio anteriormente mencionado, entre otros (Isaza & Londofo, 2008, p. 2 — 3).
Sin embargo y, nuevamente a una crisis —en este caso la crisis inmobiliaria que empezd
en 1998—, de nuevo el derecho concursal debié adaptarse ya que la normatividad
contenida en la Ley 222 de 1995, a pesar de que era avanzada, se quedaba corta al
momento de afrontar una caida o colapso generalizado de la economia, toda vez que
contaba con un proceso que no era muy flexible y que era muy formal (Vélez, 2011, p.

28).

Fue con base en esto que se cred la Ley 550 de 1999, con la cual por primera vez
se desjudicializé el proceso recuperatorio, dejando sin mucha alteracion el proceso
liquidatorio, el cual seguia estando regido por las normas de la Ley 222 de 1995 (Isaza &
Londofio, 2008, p. 6). Es con esta norma que se introducen conceptos como el acuerdo
de reestructuracién, promotor, empresa viable (Vélez, 2011, p. 29). Ademas, a partir de
esta normatividad la Superintendencia de Sociedades siguio el camino que se ha venido
mencionando, en el sentido que, continio aumentando sus funciones dentro del proceso

(Vélez, 2011, p. 29).

A pesar de sus aportes al derecho concursal, la Ley 550, se habia concebido
desde el principio como una norma temporal disefiada para conjurar la crisis sistémica y
por lo tanto su vigencia de cinco afios, prorrogada por dos mas, finiquito para las

sociedades mercantiles en 2007, colindando casi con la actual Ley 1116 de 2006.

' Eliminando consigo la anticuada figura de la quiebra.
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1.4. Funciones del derecho concursal y tendencias actuales

Es a partir de este breve recuento histérico del derecho concursal que se pretende,
ademas de contar la historia de esta rama del derecho en Colombia, también ir mostrando
cémo ha ido evolucionando dentro de sus definiciones y funciones. Como se mencion6
en parrafos anteriores, la justificacion de la existencia del derecho concursal no es mas
que: tratar de resolver el conflicto de interés que surge entre deudor y acreedor, cuando
este primero sufre una situacion llamese de iliquidez, insolvencia, cesacion de pagos o
los tres juntos. Asi mismo, y como se vio también en lo relatado en parrafos anteriores, la
solucién a este conflicto de intereses nunca ha sido igual. Sin embargo, Moreno (2021)

afirma que:

El Derecho de insolvencia ha cumplido varias funciones a lo largo de su historia;
en un primer momento, cumplié una funcion exclusivamente solutoria, identificada
con la satisfaccion de los acreedores perjudicados por la insolvencia del deudor
cuyo patrimonio resultaba insuficiente para el cumplimiento de sus obligaciones.
En una segunda etapa (que podemos extender hasta el momento actual), el
Derecho concursal ha desarrollado una funciéon conservativa de la empresa en
crisis, principalmente a través de instrumentos reorganizativos de los elementos
que integran la empresa. Asimismo, el Derecho de la insolvencia ha desempefiado
una funcion represiva de los deudores que no pueden satisfacer de forma

ordenada los créditos que asumen (p. 3).

Es exactamente esto lo que se ve en la evolucién del derecho concursal
colombiano, donde vemos unas etapas del derecho concursal en las que se inicia con un

derecho concursal punitivo hacia el deudor y con firmes intenciones de lograr la
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satisfaccion de los acreedores. Sin embargo, y a medida que el legislador le va otorgando
una mayor relevancia al concepto de empresa, se ve una clara tendencia cada vez mas
clara hacia la conservacién para de esta manera poder proteger, no salvaguardar a la
persona (empresario) y su libertad de ejercer una actividad econémico, sino proteger una
institucion que la Constitucion como base de la economia de la sociedad (Montiel, 2019,
p. 125). También es de notar que autores como Moreno (2021) sefalan que el
procedimiento concursal es aquel que logra, a través de la intervencién de 6rganos
judiciales, la conservacion de la empresas, asi como la satisfaccion de los acreedores (p.
7). Es debido a esto que también se debe concluir que, si bien las corrientes actuales de
derecho concursal estan enfocadas hacia la conservacion de la empresa, no se podra
dejar de lado o ignorar que los procesos también tienen como finalidad igual de importante
la satisfaccion del acreedor; el cual, dependiendo del tipo de acreedor, puede llegar a ser

la parte mas débil del proceso.

La funcién conservativa no es menor dentro del régimen de insolvencia. Esto
aplica especialmente dentro del Régimen Insolvencia colombiano establecido dentro de
la Ley 1116 de 2006 puesto que, adelantando parte de lo que se analizara mas adelante

en el trabajo, en el primer articulo de esta norma se consagra lo siguiente:

ARTICULO 1o. FINALIDAD DEL REGIMEN DE INSOLVENCIA. El régimen
judicial de insolvencia regulado en la presente ley tiene por objeto la proteccion
del crédito y la recuperaciéon y conservacion de la empresa como unidad de
explotaciéon econémica y fuente generadora de empleo, a través de los procesos
de reorganizacion y de liquidacion judicial, siempre bajo el criterio de agregacion

de valor (énfasis fuera de texto).
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De esta forma se puede ver, primero el lugar tan importante que el legislador le da
a la funcion conservativa, ya que es uno de los tres objetivos principales de la
normatividad. Esto se encuentra acorde con lo sefialado por la Corte Constitucional en el

sentido que:

ha de entenderse que los procesos concursales, como procesos de caracter
universal, no s6lo se encaminan a hacer efectivas las obligaciones del deudor en
estado de insolvencia, sino que persiguen, en lo fundamental, que la empresa que
por diversas circunstancias se encuentre en él, no se vean avocadas de manera
ineludible a su liquidacidn. Es decir, se sustituyen los intereses particulares para
obtener a toda costa el pago de obligaciones insolutas, por otro de interés general,
de contenido social, a fin de que la empresa supere dificultades transitorias de
afugias econdmicas, y continue con sus actividades, de las cuales no ha de
beneficiarse Unicamente el empresario sino la sociedad (Sentencia C-854 de

2005).

Se puede afirmar entonces que con la funcion solutoria el legislador lo que
pretende es precisamente que la empresa no se liquide de buenas a primeras. Si bien a
cambio de esto se deberan sacrificar intereses de indole particular, también se debera
entender que, debido a la importancia que tiene la empresa en la sociedad, la salvaguarda
de ella sera también interés de todos sus miembros (Montiel, 2019, p. 140 — 141). Para
ahondar mas en este punto del interés colectivo que se debe ver en la recuperacion de la
empresa que se pone en consideracion lo sefialado por la Corte Constitucional con

respecto a que:

La empresa, vista desde esta nueva perspectiva constitucional, se erige, como el

propio Estatuto Superior lo plantea, en base del desarrollo econémico vy, por
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ende, en fuerza motora del bienestar de los individuos. Esta nueva concepcién
de la actividad empresarial implica que ella se encuentre inescindiblemente
relacionada con la efectividad de valores, principios y derechos constitucionales
tales como la dignidad de la persona (C.P., articulo 1°), el libre desarrollo de la
personalidad (C.P., articulo 16), el derecho al trabajo (C.P., articulo 25) y la libertad
de escoger profesién u oficio (C.P., articulo 26). En efecto, la empresa se
constituye en uno de esos ambitos privilegiados dentro de los cuales la persona
puede desarrollar su libertad y sus anhelos de realizacion a través del ejercicio de
una profesion u oficio determinados. Es asi como el valor del trabajo cobra una
especial significacion dentro del ambito de la actividad empresarial (énfasis fuera

de texto) (Sentencia T-222 de 1997).

Lo anterior reafirma aun mas la importancia de la recuperacion de la empresa en
crisis, demostrando que el rescate de ella no sera solo relevante sino para el empresario
o los acreedores, sino para la sociedad en general; toda vez que esta figura contara con
especial proteccion por parte del Estado (Montiel, 2019, p. 140 — 143). Esto debido a que
mas alla de desarrollar la economia —como se menciono en el numeral 1.1 del presente
trabajo— también la empresa llevara al desarrollo del individuo a través del trabajo, sus
anhelos personales, profesionales y, en general, la libertad y la vida digna que igualmente

gozan de proteccion constitucional (Montiel, 2019, p. 142— 143).

Autores como Montiel (2019) sefalan que la importancia de la empresa es tal que,
han sido varias las ocasiones, que la Corte Constitucional han realizado juicios de
proporcionalidad en casos de sociedades comerciales en crisis y ha optado por sacrificar

temporalmente asuntos como los derechos econdmicos de los trabajadores, con el fin de
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que de esta manera prime el interés social en la recuperacion de la empresa (p. 143 —

147).

Es por ello por lo que los procedimientos de Reorganizacion Empresarial,
introducidos en la Ley 1116 de 2006 como se mencionara mas adelante, son pilar
fundamental en el Régimen de Insolvencia en Colombia, porque sera a través de estos
que el legislador buscara concretar la funcién conservativa que le permita a las empresas

recuperarse de las crisis, proteger el sistema de crédito y el empleo.

Ahora, es importante aclarar que, asi como se mencionaba sobre la satisfaccion
de los acreedores, la funcion solutoria no ha desaparecido de los procesos concursales?.
Sin embargo, si se le ha restado importancia. Esto hace que, en cierta medida, se
perjudique a algunos acreedores, esto de no seguirse los principios del derecho concursal
como la eficiencia y racionalidad; ya que para ellos sera mas conveniente las opciones
como la venta unitaria de la empresa o alguna otra opcion que les permita recuperar su
acreencia de una forma mas expedita (p. 10). Es de esta forma que se puede ver que la
funcidon conservativa y la solutoria puede llegar a tener tensiones, sobre todo en los
ordenamientos juridicos que aun contemplan las dos funciones dentro de su régimen de
insolvencia, como lo hace el colombiano, como se mostrara mas adelante en el trabajo.
Por ello debera ser el juez del concurso quien realice un analisis intrinseco del derecho
de insolvencia, un andlisis tanto juridico como econdmico, para de esta manera concluir
si se le debe dar prevalencia a la funcion conservativa o a la solutoria, esto es, definir qué
mecanismos se utilizaran para resolver el conflicto de intereses de que esta implicando la

crisis de la empresa.

2 Sefiala Moreno (2021) que la funcion solutoria aun sigue vigente en las normatividades de muchos paises tales como
Alemania, Espafia, Italia, Argentina y, por supuesto, Colombia (7 — 10)
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1.5. Analisis econémico del derecho: ;Qué es un incentivo econémico en el marco

del Régimen de Insolvencia?

En esta parte se aborda la economia como un eje central del derecho concursal,
cémo se relaciona esta con el derecho vy, por ultimo, como afecta el derecho concursal.

Primero que todo debemos entender que, si bien la economia y el derecho son
areas diferentes se complementan e incluso se podria decirse que:

(...) el derecho se encuentra al servicio de la economia en la medida en que el

primero debe instrumentar una realidad donde la economia es solo un aspecto,

pero también es evidente, que la norma juridica esta llamada a llenar ciertos

vacios de la realidad econdmica con criterios prudenciales que escapan por

completo a las simples tendencias de una economia de mercado en pleno

funcionamiento (Velilla, 2013, p. 104).

Es asi como vemos el complemento que estas dos areas tienen entre si y, como
Velilla (2013) senala, son varios los casos en los que se ve esta relacion presente como
lo es para el caso de los bienes y servicios colectivos, también el de las economias de
escala y las concentraciones econdmicas (p. 108) o, el caso de estudio de este trabajo,
las repercusiones que puede llegar a tener la insolvencia de una empresa.

En este mismo sentido vemos que, en general, el derecho interviene cuando los

efectos de la economia o la sociedad o a un colectivo de personas no son los tutelados,
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en este caso por la Constitucion Politica de 1991 (Velilla, 2013, p. 108)°. No sera solo
sobre derechos colectivos donde vendra a colacion la relacidon de estas areas, sino que
también estara presente cuando ocurran, dependiendo de su impacto y el debido juicio
de proporcionalidad, desbalances dentro de la economia y se necesitara de intervencién
por parte del derecho y, claramente, a través del operador que tenga potestad de aplicarlo
dentro del ordenamiento juridico; véase esto como legislador, jueces o alguna entidad
gubernamental que tenga estas potestades (Velilla, 2013, p. 104, 108 - 109)*.

Esto ultimo debe ser relacionado con lo citado en uno de los capitulos iniciales del
presente trabajo y sefialado por Moreno (2021) en el sentido de que la insolvencia, desde
un punto de vista econémico, es una falla de mercado producto de que no se amoldaran
a la realidad de un sujeto —llamese empresa o sociedad comercial- y su capacidad de
crédito. Asi mismo, se vuelve a hacer notar que, para el ordenamiento juridico, la
insolvencia indica que hubo una falla en los mecanismos societarios que controlan la
estabilidad financiera y patrimonial (p. 2).

Es en este punto del trabajo se debe sefialar, teniendo en cuenta un analisis
economico del derecho, como el juez concursal debera tomar la decisién de qué funcion
concursal debera primar y a qué procedimiento concursal debera encaminar a la empresa;

ya que, como se ha mencionado, no seran todas las empresas las que su realidad les

3 Sefiala Velilla (2013) a modo de ejemplificacion de casos en los que el derecho debe intervenir en la economia las

siguientes situaciones:
Las repercusiones de la actividad individual sobre el medio, al contaminar el aire o el agua, o por el contrario,
al proporcionar prosperidad a la poblacién circundante, deben ser evaluadas y reguladas a través de normas
juridicas. La indiferencia de la economia de mercado a la desigual distribucién de la riqueza exige que las
instituciones juridicas intervengan, a través de disposiciones fiscales, subsidios, seguridad social, para
asegurar la justicia distributiva. La necesidad de los actores de la vida econémica de que existan reglas de
juego claras para enfrentar con cierta seguridad el futuro exige que se expidan normas juridicas de planeacion
y politicas econdémicas que traduzcan la voluntad colectiva de orientar deliberadamente el desarrollo (p. 108)
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permita recuperarse, sino que para evitar mayores perjuicios a los acreedores debera
tomar el juez del concurso tomar la decision de que se liquide.

Por lo anterior, debera la funcion conservativa encontrar un limite y este se
encontrara a partir de un analisis econémico funcional (Moreno, 2021, p. 11). Teniendo
como base lo anterior, sera el juez del concurso quien debera analizar si se encuentra
ante una de las siguientes situaciones: economic distress o financial distress. Para la
primera sefala Moreno (2021) nos encontramos ante una empresa que, aunque en
funcionamiento, tiene un valor negativo el cual sera inferior al valor de liquidacion. En la
segunda sefala que el problema de la empresa consistira en una mera imposibilidad para
pagar, sin embargo, su valor de funcionamiento sera positivo (p. 11). Es asi como
veremos que aquellas empresas que le sera posible la reorganizacién seran aquellas que
se encuentren en financial distress, toda vez que las finanzas de estas empresas
reflejaran que su valor es mas positivo con la empresa activa que si se liquida (Moreno,
2021, p. 11).

A partir de lo anterior veremos entonces que el juez concursal debera realizar el
siguiente analisis de acuerdo con los estados financieros e informacion econémica que
reciba de la empresa:

Siguiendo este criterio, si la maximizacién del valor de la empresa se consigue a

traves de la venta de activos y pasivos a terceros, la solucién econdémica adecuada

sera la liquidacion. En cambio, si el valor de la empresa en funcionamiento (esto
es, a través del ejercicio de su actividad) es mayor que el valor previsible de
liquidacion de sus elementos, la solucién mas eficiente a la situacion de crisis de
sera la conservacion de la empresa a través de su reestructuracion (o su venta

unitaria) (Moreno, 2021, p. 11).

27



Omitir esto, es decir, tratar una empresa inviable como viable, podria causar
traumatismo al momento de resolver el conflicto de interés de los acreedores, puesto que
no sera una solucion eficiente a su conflicto de intereses e incluso podria generar una
situacién de insolvencia a aquellas personas que se encontraban con una deuda mas
expuestos al deudor (Moreno, 2021, p. 11). Es asi como veremos que entre la funcién
conservativa y la solutoria del derecho concursal habra tensiones toda vez que, a partir
de todo lo sefialado, debera el juez concursal decidir por cual es mas conveniente optar.
No se podra en estos casos caer en la tendencia de pretender la recuperacion de la
empresa a toda costa pues, como se menciond, puede que esta no sea la mejor solucién

ni mucho menos la que mejor resuelva el conflicto de intereses entre acreedor y deudor.

Ahora, teniendo como base el analisis econdmico del derecho, se debera entender
que no podra simplemente la empresa viable acudir a un proceso a pretender su
conservacion, puesto que no bastara con solo esto para lograrlo, por el contrario, veremos
que el legislador debera intervenir en este tipo de procesos a través de la puesta en
marcha de lo que denominaremos incentivos. Estos seran importantes al momento de
analizar el éxito o el descalabro de las medidas celebradas por el Estado con la intencién

de proteger a la empresa, el empleo y el sistema de crédito.

Tendremos que incentivo se refiera a “Estimulo que se ofrece a una persona,
grupo o sector de la economia con el fin de elevar la produccion y mejorar los
rendimientos” (Real Academia Espafola, 2022, definicion 2). Es asi como dentro del
derecho concursal tendremos que los incentivos seran aquellos mecanismos que tengan
como objetivo que el acreedor y deudor puedan adoptar medidas especiales que permitan
a las empresas recuperarse de su situacion financiera, proteger el empleo y, por ultimo,
pagar sus obligaciones o acreencias (Isaza, 2021, p. 55).
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CAPITULO lI: Régimen de insolvencia empresarial colombiano

Es en esta parte del trabajo que se hara menester hablar de la normatividad de la
cual sus conceptos se han estado sefialando y explicando, es importante resaltar que lo
que se senalara sobre estas normas no incluira un analisis procedimental sino que, de
manera que se puede cumplir con el objetivo del mismo, lo que se pretender es identificar
los incentivos que pueden haber dentro de la norma para de esta manera y con base a lo
sefialado poder reconocer o concluir si estos son relevantes o no dentro del régimen de

insolvencia colombiano.

2.1. Ley 1116 de 2006.

La Ley 1116 de 2006 configura el Régimen de Insolvencia vigente en Colombia.
Segun se menciond en el recuento histérico, su promulgacion se da como resultado de
diferentes avances en materia concursal, que se habian conseguido en el pais desde
mediados del siglo XX, luego con la promulgacion de la Constituciéon Politica de 1991, la
apertura de Colombia a la economia y finalmente para atender las necesidades de las
nuevas dinamicas economicas que ya se vivian en Colombia en los primeros afios del
siglo XXI. Los temas principales que regula este régimen de insolvencia son el proceso
de reorganizacion, la liquidacion judicial y la insolvencia transfronteriza. Desde la entrada
en vigor del Régimen de Insolvencia en Colombia, que fue a partir del 27 de junio de 2007,

los sujetos objeto del mismo fueron son definidos por el articulo 2 de la Ley 1116:
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Estaran sometidas al régimen de insolvencia las personas naturales comerciantes
y las personas juridicas no excluidas de la aplicacién de este, que no realicen
negocios permanentes en el territorio nacional, de caracter privado o mixto. Asi
mismo estaran sometidos al régimen de insolvencia las sucursales de sociedades
extranjeras y los patrimonios autbnomos afectos a la realizacién de actividades

empresariales

Lo anterior, establecié un cambio significativo en el ambito de aplicacion del
Régimen de Insolvencia en Colombia, pues, como lo sefala Isaza & Londofio (2008), la
Ley 550 de 1999 reservo la aplicacion de sus mecanismos a las personas juridicas que
desarrollan actividades empresariales y a los entes territoriales (p. 37), estos ultimos que

se encuentran excluidos expresamente en el articulo 3 de la Ley 1116 de 2006.

Como se ha sostenido, la funcién del régimen de insolvencia en Colombia es
crucial para proteccion de la economia, pues les permite a las empresas contar con una
segunda oportunidad para sus negocios en medio de crisis manifestadas en la cajay en
las finanzas de la empresa, pues como se menciond, estas son las que pueden ser
resueltas a través del tramite concursal. También se observa a partir de esta normatividad
que existe una relacion de necesidad entre el Régimen de Insolvencia y la economia del
pais, pues, en la medida que exista un ecosistema que le permita a las empresas superar
las crisis, se beneficiara la economia en Colombia, puesto que se protegera el empleo, la
empresa y el sistema de crédito, como se sefala desde el articulo primero de la
normatividad. En ese mismo sentido, también es importante contar con una economia
sana que proteja a las empresas de entrar en esas crisis, un sistema de crédito potente

que acompanie a las empresas en su crecimiento y permita la creacién de empleo.
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También podremos ver que en la medida que mas empresas puedan superar una
crisis, los hormas que consagran el proceso de reorganizacion se consideraran mejores.
Sin embargo, esto puedo llevarnos a un error porque, como lo hemos explicado antes, la
salvacion de una empresa en crisis también depende, quizas en mayor medida, de las
condiciones particulares que causaron la crisis en cada empresa y de las estrategias que
se puedan implementar para corregir esas causas. Lo anterior destaca la importancia de
tener un proceso de reorganizacion agil, eficaz y moderno que permita impulsar a las

empresas a recuperarse de las etapas de crisis.

La funcién conservativa del derecho concursal es aquella que se encarga de la
proteccion del deudor que se encuentra en crisis. En efecto, “La Ley consagra una
finalidad tripartita para los procedimientos concursales: la proteccion de crédito, de la
empresa y del empleo” (Rodriguez, 2007, p. 33). Si bien se puede caer en el error de
pensar que siempre la mejor solucién a una crisis sera la recuperacion de la empresa,
esto no necesariamente sera de esta manera. Asi se reconoce por la Ley 1116 cuando
sefiala que no todas las empresas en crisis son susceptibles de acudir a un proceso
Reorganizacién, porque de acuerdo con la norma solo se buscan preservar las empresas
“viables”, lo que fue descrito expresamente de la siguiente forma: “El proceso de
reorganizacion pretende a través de un acuerdo, preservar empresas viables y normalizar
sus relaciones comerciales y crediticias, mediante su reestructuracion operacional,
administrativa, de activos o pasivos” (articulo 1 de Ley 1116 de 2006). Es asi como las
empresas que el juez no considere viables no podran normalizar sus relaciones

comerciales a través de un proceso de reorganizacion.

En contraposicién a lo expresado en el parrafo anterior, Rodriguez (2007) asegura
que la utilizacion del adjetivo “viables” genera dificultades, porque mal haria la Ley en
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definir qué es una empresa viable (p. 34). Los jueces en cada caso en particular deben
determinar la viabilidad de la empresa en cuestion teniendo en cuenta las consideraciones
particulares de cada empresa. El peligro que presupone una definicion por parte de la ley
para esa viabilidad de las empresas es que pone en riesgo a empresas que tienen
expectativas de superar la crisis, por lo tanto, es vital que se mantengan la discrecion por

parte juez del concurso para la proteccion de las empresas en la economia.

El proceso de reorganizacion en Colombia consagrado en la Ley 1116 de 2006
busca “preservar empresas viables y normalizar sus relaciones comerciales y crediticias,
mediante su reestructuracion operacional, administrativa, de activos o pasivos”. Se
adelanta ante el juez del concurso que es la Superintendencia de Sociedades. A este
proceso de reorganizacion se suman los procesos de reorganizacion del Decreto 560 de
2020. En este se establecieron procesos de reorganizacién expeditos para atender las
empresas en crisis durante la emergencia, a través del Proceso de Negociacion de
Emergencia de Acuerdos de Reorganizacién (NEAR), que tiene una duracién maxima de
tres (3) meses, y del Procedimiento de Recuperacion Empresarial (PRES), que es un
proceso de reorganizacion que se adelanta ante las Camaras de Comercio de la

jurisdiccién del deudor.

De acuerdo con las cifras de la Superintendencia de Sociedades, desde el afo
2020 se presentaron 4.031 solicitudes de insolvencia hasta el ultimo corte presentado en
marzo de 2023. De esas 2.921 solicitudes han sido de reorganizacion y las 1.116

solicitudes restantes han sido de liquidacion (Superintendencia de Sociedades, 2023).
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2.1.1. Incentivos dentro de los procesos de reorganizacion de la Ley 1116 de 2006.

Algunos de los incentivos que se pueden encontrar en la Ley 1116 de 2006 son:

1. Termino para celebrar el acuerdo de reorganizacion: No puede ser superior a
4 meses, establece expresamente que no se puede prorrogar este término y
que las partes puede acordar celebrar el acuerdo en un término inferior a los
4 meses (Art. 31).

2. Ellegislador establecio que el pago de las acreencias objeto de reorganizacion
no sea inferior al valor de capital de estas, a menos que tales estipulaciones
(Art. 33):

a. Sean aprobadas con el voto favorable de un numero plural de
acreedores superior o igual al 60% del total de votos admisibles, de los
acreedores externo cuyas acreencias sean afectadas y sin
participacion de los acreedores internos (Art. 33 — 1).

b. O que cuenten con el consentimiento del acreedor externo que sea
afectado (Art. 33 — 2).

3. Las empresas que hayan celebrado acuerdo de reorganizacién no estaran
sometidas a renta presuntiva a partir de los primeros tres afios contados a
partir de la confirmacion del acuerdo (Art. 40).

4. Devolucidon de la retenciéon en la fuente que se le hubiera practicado por
cualquier concepto desde el mes siguiente a la fecha del acuerdo y por un
plazo maximo de 3 afios (Art, 40, Par 2°).

5. Para los inversionistas que realicen nuevas capitalizaciones que generen

ingreso de recursos frescos al deudor, durante el proceso y ejecucion del
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acuerdo de reorganizacion, gozaran de prelacion de la DIAN, pero ademas al
momento de la liquidacion tendran prelacion (Art. 41).

6. Cambio en los plazos establecidos por el Codigo de Comercio para el pago en
el capital de los deudores reestructurados, siempre que se haga sin exceder

el plazo limite para la ejecucion del acuerdo (Art. 42).

2.2. El régimen de insolvencia durante la pandemia del COVID-19

La pandemia del COVID-19 obligdé al Gobierno Nacional, en cabeza en ese
momento del presidente Ivan Duque Marquez, a expedir el Decreto 560 de 2020 con la
finalidad de establecer medidas acordes a la emergencia y que le permitiera a las
empresas afectadas sobrellevar de la mejor manera la situacion de contingencia durante
el inicio de la pandemia en Colombia, pues, ante la inminente crisis estas iniciaron a
presentar dificultades que dificultaban su estabilidad, sus finanzas y, en algunos casos,
su sobrevivencia. Debido al aislamiento y cierre total se tuvo que parar la actividad
economica de muchas empresas completamente, como aquellas que desarrollan
actividades pertenecientes al mundo del entretenimiento, lo que aumento la previsibilidad
de la crisis. Por ello, el Decreto buscaba brindar incentivos econdmicos, tributarios,
agilizar los tiempos antes de la crisis para garantizar que mas empresas se mantuvieran
en la economia y no fueran cerradas afectando el empleo, la empresa y el sistema de

crédito.

En Colombia las MIPYMES “aportan alrededor del 40% del PIB y el 78% de la

fuerza laboral del pais” (Guerrero, 2022). Por lo tanto, es vital para la economia
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colombiana que los incentivos econémicos que se le ofrezcan a estas empresas cuando
se enfrenten a crisis puedan contribuir a la recuperacion de su estabilidad financiera y
que esto, a su vez contribuya con la proteccion del empleo y del sistema de crédito,
porque la quiebra de una sociedad comercial representa un costo muy alto en la
economia, pues con su desaparicion también se pierden los empleos, se afecta en gran

medida el sistema de crédito y la sociedad en general.

Lo anterior, resulta mucho mas relevante en la medida que los incentivos
econdmicos ofrecidos a las empresas en crisis durante la pandemia, que se encuentran
en el Decreto 560 de 2020, fueron el resultado de una politica del gobierno para reactivar
la economia, pero eran incentivos que solo se otorgaron a las empresas que habian
entrado en crisis con ocasion de esta emergencia sanitaria, como se sefiala en el referido
Decreto: “Las herramientas aqui previstas seran aplicables a las empresas que se han
afectado como consecuencia de la emergencia antes mencionada” (Decreto 560, 2020,

Art. 1).

Una vez mas, el derecho concursal cumple una funcién reactiva ante la crisis,
quizas inimaginable a comienzos de 2020 en Colombia. Tal y como los antecedentes
normativos mencionados previamente, que surgen a partir de una crisis en la economia
que llevan a los gobiernos a actuar y producir normas para la contingencia, o lo que seria
igual, a un “criterio histérico que consulta la experiencia que el pais ha venido
acumulando, a partir tanto de la aplicacion de los estatutos anteriores como de las
caracteristicas de las crisis que han afectado a la economia en las ultimas décadas” (Isaza

& Londofio, 2008, p. 1).

En el caso particular del Decreto 560 de 2020, se implementaron incentivos debido

a que “el régimen concursal actual carece de estimulos suficientes a la financiacion del
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deudor durante la negociacion de un acuerdo de reorganizacién y, en consecuencia, una
simple crisis de liquidez puede derivar en la liquidacion de una empresa viable” (Decreto
560, 2020). Esto resulta preocupante en un pais como Colombia, donde hay altas tasas
de desempleo y donde estas dificultades en la economia representan un obstaculo
constante hacia el desarrollo social y empresarial que debe seguir el pais. Es asi como,
se puede sefialar que, en la medida que las empresas cuenten con mejores herramientas
para seguir adelante en medio de una crisis, la economia colombiana sera mas grande y
junto con ella ira el desarrollo de todo el pais. Sin embargo, para que esto ocurra se
necesitara que haya las condiciones normativas optimas. No obstante, como nuevamente

sefiala la justificacion del Decreto 560 de 2020:

(...) el régimen de insolvencia empresarial vigente carece de herramientas
especificas que permitan a los acreedores evitar la liquidacion de las empresas a
través de la inyeccion de capital nuevo, lo cual deriva en la muerte de muchas
empresas que, a pesar de ser viables, no lograron superar una crisis de liquidez.

(Decreto 560, 2020).

Con posterioridad a la expedicion del Decreto 560 de 2020, se expidié el Decreto
772 de 2020 el dia 3 de junio, con las facultades otorgadas al en el marco de la
Emergencia Econdmica, Social y Ecologica en todo el territorio nacional y para la
proteccidon especialmente de las pequefias empresas, aquellas que tenian activos por
cinco mil salarios minimos mensuales vigentes. Con esta normatividad se crean los
procesos de reorganizacion abreviada para pequeias insolvencias, con el fin de atender
de forma expedita los casos de empresas que con ocasion de la pandemia se vieron
afectadas en su operacion y debian acudir a proceso de reorganizacién. Por otra parte,
se crea el proceso de liquidacion judicial simplificada para pequefias insolvencias, para
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agilizar el proceso de liquidacion en las mismas condiciones de las empresas sefialadas

anteriormente.

Lo anterior demuestra que son muchas empresas las que se ven afectadas por el
régimen de insolvencia en Colombia, por lo que resulta importante que el Estado brinde
las condiciones adecuadas para que esas empresas se vean afectadas en menor medida
en medio de una crisis. De acuerdo con cifras de la Superintendencia de Sociedades,
para comienzos del afio 2023 se encuentran 3.246 procesos de reorganizacion vigentes
en Colombia, de los cuales 2.607 atienden a procesos en ejecucion, 405 procesos en
tramites, 175 procesos de Reorganizacion Abreviada y 59 Procesos de Negociacion de
Emergencia (NEAR) y que suman entre todos 155.486 trabajadores inmersos en estos
procesos. Lo anterior, nos muestra la importancia del Decreto 560 de 2020 y los demas
decretos que entraron en vigor durante la pandemia para crear nuevos procesos y agilizar
los que existian. Sin embargo, la participacion que tiene la Ley 1116 de 2006 sigue siendo
fundamental en los procesos de insolvencia en Colombia. Por lo tanto, es vital para las
empresas en Colombia definir el futuro del régimen de insolvencia en Colombia y la

importancia de integrar lo integraran los decretos emitidos con ocasion de la pandemia.

La siguiente grafica de la Superintendencia de Sociedades nos muestra el
incremento en el total de solicitudes de insolvencia presentadas ante la entidad desde el

ano 2014:
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Total Solicitudes de Insolvencia 2014 — 2022

1.243 1.272 1.292 1.193 1.219

754 785 3814
] I I I

2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

QDel afio 2021 al 2022 las solicitudes aumentaron en un 2,18%
QDel afio 2014 al 2022 las solicitudes aumentaron en un 112%

Imagen 1

Fuente: Superintendencia de Sociedades (2023).
2.2.1. Decreto 560 de 2020

El Decreto 560 de 2020 fue promulgado el dia 15 de abril de 2020 con la intencion
de proteger las empresas de los efectos adversos, que se vislumbraban ya a inicios de
2020 en Colombia, donde la pandemia tardd un poco en llegar y ya causaba estragos en
otras latitudes. El gobierno rapidamente cerré sus fronteras, expidié los decretos
estableciendo la emergencia en el territorio nacional y con la expedicion del Decreto 560
de 2020 se buscaba agilizar e incentivar los procesos de insolvencia durante esta
contingencia. Dentro de la sentencia de la Corte Constitucional, que decreté la
constitucionalidad de esta norma destacando el papel de la empresa como motor de

desarrollo, lo cual, hizo en los siguientes términos:
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No obstante, la Corte encuentra que concurren dos razones que justifican declarar
la constitucionalidad de la regulacion antes referida. Primero, es posible afirmar
que la modificacion de la posicion juridica del acreedor en lo que se refiere a su
garantia es, en este caso y en las condiciones actuales de emergencia, una forma
de favorecer la obtencion de crédito por parte de la empresa a fin de propiciar su
continuidad como fuente de empleo, asi como motor y base del desarrollo (art.

333) (C-237, 2020).

La vigencia del decreto en principio fue de dos (2) afios a partir de su expedicion
el dia 15 de abril de 2020, sin embargo, en diciembre de 2022 ante la inminente perdida
de vigencia de la norma, fue prorrogado hasta el 31 de diciembre de 2023. En general,
es una norma pensada para las empresas que enfrentan una situacion critica con ocasién
de la pandemia, requisito sin el cual las empresas no pueden acceder al proceso de

reorganizacion establecido en el decreto como lo hemos mencionado previamente.

El siguiente informe presentado en la revista Portafolio no brinda una mirada del
impacto del decreto, pues, en septiembre de 2020 ya habia un namero significativo de
empresas aprovechando los beneficios otorgados por este, como se puede apreciar a

continuacion:

El temor por una avalancha de solicitudes de insolvencia es uno de los resultados
que esta dejando la pandemia de la covid-19 en el tejido empresarial. Un balance
presentado por la Superintendencia de Sociedades evidencié que, en lo corrido
del afo, se han presentado 852 peticiones para este tipo de procesos y, de ellas,

624 se dieron entre abril y septiembre.

En estos meses la entidad ha recibido 488 solicitudes para reorganizacién y 136

de liquidacién. En conjunto, las compafias que han pedido acceder a procesos de
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insolvencia, ya sea en el marco de la Ley 1116 o de los decretos 772 y 560,
emitidos durante el estado de emergencia para facilitar estos procesos, suman

$6,75 billones en activos, y emplean a 26.967 personas (Becerra, 2020).

Lo anterior, nos muestra otra vez la importancia de este decreto para la economia
nacional, porque el impacto en la creaciéon de empleo es muy importante. Para el 2020,
los empleos que se veian afectados por los procesos de insolvencia eran casi 27.000,
pero como lo mencionamos anteriormente en la actualidad en Colombia se adelantan

procesos de insolvencia que afectan mas de 150.000 puestos de trabajo.

2.2.2. Incentivos economicos dentro de los procedimientos transitorios

establecidos en el Decreto 560 de 2020.

Los incentivos consagrados en el Decreto 560 de 2020 brindan un acceso
expedito a los procesos de reorganizacion, la auditoria de la documentacién aportada
sera de responsabilidad exclusiva del deudor lo que sin dudad ayuda a agilizar los
términos de los procesos (Art. 2). También, el Decreto brinda la posibilidad de pagar
pequenos créditos hasta por el 5% del total del pasivo externo sin autorizacién de la
Superintendencia de Sociedades, tampoco se requerira la autorizacion del Juez del
Concurso para vender activos y pagar las obligaciones siempre que no se supere el valor
de las acreencias objeto de pago (Art. 3). Los incentivos antes sefalados son muy
importantes porque quitan trabas a los procesos y agilizan el pago de acreencias por

montos menores sin necesidad de autorizacion del Juez del Concurso.
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El articulo 4 del mencionado Decreto establece mecanismos de alivio financiero,
como la capitalizacion de pasivos en el acuerdo de reorganizacion por parte de cada
acreedor, la posibilidad de hacer una descarga de la deuda cuando el pasivo del deudor
sea superior a su valoraciéon como empresa, o el perfeccionamiento de pactos de deuda
sostenible. Igualmente, en el articulo 5 se brindan estimulos para la financiacién del
deudor, como es la preferencia postconcursal, siempre que se haga entre el inicio del

proceso de reorganizacion y la confirmacion del acuerdo.

Por otro lado, se otorgaron beneficios tributarios para las empresas en crisis como
lo son la exoneracién de retencion en la fuente (Art. 12), anticipos de IVA del 50% y la
exoneracion de renta presuntiva para el afio 2020 lo cual es una medida significativa para

las empresas en crisis (Art. 14).

2.2.3. La transitoriedad de las normatividades del Estado de Emergencia Social y

Ecolégica

El Decreto 560 de 2020 inicialmente tenia una vigencia de 2 afios, tal y como se
sefalaba en su articulo 1, lo anterior correspondiendo al principio de temporalidad que
puede tener las normatividades y que, claramente, esta normatividad tuvo debido a que
se concibid bajo el amparo de la emergencia econémica, social y ecoldgica (Isaza, 2021,
p. 16). Sin embargo, y como se sabe que la razén de ser de una normatividad es
principalmente la necesidad de esta, en el 2022 con la expedicién de la Ley 2277, se

extendio la aplicacién de la normatividad. Lo anterior se hizo a partir del articulo 96 de la
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mencionada Ley, el cual consagré que el Decreto 560 de 2020 y sus decretos

reglamentarios fueron prorrogadas hasta el 31 de diciembre de 2023.

Con base a lo anterior y tomando lo que sefala Isaza (2021), se debe concluir
que, con esta normatividad que extiende la vigencia del Decreto, el legislador esta
sefialando implicitamente, primero, que las razones que motivaron la expedicién del
Decreto se prevé que persistiran hasta el 31 de diciembre de 2023 (p. 16) y, segundo,
que la normatividad se encuentra cumpliendo sus objetivos y es funcional para las
empresas que se ven inmiscuidas dentro de las situaciones que menciona el Decreto 560

de 2020 y que estan intrinsecamente relacionados con la emergencia sanitaria.

Se debe puede senalar el éxito de esta normatividad al ver que, a diferencia de
otros casos que ha tenido el pais de normatividad transitoria, las "normas concursales
expedidas bajo la emergencia no derogan las del régimen de insolvencia de la Ley 1116
de 2006, al contrario, les facilitan a las empresas el derecho a escoger, a su mejor
conveniencia, si se acogen al proceso de reorganizacion empresarial o al de liquidacién

judicial" (Isaza, 2021, p. 16).

El éxito de la normatividad no solo es cuantitativo, pues desde su expedicion
incrementaron las solicitudes de insolvencia, sino que también es cuantitativa porque las
empresas cuentan con mejores herramientas para llevar a cabo sus procesos de
insolvencia, desde 2020 los procesos de insolvencia se han diversificado, y no se han
limitado a la Reorganizacion y Liquidacién Judicial consagrada en la Ley 1116 de 2006,
permitiéndolo a las empresas en crisis contar con procesos de insolvencia mas agiles y
eficientes. Lo anterior, queda demostrado en las siguientes graficas de Ila

Superintendencia de Sociedades:
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Solicitudes de Insolvencia Regionales /
Enero — Diciembre 2022

Fuente: Superintendencia de Sociedades (2023).
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OLas admisiones de Bogotd a R. Abreviada representan el 33,23%, las de
NEAR el 4,66%, y las de L. Simplificada el 31,06% de las 322 admisiones,
para un total del 68,94%.
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OLas admisiones de Regionales a R. Abreviada representan el 40,93%, las de
NEAR el 24,35% y las de L. Simplificada el 17,36%, de las 386 admisiones,
para un total del 82,64%.

Fuente: Superintendencia de Sociedades (2023).
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Imagen 4

Fuente: (Superintendencia de Sociedades, 2023)
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0O Las admisiones de Bogotd a R. Abreviada representan el
38,59%, las de NEAR el 15,43%, y las de L. Simplificada el
16,40% de las 311 admisiones, para un total del 70,42%.

Q El total de las de R. P! el
40,12%, las de NEAR el 22,60% y las de L. Simplificada el
14,97%, de las 522 admisiones, para un total del 77,69%.

Imagen 5

0. CONSOLIDADOS

Solicitudes Admitidas a un Proceso
de Insolvencia Regionales / Enero —

Diciembre 2021
357

148
103
54 a9
S N
R. Ordinaria R. Abreviada NEAR L. Judicial lempllﬁr..da Total

Q Las de a R, repr el
41,46%, las de NEAR el 28,85% y las de L. Simplificada el
13,73%, de las 357 admisiones, para un total del 84,03%.

Fuente: Superintendencia de Sociedades (2023).
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Imagen 6

Fuente: Superintendencia de Sociedades (2023).
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O Las admisiones de Bogotd a R. Abreviada representan el
26,24%, las de NEAR el 8,26%, y las de L. Simplificada el 5,69%
de las 545 admisiones, para un total del 40,18%.

0 El total de las admisiones de R. Abreviada representan el
27,78%, las de NEAR el 11,63% y las de L. Simplificada el
7,12%, de las 997 admisiones, para un total del 46,54%.

Imagen 7
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0 Las admisiones de Regionales a R. Abreviada representan el
29,65%, las de NEAR el 15,71% y las de L. Simplificada el 8,85%,
de las 452 admisiones, para un total del 54,20%.

Fuente: Superintendencia de Sociedades (2023).
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CAPITULO IIl: La falta de incentivos econémicos como obstaculo de la funcién

conservativa del régimen de insolvencia.

3.1. La importancia de los incentivos econémicos para cumplir la funcién

conservativa.

Los incentivos econdmicos juegan un papel fundamental en el perfeccionamiento
de la funcién conservativa del derecho concursal en Colombia, porque son estos mismos
incentivos los que van a hacer que las empresas en crisis puedan afrontar los procesos
de insolvencia de mejor manera. Como se ha venido mencionado, no todas las empresas
podran acceder a un procedimiento concursal que tenga como funciéon u objetivo la
recuperaciéon de la empresa, sino que solo podran hacerlo aquellas empresas que sean
viables, es decir aquellas que, de acuerdo con el analisis econdmico mencionado
anteriormente, se encuentren en una situacion de financial distress. Sin embargo, no sera
suficiente la simple presentacion de la empresa a un proceso concursal, sino que deberan
existir herramientas, mecanismos o0 incentivos que permitan la recuperacion de la

empresa.

De no existir estos mecanismos, muchos sefialados en parrafos anteriores, el juez
del concurso, el Estado y el legislador estarian fallando en sus disposiciones de
salvaguardar la empresa y la actividad empresarial, ya que no habria nada de
extraordinario dentro del proceso concursal, solamente nos encontrariamos frente a un
llamamiento de todos los acreedores de una sociedad comercial que se encuentra en

crisis.
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Los beneficios tributarios son deseables para cualquier empresa, aun mas para
aquellas que se encuentran en una crisis y si a esto se le suman procesos expeditos de
reorganizacion se estara aportando significativamente a la funcién conservativa
consagrada por el legislador colombiano en el régimen de insolvencia actual. Dicho
régimen tiene 17 afios, y a pesar de que se han firmado decretos complementarios,
resulta cuando menos necesario la inclusién de los procesos de reorganizacion “flash”
que hemos mencionado antes para que estas empresas se puedan recuperar y sigan

aportando a la economia nacional.

Estas disposiciones del legislador, que dentro de este trabajo hemos denominado
incentivos, deben surgir de la simbiosis que se ve presente dentro del proceso concursal
entre derecho y economia —sobre el que también se ha hecho referencia en parrafos
anteriores—y, en general, de una correcta interpretacion y correccion desde lo juridico a

lo econémico

3.2. La diferencia y efectividad de los procesos para las empresas en insolvencia

bajo la Ley 1116 de 2006 y el Decreto 560 de 2020

La relevancia de los incentivos que otorgd el gobierno en el marco del Estado de
Emergencia Social y Ecoldgica con la firme intencién de proteger la economia nacional y
evitar una afectacion superior en el sistema de crédito, la empresa y el empleo a través

del decreto 560 de 2020, entre los incentivos mas importantes se pueden destacar:
Ley 1116 de 2006

= Término de hasta 4 meses para celebrar el acuerdo de reorganizacion.
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El pago de las acreencias objeto de reorganizacion no puede ser inferior
al valor de capital de estas, a menos que tales estipulaciones:

e Sean aprobadas con el voto favorable de un numero plural de
acreedores superior o igual al 60% del total de votos admisibles,
de los acreedores externo cuyas acreencias sean afectadas y sin
participacién de los acreedores internos.

e Sean aprobadas por el acreedor externo que sea afectado.

Las empresas que hayan celebrado acuerdo de reorganizacién no estaran
sometidas a renta presuntiva a partir de los primeros tres afos contados a
partir de la confirmacion del acuerdo.

Devolucion de la retencion en la fuente que se le hubiera practicado por
cualquier concepto desde el mes siguiente a la fecha del acuerdo y por un
plazo maximo de 3 afos.

Para los inversionistas que realicen nuevas capitalizaciones que generen
ingreso de recursos frescos al deudor, durante el proceso y ejecucion del
acuerdo de reorganizacion, gozaran de la misma prelacion de las
obligaciones de la DIAN, pero ademas al momento de la liquidacion
tendran prelacion.

Cambio en los plazos establecidos por el Codigo de Comercio para el pago

en el capital de los deudores reestructurados.

Decreto 560 de 2020

La documentacion aportada sera de responsabilidad exclusiva del deudor

para agilizar los términos de los procesos.
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» El pago de pequefios créditos hasta por el 5% del total del pasivo externo
sin autorizacion de la Superintendencia de Sociedades, ni para vender
activos y pagar las obligaciones siempre que no se supere el valor de las
acreencias objeto de pago.

» Capitalizacion de pasivos en el acuerdo de reorganizacién por parte de
cada acreedor, descarga de la deuda cuando el pasivo del deudor sea
superior a su valoraciéon como empresa o el perfeccionamiento de pactos
de deuda sostenible.

» Estimulos para la financiacion del deudor como es la preferencia
postconcursal, siempre que se haga entre el inicio del proceso de
reorganizacion y la confirmacion del acuerdo.

= Exoneracion de retencion en la fuente.

» Exoneracion del 50% del IVA

= Exoneracion de renta presuntiva.

A continuacion se presenta un cuadro comparativo de ambos regimenes:

Ley 1116 de 2006 Decreto 560 de 2020

Término de hasta 4 meses para celebrar el | Acceso expedito sin control de los documentos

acuerdo de reorganizacion. (Art. 31) por parte del Juez del Concurso. (Art 2)
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Mayoria especial para la rebaja al capital. (Art

33)

- El voto favorable del 60% del total

de votos admisibles de los

acreedores externos cuyas

acreencias sean afectadas y sin

participaciéon de los acreedores
internos.

- Consentimiento individual y

expreso del acreedor externo que

sea afectado.

No se hace mencion en el Decreto.

Las empresas que hayan celebrado acuerdo
de reorganizacion no estaran sometidas a
renta presuntiva a partir de los primeros tres
anos contados a partir de la confirmacion. (Art

40-1)

Exoneracion de renta presuntiva para el afo

2020. (Art. 14)

Devolucion de la retencioén en la fuente que se
le hubiera practicado por cualquier concepto
desde el mes siguiente a la fecha del acuerdo

y por un plazo maximo de 3 afios. (Art 40-2)

Las empresas admitidas o que hayan
celebrado un proceso de reorganizacion no
retencion o]

estaran sometidas a

autorretencion en la fuente a titulo del

impuesto sobre la renta. (Art. 12)
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Modificacion de la prelacion de créditos en
favor de los acreedores que con nuevas
capitalizaciones generen ingreso de recursos
frescos al deudor, durante el proceso y
ejecucion del acuerdo de reorganizacion. (Art.

41)

No se menciona en el Decreto

Entré6 en vigor (6) meses después de su

promulgacion.

Vigencia de 2 afos. Prorrogado por un afio

hasta el 31 de diciembre de 2023.

El Juez de Concurso es la Superintendencia

de Sociedades.

Procedimiento de recuperacion empresarial
(PRES). Se adelanta ante la Camara de
Comercio con jurisdiccion territorial en el

domicilio del deudor.

Negociacion de Emergencia de Acuerdos de
Reorganizar (NEAR). El acuerdo se adelanta
ante la

entre deudores y acreedores

Superintendencia de Sociedades o Juez Civil
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CAPITULO IV: Conclusiones

Dentro del presente trabajo fue posible explorar la evolucion del derecho concursal
en Colombia. De esta forma, se pudo observar el nacimiento de la funcién conservativa y
la manera en que esta, junto a la importancia que le da el ordenamiento juridico
colombiano en general a la empresa y a la actividad empresarial, se constituye como una
de las funciones principales del Régimen de Insolvencia en Colombia. Asi mismo, se pudo
dilucidar que, si bien la funcién conservativa es muy relevante, no podran todas las
empresas que enfrenten crisis recuperarse, ya que el derecho concursal no es ni sera la
férmula magica que permita salvaguardar la empresa sino que, a través de diferentes
mecanismos, pueden otorgarse incentivos que, de aprovecharlos la empresa, puede
llegar a recuperarse y solucionar del conflicto de intereses intrinseco dentro de su crisis
y los procedimientos concursales en general. En este mismo sentido, es clave recordar
que, mas alla de las herramientas o procesos disponibles que haya para rescatar a una
empresa en crisis, lo mas importante es que la empresa cuente con un negocio sélido
que brinde seguridad a los acreedores; ademas del hecho de que la crisis es momentanea
y que se puede estar frente a una empresa que puede superar ese momento, 0 en

palabras de Reyes Villamizar:

Lo que importa realmente es la viabilidad de la empresa, ningun tramite, ningun
procedimiento, ninguna norma sustantiva ni adjetiva tiene la capacidad de salvar
una empresa per se. Se requiere en primer lugar que la compafiia sea viable, que
tenga un negocio adecuado, que tenga suficiente capital de trabajo, que goce de

la confiabilidad de sus acreedores y sus clientes, que tenga un producto ganador,
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que sea susceptible de ser vendido adecuadamente (Canal CESJUL, 2020,

46m15s).

Por ello es importante evaluar la funciéon conservativa a la luz de los incentivos
que hemos venido analizando, los cuales brindan solidez a los procesos concursales.
Pero la clave real es que se puedan hacer las correcciones al interior de cada empresa
respecto de las situaciones que han generado la crisis. Seran muchas las situaciones
particulares de cada empresa, y va a depender de cada una de ellas; pero las
herramientas y los incentivos que les brinde el Estado para atender esas crisis son
cruciales de cara al éxito de la funcidn conservativa, maxime en el entendido de que se
debe proteger la triple finalidad de la norma: proteccion de la empresa, los puestos de

trabajo y el sistema de crédito.

En la actualidad, los acuerdos privados, que pueden adelantar deudores vy
acreedores con ocasion del incumplimiento de obligaciones y bajo la supervision del Juez
del Concurso, ante quien se deben convalidar los acuerdos entre las partes, de ser
exitosos, podrian ayudar a muchas empresas en crisis. Ademas, resulta verdaderamente
importante introducir estos beneficios a la estructura normativa que regula la insolvencia
en Colombia de forma definitiva, porque de manera indirecta contribuyen incluso a la
descongestion en la Rama Judicial, pues son procesos que solo se deben validar una vez
finalicen. De tal modo, se contribuiria a salvaguardar la funcién conservativa respecto a
las empresas que se han visto afectadas por eventos ajenos a la pandemia, que no
cumplen con los requisitos de acceso, y que se estan viendo afectadas por la carencia de

estas herramientas en la estructura del régimen de insolvencia.

Es innegable que la pandemia del COVID-19 tuvo un impacto mayusculo en

Colombia que venia de cerrar un excelente afio en materia econémica con un crecimiento
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del 3,3%, muy por encima del promedio de la region, y que como lo sefialan Bonet-Moroén
et al. (2020), para el afio 2020 se esperaba un crecimiento del 3,5%. Sin embargo, esta
problematica, junto con el desplome del precio internacional del petroleo, provocé un gran
traumatismo en el comportamiento econdmico del pais para el 2020 (p. 3). A pesar de
esta y otras medidas tomadas por el gobierno del entonces presidente Ivan Duque
Marquez, el pais sufrié una contraccién del 6,8% en el Producto Interno Bruto (PIB). Esto
nos muestra, el significado verdadero del derecho concursal durante las épocas de crisis,
que para el caso de Colombia pudo evitar un descalabro mayor en nuestra economia con
las medidas que se tomaron desde la experiencia adquirida con crisis previas y
atendiendo a las circunstancias particulares de las empresas en crisis en el momento de
la pandemia. Por lo tanto, dado el caracter del derecho concursal en Colombia que

siempre se actualiza en épocas de crisis, se espera que esta no sea la excepcion.

Finalmente, la conclusion mas importante de este trabajo es la necesidad
manifiesta de incluir los avances logrados desde la pandemia por COVID-19 al régimen
de insolvencia permanente en Colombia, porque a partir del 1 de enero de 2024 las
empresas ya no van a tener la posibilidad de acceder a incentivos tan importantes que, el
mismo ordenamiento juridico —dentro de la justificacion del Decreto 560 de 2020-
establece que son necesarias modificaciones en el Régimen de Insolvencia como lo es lo
referente a los procesos concursales para las llamadas pequefias insolvencias. En aquel
podrian incluirse mecanismos como el Procedimiento de Recuperacion Empresarial
(PRES) y la Negociacién de Emergencia de Acuerdos de Reorganizar (NEAR) definidos
en el Decreto 560 de 2020. Sin embargo, no ha habido la voluntad por parte de legislador
para adelantar los debates necesarios que permitan la inclusion definitiva en el Régimen

de Insolvencia en Colombia de las normas expedidas en el marco de la emergencia.
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4.1. Sentencia C-390 del 2023 y nota aclaratoria.

Con posterioridad a la presentacién del presente trabajo para revision por parte del jurado
calificador, se expidid la sentencia C-390 de 2023 mediante la cual se declara inexequible el
inciso 2° del articulo 96 de la Ley 2277 de 2022. Como se mencion6 anteriormente, dentro de
este articulo se habia prorrogadas la vigencia de los Decretos Legislativos 560 de 2020y el 772
de 2020 hasta el 31 de diciembre de 2023, no obstante, la Corte Constitucional a través del
analisis realizado en la sentencia C-390 de 2023, encontré que dicho articulo no estaba confirme
al mandato de unidad de materia y que, entre la Ley y los Decretos, no se encontraba presente
el principio de conexidad por ser la primera de tematica tributaria y, los segundos, de tematica

de insolvencia.

Si bien a la fecha hay una solicitud de modulacion del fallo, lo que significaria que la
decision tomada en la Sentencia puede cambiar o ser diferente a futuro; si es importante agregar
que, aunque se continué con la inexequibilidad de los Decretos se considera que se debe
continuar con los procesos presentados y que antes de la fecha de expedicion del fallo ya
encontrara admitidos por el juez concursal correspondiente. Lo anterior debido a que, de no
hacerse, solo se generaria mas traumatismo e inconvenientes a empresas que no se encuentran
en las mejores condiciones economicas, llevando esto a una desproteccion de la empresa por
parte del Estado asi como de los multiples beneficios tiene el desarrollo de las funciones sociales

de esta.

Por ultimo, se debe recalcar lo mencionado dentro de las conclusiones del presente
trabajo y es que, mas alla de la inexequibilidad de los Decretos, el legislador debe tomar lo

beneficios e incentivos consignados dentro de los Decretos que hayan dado buenos resultados
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y empezar la implementacion de los mismos de manera definitiva dentro del Régimen de

Insolvencia.
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