Hok

ISSN:0041-9060

VALIDACION JUDICIAL DE ACUERDOS
PRIVADOS DE REORGANIZACION: UN
EJEMPLO DE LA “PRIVATIZACION” DEL
DERECHO CONCURSAL EN COLOMBIA*

JUDICIAL VALIDATION OF PRIVATE
RESTRUCTURING AGREEMENTS. AN
EXAMPLE OF “PRIVATIZATION” OF THE
INSOLVENCY LAW IN COLOMBIA

Diana Lucia Talero Castro**
Rafael E. Wilches Durdan***

Fecha de recepcion: 18 de marzo de 2010
Fecha de aceptacion: 22 de abril de 2010

El presente articulo es un producto del proyecto “Interpretacion y aplicacion del derecho privado — Au-
tonomia privada y buena fe” del Grupo de investigacion en Derecho Civil y Comercial de la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana.

Diana Lucia TALERO CASTRO es abogada y especialista en Derecho de Sociedades de la Pontificia Uni-
versidad Javeriana. Ha sido funcionaria de la Superintendencia de Sociedades de Colombia desde el afio
1997, gracias a lo cual ha actuado en diversos cargos dentro de dicha entidad, todos relacionados con
procedimientos mercantiles; actualmente se desempefia como asesora del superintendente de Socieda-
des. Particip6 en la comision redactora del actual régimen de insolvencia empresarial colombiano (L.
1116/2006) y ha sido lider en la expedicion de los decretos reglamentarios de tal ley y en la representacion
de Colombia en las reuniones periddicas de diferentes grupos de trabajo de la CNUDMI (Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) y del Banco Mundial.

Correo: DianaT@supersociedades.gov.co

RAFAEL E. WiLcHES DURAN es abogado y magister en Derecho Econdmico de la Pontificia Universidad
Javeriana. Labord como funcionario de la Superintendencia de Sociedades y luego como promotor de
acuerdos de reestructuracion y reorganizacion de empresas insolventes. Actualmente se desempefia
como profesor de planta del Departamento de Derecho Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Pontificia Universidad Javeriana, profesor de catedra en la Facultad de Derecho de la Universidad
de la Sabana, y cursa estudios de doctorado en derecho en la Facultad de Jurisprudencia de la Univer-
sidad del Rosario. Particip6 en la comision redactora del actual régimen de insolvencia empresarial
colombiano (L. 1116/2006). Es miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal Capitulo
Colombiano.

Contacto: rwilches@javeriana.edu.co

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 120: 271-306, enero-junio de 2010.



272 DIANA LUCIA TALERO CASTRO - RAFAEL E. WILCHES DURAN

RESUMEN

El articulo 84 de la Ley 1116 del 2006 introdujo al ordenamiento juridico co-
lombiano una norma que permite que acuerdos privados de reorganizacion
tengan los mismos efectos que los celebrados dentro de un procedimiento
judicial de insolvencia de los regulados por dicha ley. Con lo anterior, el
derecho colombiano da otro paso adelante en lo que podria denominarse la
“privatizacion del Derecho concursal”, fendémeno que viene observandose
desde anos atras, no solo en Colombia sino en diversos ordenamientos juri-
dicos. En el presente articulo se realiza un estudio detallado de la figura de
la validacion judicial de acuerdos privados de reorganizacion en Colombia,
para comprender los efectos e implicaciones que la misma posee con respecto
al Derecho concursal colombiano.

Palabras clave: insolvencia, reorganizaciéon empresarial, acuerdos privados,
validacion judicial, autonomia privada, derecho concursal.

Palabras clave descriptor: Reorganizacion de corporaciones, quiebra, derecho
comercial.

ABSTRACT

Article 84 of Law 1116 0f 2006 (Colombian insolvency regime) created in Colom-
bian law the possibility to turn into mandatory for all the creditors of an insolvent
debtor the private agreement made between the majority of those creditors and
the debtor. This is a completely new institution in Colombian law and turns into
an example of what has been called the “privatization” of insolvency law. This
article studies the institution of judicial recognition of private agreements in
Colombia, in order to comprehend its implications for Colombian insolvency law.

Key words: insolvency, reorganization agreements, private agreements, judicial
recognition, private autonomy, insolvency law.

Key words plus: Corporate Reorganizations, Bankruptcy, Commercial law

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 120: 271-306, enero-junio de 2010.



VALIDACION JUDICIAL DE ACUERDOS PRIVADOS DE REORGANIZACION 273

INTRODUCCION

El fenémeno de la insolvencia, entendido en sentido amplio, como aquel que
se presenta cuando un deudor no puede satisfacer en los términos pactados
las obligaciones a su cargo, con lo cual quedan cobijados dentro de tal tér-
mino figuras como la iliquidez, la insolvencia en sentido estricto, la cesacion
de pagos, la incapacidad de pago inminente, entre otras, ha recibido el mas
diverso trato a través de la historia'. En efecto, desde la manus injectio del
derecho romano, pasando por la concepcion penal de la quiebra, no muy
lejana historicamente, hasta la comprension de la insolvencia como un feno-
meno esencialmente econémico, que no amerita la imposicion de sanciones
penales sino sélo de orden civil, han sido muy diversas las concepciones y
consecuencias de orden juridico que se le han otorgado a tal fenomeno.

Asistimos hoy en dia a un momento en que, por lo menos en lo que a
derecho colombiano se refiere, la autonomia privada incursiona cada vez
con mayor fuerza dentro de las instituciones que tradicionalmente se han
manejado en materia de derecho concursal, tanto en materia de procesos de
recuperacion o salvamento como en procesos de liquidacion del patrimonio
del deudor. Reflejo de ello es la figura de validacion judicial de acuerdos
privados o extrajudiciales de reorganizacion?, introducida al ordenamiento
juridico colombiano por el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006 y reglamen-
tada actualmente por el Decreto 1730 del 2009, y a cuyo estudio dedicamos
el presente articulo.

LA FIGURA DE VALIDACION JUDICIAL DE i
ACUERDOS PRIVADOS DE REORGANIZACION

En este acapite presentamos una descripcion de la figura, con base en las
normas que regulan el tema y la escasa doctrina nacional existente sobre la
misma, asi:

Definicion

El articulo 84 de la Ley 1116 del 2006 dispone:

“Articulo 84. Validacion judicial de acuerdos extrajudiciales de reorganiza-
cion. Cuando por fuera del proceso de reorganizacion, con el consentimiento
del deudor, un numero plural de acreedores que equivalga a la mayoria que
se requiere en la presente ley para celebrar un acuerdo de reorganizacion,

1 Cfr. JEsus MARiA SANGUINO SANCHEz. Cesacion de pagos en los procedimientos concursales. pags.
33 - 42. Ediciones Libreria del Profesional. Bogota D.C. 1* edicion. (1982).

2 Cfr. Juan JostE RoDRIGUEZ EsPITIA. Nuevo régimen de insolvencia. pags. 587-588. Universidad Exter-
nado de Colombia. Bogota D.C. 1* Edicién. (2007).
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celebren por escrito un acuerdo de esta naturaleza, cualquiera de las partes
de dicho acuerdo podra pedir al juez del concurso que hubiere sido compe-
tente para tramitar el proceso de reorganizacion, la apertura de un proceso
de validacion del acuerdo extrajudicial de reorganizacion celebrado, con el
fin de verificar que este:

“1. Cuenta con los porcentajes requeridos en esta ley.

“2. Deja constancia de que las negociaciones han tenido suficiente publi-
cidad y apertura frente a todos los acreedores.

“3. Otorga los mismos derechos a todos los acreedores de una misma clase.

“4. No incluye clausulas ilegales o abusivas, y

“5. En términos generales, cumple con los preceptos legales.

“El proceso de validacion tendra en consideracion las reglas sobre notifi-
cacion establecidas en esta ley, las reglas para la calificacion y graduacion de
créditos y votos, y las demas que en lo relativo a su forma y sustancia le sean
aplicables, incluyendo los efectos juridicos a que hace referencia el articulo
17 y el capitulo IV de la presente ley.

“Si como resultado del proceso de validacion el juez del Concurso autoriza
el acuerdo, este tendra los mismos efectos que la presente ley confiere a un
acuerdo de reorganizacion.

“Incumplido el acuerdo de reorganizacion extrajudicial, se aplicaran las
normas que para el efecto estan establecidas para el incumplimiento del
acuerdo de reorganizacién de que trata la presente ley”.

Asi, la citada norma crea un mecanismo encaminado a que el deudor
insolvente y sus acreedores, de manera privada, negocien un acuerdo de re-
organizacion, de suerte que cuando el mismo sea aprobado por tal deudor y
la mayoria de dichos acreedores, de conformidad con las reglas de votacion
que establece el mismo régimen de insolvencia, tal acuerdo pueda ser some-
tido a un proceso de validacion ante autoridad judicial competente, para que
tenga los mismos efectos de un acuerdo de reorganizacion celebrado dentro
de un proceso judicial de reorganizacion, los cuales consisten, basicamente,
en la imposicion de lo decidido por la mayoria de acreedores a los ausentes y
disidentes, y en la imposibilidad de iniciar o continuar procesos en contra del
deudor por concepto de las obligaciones objeto del acuerdo de reorganizacion.

El origen de esta figura puede encontrarse, pues, como consecuencia de
una concepcidn que privilegia los acuerdos directos y privados, celebrados
entre las personas y entes afectados como consecuencia de la situacion de
insolvencia de un deudor, sobre aquellos esquemas formalistas e interven-
cionistas, que obligan a que el Estado, a través de procesos cuyas formas y
términos son ampliamente regulados, intervenga cada vez que se presenta
una situacion de insolvencia de un deudor sujeto a su jurisdiccion’.

3 Cfr. Arvaro Isaza Upecul, & ALVARO LoNDONO RESTREPO. Comentarios al régimen de insolvencia
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De hecho, bajo esta concepcion “privatista” del derecho concursal, se pri-
vilegian las soluciones que emanen directamente de los socios o los acuerdos
estrictamente privados, sobre cualquier otra figura, como via para solucionar
las situaciones de insolvencia®. Sin embargo, la desventaja de los acuerdos
estrictamente privados es que solo obligan a quienes expresamente otorguen
su consentimiento para el efecto, pues estan gobernados por el postulado
de la relatividad de los actos juridicos, que caracteriza a los contratos y de
conformidad con el cual, salvo excepciones legales, los mismos “(...) no pro-
ducen derechos ni obligaciones para las personas enteramente ajenas a su
celebracion™, lo que se traduce en un efecto de la concepcion segun la cual
“(...) la participacion voluntaria o consentimiento es requisito esencial para
la radicacion subjetiva de los mencionados efectos de los actos juridicos™.

Como consecuencia de lo anterior, los acuerdos privados serian la mejor
solucion disponible para un deudor que desee hacer el menor “ruido” posi-
ble sobre las dificultades por las que esta atravesando, bajo el entendido de
que tenga la mayoria de sus deudas concentradas en acreedores que estén
dispuestos, por voluntad propia, a prestarle su apoyo en esos momentos difi-
ciles y lograr asi negociar dentro de un escenario de comunidad de intereses
antes que de comunidad de pérdidas’. Por el contrario, cuando no se dan
los supuestos necesarios para negociar un acuerdo privado, bien sea, entre
otros, porque las deudas estan dispersas en muchos acreedores o porque el
inicio de negociaciones de un acuerdo privado pone en riesgo la continuidad
de la empresa, ya que se conoce de antemano, por ejemplo, que algunos de
los principales acreedores no estan dispuestos a ceder en sus pretensiones de
pago inmediato de las obligaciones a su favor, surge la necesidad de que el
Estado a través del ordenamiento juridico brinde proteccion a tales deudo-
res, con figuras que permitan que todos los acreedores y todos los bienes se
vean afectos por un unico proceso de insolvencia en que, bajo condiciones
de igualdad, sea la mayoria de los acreedores la que decida cual es la suerte
que debe correr el deudor insolvente y su patrimonio®. Es en esta ultima hi-
potesis en la que surge la figura de los procesos concursales de recuperacion
o salvamento de los negocios del deudor insolvente, regulada en nuestro or-
denamiento bajo las denominaciones de concordato preventivo del Codigo

empresarial - Ley 1116 del 2006. pags. 249 - 251. Legis Editores S.A. 2* edicion. Bogota D.C. (2008).

4  Cfr. EFraiN Huco RICHARD. Insolvencia societaria. pags. 162 — 168. Lexis Nexis. Argentina S.A. 1*
edicion. Buenos Aires. (2007).

5 GUILLERMO OsPINA FERNANDEZ & EDUARDO OsPINA ACOSTA. Teoria general del contrato y de los demds
actos o negocios juridicos. Pag. 362. Editorial Temis S.A. Cuarta edicion actualizada. Bogota D.C. (1994).

6  GUILLERMO OsPINA FERNANDEZ & EDUARDO OsPINA ACOSTA. Teoria general del contrato y de los demds
actos o negocios juridicos. Pag. 362. Editorial Temis S.A. Cuarta edicion actualizada. Bogota D.C. (1994).

7 Cfr. Avaro Isaza UpeGul & ALvaro LoNDoNo RESTREPO. Comentarios al régimen de insolvencia
empresarial - Ley 1116 del 2006. Pag. 254. Legis Editores S.A. 2% edicion. Bogota D.C. (2008).

8  Cfr. Juan Jost RoDpRIGUEZ EspiTIA. Nuevo régimen de insolvencia. Pag. 586. Universidad Externado
de Colombia. 1% Edicion. Bogota D.C. (2007).
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de Comercio (Decreto 410 de 1971)°, concordatos preventivos potestativo y
obligatorio del Decreto 350 de 1989, el concordato de la Ley 222 de 1995,
los acuerdos de reestructuracion de la Ley 550 de 1999 y el actual acuerdo
de reorganizacion de la Ley 1116 del 2006. Todas las anteriores figuras, que
obviamente gozan de particularidades que hacen a cada una muy distinta de
las otras, tienen en comun el hecho que la negociacion del acuerdo de salva-
mento se ha dado dentro de un proceso regulado detalladamente por la ley,
bajo la direccion o vigilancia, segun sea el caso, de una autoridad, bien sea
judicial o administrativa, y que el acuerdo aprobado por las mayorias que ha
exigido la ley se ha convertido en obligatorio para los acreedores ausentes y
disidentes en la toma de tal decision.

La figura regulada por el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006 se encuen-
tra en una etapa intermedia entre los acuerdos estrictamente privados y el
proceso judicial de los acuerdos de reorganizacion regulados por la misma
ley. En efecto, el acuerdo regulado en el mencionado articulo 84 se celebra
en el marco de negociaciones privadas, pero el mismo es presentado ante
una autoridad, en este caso judicial, para que ella examine los requisitos de
validez de tal acuerdo privado y le otorgue los mismos efectos que uno cele-
brado dentro de un proceso judicial de reorganizacion. La extrajudicialidad
de su enunciado, por tanto, es relativa, pues ella so6lo aparece en la etapa de
negociacion y celebracion del acuerdo. Esa naturaleza hibrida de los acuer-
dos privados que son validados judicialmente hace que los mismos gocen de
ciertas caracteristicas de las figuras que se encuentran en sus extremos, como
veremos posteriormente.

En general, puede afirmarse que la introduccion de la institucion de la va-
lidacion judicial de acuerdos privados al ordenamiento juridico colombiano
obedece a la necesidad de una respuesta temprana y activa de los principales
acreedores del deudor insolvente, la que normalmente no es posible en el
régimen judicial de reorganizacion. De hecho, lo que se persigue con dicha
figura es darle espacio a la negociacion privada, para obtener un acuerdo
celebrado en el marco de un procedimiento con menor confrontacion entre
los actores y menor estigmatizacion con respecto al deudor, a la vez que mas
flexible que el proceso judicial de reorganizacién regulado en la misma ley.

Asi, el proceso de validacion judicial de acuerdos extrajudiciales de reor-
ganizacion, introducido al ordenamiento juridico colombiano por el articulo
84 de la Ley 1116 del 2006 y reglamentado actualmente por el Decreto 1730

9  Ver, entre otros, DArRi0O LONDONO SALDARRIAGA. El concordato preventivo. Editorial Temis. S.C.A.
1* edicion. Bogota D.C. (1982).

10 Ver, entre otros, Gustavo CUBEROS GOMEZ. Comentarios al régimen de concordatos comerciales —
Decreto 350 de 1989. Ediciones Doctrina y Ley. 2% edicion actualizada. Bogota D.C. (1993).

11 Ver, entre otros, HILDEBRANDO LEAL PEREZ. Los procesos concursales y los acuerdos de reestructuracion
empresarial. Editorial Leyer Ltda. 4 edicion. Bogota D.C. (2001).
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del 2009, configura un proceso alternativo al proceso formal de reorganiza-
cion, que tiene como caracteristica la celebracion privada y no procesal del
acuerdo, con la prevision de un proceso reglado en una etapa judicial final,
la exigencia de una mayoria igual que la exigida en un proceso judicial de
reorganizacion, unos requerimientos de publicidad de la negociacion para
los acreedores, un procedimiento de oposicion bajo causales previamente
delimitadas frente a la determinacion de los créditos y votos, y frente al
acuerdo mismo, con miras a la obtencion judicial de su validacion, lo que se
traduce en el otorgamiento de los mismos efectos predicables de un acuerdo
gestado dentro de un proceso judicial de reorganizacion.

En conclusion, pues, puede definirse la validacion de acuerdos privados
de reorganizacion como aquella figura consistente en un acuerdo que se
instrumenta en forma conjunta entre los acreedores y el deudor, bajo reglas
de aprobacion por mayorias, en donde la manifestacion de voluntad se hace
a través de documento escrito firmado por el deudor y un numero plural de
acreedores que equivalga a la mayoria absoluta de los votos correspondientes
atodoslos acreedores'?, que se impone a los ausentes o disidentes', mediante
el tramite de un proceso de validacion judicial, cuya consecuencia es que,
una vez autorizado el acuerdo mediante el proceso de validacion judicial, se
le aplicaran las reglas de cumplimiento o incumplimiento dispuestas en la
Ley 1116 del 2006 para los acuerdos judiciales de reorganizacion.

Antecedentes de la figura

La figura de validacion judicial de acuerdos privados no tiene antecedentes
normativos en nuestro ordenamiento juridico colombiano. En efecto, aunque
se hable de figuras similares, no hay un antecedente que se ajuste de manera
estricta a lo regulado por el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006.

De hecho, la primera norma que eventualmente podria mencionarse como
antecedente de la que es objeto de este estudio, fue el articulo 47 del Decreto
350 de 1989, que regulaba el evento en que el acuerdo concordatario fuera
celebrado de manera privada y fuera presentado luego para su aprobacion
por el juez del concurso, de manera que tal acuerdo tuviera los mismos

12 Ley 1116 del 2006. Articulo 31.

13 El articulo 29 del Decreto 1730 del 2009, reglamentario del articulo 84 de la Ley 1116 del 2006
dispone: “(...) El acuerdo, una vez autorizado tendra las formalidades y los efectos de que trata el
capitulo VII de la Ley 1116 del 20067, entre ellos, el dispuesto en el articulo 40 de la Ley 1116 del
2006, que dispone que “(...) como consecuencia de la funcion social de la empresa, los acuerdos de
reorganizacion y los acuerdos de adjudicacion celebrados en los términos previstos en la presente
ley, seran de obligatorio cumplimiento para el deudor o deudores respectivos y para todos los acree-
dores, incluyendo a quienes no hayan participado en la negociacion del acuerdo o que, habiéndolo
hecho, no hayan consentido en él”.
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efectos que el acuerdo concordatario. Disposicion similar fue la consagrada
posteriormente por el articulo 142 de la Ley 222 de 1995.

Sobre el particular hay que mencionar que tales normas regulaban una
hipétesis muy similar, pero completamente distinta de la regulada por el
articulo 84 de la Ley 1116 del 2006. Ello, por cuanto las regulaciones del
Decreto 350 de 1989 y de la Ley 222 de 1995 partian de la existencia de un
proceso judicial concursal para el momento de la negociacion y celebracion
del acuerdo concordatario, mientras que el acuerdo privado que se presenta
para validacidn en virtud de lo dispuesto por el articulo 84 de la Ley 1116
del 2006 se celebra en un marco estrictamente privado, es decir, cuando no
hay ningun proceso judicial concursal de por medio. Es decir, bajo los
regimenes del Decreto 350 de 1989 y la Ley 222 de 1995 nunca se contempld
la posibilidad de que un acuerdo negociado en un ambito estrictamente
privado fuera presentado para validacion del juez del concurso; bajo tales
regimenes siempre fue indispensable que el proceso ya hubiera iniciado for-
malmente ante la autoridad judicial, para que luego pudiera presentarse ante
la misma un acuerdo celebrado por fuera de audiencia, con el fin de que éste
fuera aprobado y tuviera los mismos efectos que un acuerdo concordatario.
La Ley 550 de 1999 tuvo un talante muy distinto de los regimenes de 1989 y
1995, pues la inspird un matiz claramente contractualista’>, pero tampoco
contemplod una figura similar a la del articulo 84 de la ley del 2006.

Por su parte, figuras como la de los articulos 205 de la Ley 222 de 1995 y
66 dela Ley 1116 del 2006, que regulan la hipotesis de un acuerdo concorda-
tario o de reorganizacion por fuera de audiencia del tramite de liquidacion
del deudor insolvente, son igualmente distantes de la figura del articulo 84
dela Ley 1116 del 2006, por las razones anteriormente mencionadas, pues en
esta ultima norma el supuesto es el de que no existe proceso de insolvencia en
curso, sino que a un acuerdo estrictamente privado se le otorga la posibilidad
de ser sometido a un proceso de validacidén ante autoridad judicial, para
obtener los mismos efectos de un acuerdo de salvamento celebrado dentro
de un proceso judicial.

Ciertos doctrinantes mencionan como antecedente de la validacion judicial
de acuerdos privados a las reestructuraciones extraordinarias reguladas por
la Circular 039 de 1999 de la Superintendencia Bancaria de Colombia. Sin
embargo, como ellos mismos lo reconocen, “(...) para su validez, se requeria
que estos acuerdos comprendieran por lo menos el ochenta por ciento (80%)
del total adeudado al sector financiero. Pero, contra lo que podria esperarse,
la obtencion de la mayoria indicada no hacia extensivos los efectos del acuerdo

14 Cfr. ALvaro Isaza UpkGul y ALvaro LoNDpoNo RESTREPO. Comentarios al régimen de insolvencia
empresarial - Ley 1116 del 2006. Pag. 251. Legis Editores S.A. 2% edicion. Bogota D.C. (2008).

15 Cfr. Exposiciéon de motivos de la Ley 550 de 1999. Transcrita en CLAUDIA ALVAREZ VEJARANO. Ley
550 — Manual de interpretacion. Pags. 117-132. 3R Editores Ltda. 1* edicion. Bogota D.C. (2000).
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a los acreedores que no lo suscribieran, lo cual ubica estos acuerdos, desde
el punto de vista de sus efectos, dentro del marco del derecho privado, dada
su relatividad, y no dentro de los principios del concurso —asi fuera para el
universo constituido por los acreedores del sector financiero— que desborda
dicha relatividad™. Con lo anterior, queda claro que la figura regulada por
la Circular 039 de 1999 de la Superintendencia Bancaria no es equiparable a la
del articulo 84 de la Ley 1116 del 2006, pues su finalidad era, primordialmente,
regular las condiciones bajo las cuales estaban siendo negociados acuerdos
estrictamente privados entre entidades financieras y deudores insolventes,
tanto para incentivar la celebracion de dichos acuerdos, por ejemplo, cuando
se establecia que las calificaciones de créditos reestructurados tenian un
tratamiento distinto de las de aquellos deudores que no hubieran celebrado
uno de tales acuerdos, como regular las condiciones que las entidades finan-
cieras podian aceptar, de manera que no incurrieran en riesgos insalvables
para el sistema financiero’.

Por su parte, otro doctrinante menciona como antecedentes de la figura
las observaciones de la CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional) sobre procedimientos de pre-insolvencia o
planificados, mediante los cuales se ofrezca “(...) un medio por el cual un plan
negociado voluntariamente por un deudor, con alguno o todos sus acreedo-
res, pueda, con todo, ser aprobado sin el apoyo unanime de ellos, pero que
permita concertar una reorganizacion que los vinculara a todos, incluso a
los disconformes, con lo cual se minimiza el costo y los retrasos inherentes a
los procedimientos oficiales”®, asi como el acuerdo preventivo extrajudicial
o APE de la legislacion argentina'®. En efecto, sobre este Gltimo punto hay
que mencionar que las leyes 22.917 de 1983, 24.522 de 1995 y 25.589 del 2002
de la Republica Argentina regulan una figura denominada como se mencio-
no anteriormente, de naturaleza muy similar a la regulada por el articulo
84 de la Ley 1116 del 2006, pero que goza de ciertas diferencias, como por
ejemplo, la determinacién de mayorias, que la hacen muy distinta de la figura
colombiana®. No es objeto del presente articulo efectuar una comparacion
con tal institucion de la legislacion argentina ni con lo que sobre este tipo

16 Arvaro Isaza UpEGUI y ALvARO LONDONO RESTREPO. Comentarios al régimen de insolvencia empre-
sarial - Ley 1116 del 2006. Pag. 248. Legis Editores S.A. 2% edicion. Bogota D.C. (2008).

17 Cfr. ALvaro Isaza UpkGul y ALvaro LoNDpONO RESTREPO. Comentarios al régimen de insolvencia
empresarial - Ley 1116 del 2006. Pags. 247-248. Legis Editores S.A. 2% edicion. Bogota D.C. (2008).

18 Juan Jost RODRIGUEZ EsPITIA. Nuevo régimen de insolvencia. Pag. 586. Universidad Externado de
Colombia. 1* edicion. Bogota D.C. (2007).

19 Cfr. Juan Josk RoDRIGUEZ ESPITIA. Nuevo régimen de insolvencia. Pags. 586-587. Universidad Exter-
nado de Colombia. 1* edicién. Bogota D.C. (2007).

20 Ver, entre otros, IgNacio A. EscuTi & Francisco JUNYENT Bas. Derecho concursal. Pags. 439-465.
Buenos Aires. Editorial Astrea. 1* edicion. (2006); y AA.VV. Acuerdo preventivo extrajudicial del
deudor y sus garantes. En Alfredo Rovira (director). Empresa en crisis. Pags. 109-152. Editorial
Astrea. 1* edicion. Buenos Aires. (2005).
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de figuras ha dicho la CNUDMI, sino efectuar, por el momento, un estudio
de la validacion judicial de acuerdos privados desde el derecho interno, te-
niendo como sustento lo dispuesto por el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006
y el Decreto 1730 del 2009.

El acuerdo como tal

El objeto de la figura es el de preservar empresas viables y normalizar sus
relaciones comerciales y crediticias, mediante la reestructuracion operacional,
administrativa y de activos o pasivos del deudor insolvente?'.

Para ello, la misma aplica con respecto a deudores personas naturales
comerciantes??, las personas juridicas no excluidas del régimen de insolven-
cia empresarial®, las sucursales de sociedades extranjeras y los patrimonios
auténomos afectos a la realizacion de actividades empresariales®.

21 Ley 1116 del 2006. Articulo 2°.

22 Las personas naturales no comerciantes no estan cobijadas por la regulacion de la Ley 1116 del
2006, por lo cual la figura prevista en el articulo 84 de la misma no tendria aplicacion respecto de
ellos. Adicionalmente, la Ley 1380 del 2010, que regula la insolvencia de las personas naturales no
comerciantes, no previo la posibilidad de validacion judicial de acuerdos privados que se celebren
con respecto a dichos deudores.

23 Sobre el particular, la Ley 1116 del 2006 dispone:

“Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Estaran sometidas al régimen de insolvencia las personas naturales
comerciantesy las juridicas no excluidas de la aplicacion del mismo, que realicen negocios permanentes
en el territorio nacional, de caracter privado o mixto. Asi mismo, estaran sometidos al régimen de in-
solvencia las sucursales de sociedades extranjeras y los patrimonios autdbnomos afectos a la realizacion
de actividades empresariales.

“El Gobierno Nacional establecera los requisitos de admision de dichos patrimonios auténomos al
tramite de insolvencia a que se refiere la presente ley.

“Articulo 3° Personas excluidas. No estan sujetas al régimen de insolvencia previsto en la presente ley:
“l. Las Entidades Promotoras de Salud, las Administradoras del Régimen Subsidiado del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.

“2. Las Bolsas de Valores y Agropecuarias.

“3. Las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia. Lo anterior no incluye a
los emisores de valores, sometidos tinicamente a control de la referida entidad.

“4. Las entidades vigiladas por la Superintendencia de Economia Solidaria que desarrollen actividades
financieras, de ahorro y crédito.

“5. Las sociedades de capital publico, y las empresas industriales y comerciales del Estado nacionales
y de cualquier nivel territorial.

“6. Las entidades de derecho publico, entidades territoriales y descentralizadas.

“7. Las empresas de servicios publicos domiciliarios.

“8. Las personas naturales no comerciantes.

“9. Las demas personas juridicas que estén sujetas a un régimen especial de recuperacion de negocios,
liquidacién o intervencion administrativa para administrar o liquidar.

“Paragrafo. Lasempresas desarrolladas mediante contratos que no tengan como efecto la personificacion
juridica, salvo en los patrimonios auténomos que desarrollen actividades empresariales, no pueden
ser objeto del proceso de insolvencia en forma separada o independiente del respectivo o respectivos
deudores”.

24 Los patrimonios autonomos afectos a actividades empresariales para los efectos de la aplicacion
de la Ley 1116 del 2006 son aquellos que tienen por objeto principal adelantar en forma organiza-
da la administracion o custodia de bienes destinados a procesos de produccidn, transformacion,
circulacion o prestacion de servicios, segtin lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1038 del 20009.
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Se ha interpretado que estan expresamente excluidos los deudores que se
encuentren tramitando un proceso judicial de reorganizacién, de acuerdo
con el encabezado del articulo 84 de la Ley 1116 del 2006, que prescribe:
“(...) Cuando por fuera del proceso de reorganizacion, (...)”. Aparejado con
lo anterior, se discute si también estan excluidos aquellos deudores que estén
tramitando un proceso de liquidacion judicial, un proceso de liquidacion
obligatoria, o que estén en tramite o cumplimiento de un acuerdo concorda-
tario o de reestructuracion. Al respecto consideramos que las normas de cada
proceso concursal de los anteriormente mencionados tienen prevalencia sobre
el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006, pues son normas especiales para cada
caso especial, por lo cual, en principio, no seria viable acudir a la figura de
validacion judicial de acuerdos privados de reorganizacion, si las normas de
cada tramite disponen una consecuencia distinta para cada tramite?. Asipor
ejemplo, las normas sobre modificacion de acuerdos concordatarios, acuerdos
de reestructuracion y acuerdos de reorganizacion tendrian preferencia cuando
alguien quisiera alegar la aplicacion del articulo 84 de 1a Ley 1116 del 2006 y
su decreto reglamentario para efectos de acreditar una modificacion de uno
de tales de dichos acuerdos. Lo mismo ocurriria si se quisiera celebrar un
acuerdo de reorganizacion dentro de un tramite de liquidacion judicial, pues
la norma del articulo 66 de la Ley 1116 del 2006 ya regula tal supuesto, por lo
cual la misma tendria aplicacion preferente sobre las normas de la validacion
judicial de acuerdos privados.

El articulo 12 de la Ley 1116 del 2006 prevé la posibilidad de solicitar el
inicio de un proceso de reorganizacion de varios deudores vinculados entre
si por su caracter de matrices, controlantes o subordinados, o cuyos capitales
estén integrados mayoritariamente por las mismas personas juridicas o natu-
rales, sea que éstas obren directamente o por conducto de otras personas, o de
patrimonios autonomos afectos a la realizacion de actividades empresariales
que no tengan como efecto la personificacion juridica, independientemente
de que la situacion de control haya sido declarada o inscrita previamente o
no en el registro mercantil.

De esta forma, el ordenamiento prevé la posibilidad de realizar una so-
licitud conjunta de validaciéon de acuerdo extrajudicial de reorganizacion
de un grupo de empresas, en donde todos los interesados expresan su con-
sentimiento en el acuerdo de reorganizacion, cuando por las circunstancias
propias del grupo, la insolvencia de uno de sus integrantes pueda afectar
a los demas, cuando haya una integracién economica entre los deudores
integrantes del grupo, o ya sea porque haya una mezcla de bienes, control o
propiedad en comun y que sea determinante e importante en el momento de

25 Tales normas siguen rigiendo para los casos en curso al momento de entrada en vigencia de la Ley
1116 del 2006, como expresamente lo dispone el articulo 117 de la misma.
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formular y aprobar el respectivo acuerdo de reorganizacion. Esta prevision
resulta util en ciertas situaciones, como, por ejemplo, cuando la actividad
comercial de los miembros de un grupo insolvente se encuentra estrechamente
integrada y resulte mas util el tramite conjunto que coordinar los multiples
procedimientos paralelos.

Lanegociacion del acuerdo de reorganizacion bajo el esquema previsto en
el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006 permitiria, a su vez, que en el acuerdo
participara a titulo voluntario, y sin que sea considerada como deudora,
una empresa solvente del grupo, si le conviene a sus intereses economicos y
comerciales, y ello redunda en beneficio del grupo o sus miembros, sin que
tal empresa se vea afectada por los efectos propios de los procesos formales
de insolvencia®.

El acuerdo de reorganizacion, referido a un grupo de empresas, podria
plantear problemas jurisdiccionales, si los distintos deudores estan situados
en diferentes lugares del pais y si hay deudores sujetos a la competencia tanto
del juez civil del circuito como de la Superintendencia de Sociedades, por
lo que el paragrafo del articulo 23 del Decreto 1730 del 2009 dispuso que
procedera la solicitud de validacion de acuerdos de reorganizacidn de varios
deudores vinculados y que, en este caso, el proceso debera iniciarse en la Su-
perintendencia de Sociedades, de existir deudores sujetos a su competencia.

Seran acreedores del acuerdo aquellos que tengan acreencias patrimonia-
les ciertas a su favor causadas con anterioridad a la fecha en que se celebre
el acuerdo y seran los acreedores incluidos en la calificacidon y graduacién
de acreencias y determinacion de derechos de voto, con base en la cual se
verificaran las mayorias para la celebracion del acuerdo por parte del juez
del concurso en el proceso de validacion.

Sobre este punto vale la pena precisar que el articulo 22 del Decreto 1730
del 2009 dispuso que el deudor elaborara una calificacion y graduacion de
créditos y determinaciéon de derechos de voto, de conformidad con las reglas
establecidas en la Ley 1116 del 2006, y un balance y un estado de inventario de
activos y pasivos, con corte al tltimo dia del mes calendario inmediatamente
anterior a la fecha de inicio de las negociaciones. Esta informacion sera la que
servira de base al deudor para iniciar la negociacion con los acreedores. Sin
embargo, puede suceder que entre la fecha de inicio de las negociaciones, la
celebracion del acuerdo y la solicitud de validacion, transcurra un gran espa-
cio de tiempo en el cual se vayan generando obligaciones adicionales para el
deudor, propias del giro ordinario de sus negocios, por lo que en el articulo 22
del mismo decreto se establece que se tendran como acreedores del acuerdo

26 En materia de insolvencia de grupos y, en particular, sobre la posibilidad de la participacion de
los miembros solventes del grupo, ver Guia Legislativa de la CNUDMI sobre Insolvencia, Tercera
Parte, Tratamiento de los grupos de empresas en situaciones de insolvencia, AICN.9/WG.VIWP.90
del 31 de agosto del 2009.
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los titulares de acreencias patrimoniales ciertas, adquiridas hasta la fecha de
celebracion del acuerdo, y las posteriores tendran el tratamiento propio de los
gastos de administracion, en aplicacion de la regla contenida en el articulo
71 de la Ley 1116 del 2006, lo que obliga a concluir que una vez celebrado el
acuerdo, el deudor debera actualizar la informacioén financiera, el estado de
inventario de activos y pasivos, y la calificacion y graduacion de créditos, in-
cluyendo las obligaciones causadas antes de la celebracion de acuerdo, para
cumplir con los requisitos de informacién dispuestos en el articulo 23 del
Decreto 1730 del 2009, a efectos de surtir el tramite de validacion. Algunas
personas han criticado tales disposiciones, por cuanto argumentan que en
la practica ello puede traer algunos inconvenientes, pues al no existir una
fecha de corte que sea la del inicio de las negociaciones, como se maneja en
los acuerdos judiciales de reorganizacion, las acreencias y, en consecuencia,
las mayorias decisorias, pueden variar durante la negociacion del acuerdo, lo
cual, argumentan, puede introducir algunos elementos distorsionadores en
lamisma. Eltema queda abierto a discusién, pero es claro lo que el Decreto
1730 del 2009 dispone al respecto.

En lo atinente a la negociacidn del acuerdo, el deudor podra en cualquier
momento, y sin que sea necesaria la ocurrencia de los supuestos de admisi-
bilidad?” senalados en el articulo 9° de la Ley 1116 del 2006, iniciar nego-
ciaciones con los acreedores con el fin de celebrar un acuerdo extrajudicial
de reorganizacion. Lo anterior significa que el deudor puede negociar un
acuerdo extrajudicial de reorganizacion, aun no estando en cesacion de pagos,
aunque el inicio de la negociacion con los acreedores practicamente puede
leerse por ellos como una “confesion del estado de cesacion de pagos”, con el
riesgo que para el deudor representa la noticia anticipada de la insolvencia;
lo anterior, obviamente, no descarta que el acuerdo se celebre si ya acaecid
la cesacion de pagos.

En la practica, lo que pretende la norma es que para iniciar las negocia-
ciones no se requieren los elementos que exteriorizan la cesacion de pagos,
como son la existencia de los incumplimientos o de las ejecuciones, con lo
cual no se exige al deudor al momento del inicio de la negociacidn tener que
justificar ante los acreedores el estado de cesacion de pagos, sino que basta
que exista la dificultad economica que de alguna manera se exterioriza por
la celebracion del acuerdo mismo, y que se pondra de presente en la mani-
festacion que hara el deudor en el propio acuerdo de conformidad con lo
dispuesto en el paragrafo del articulo 25 del Decreto 1730 del 2009, el cual
sefiala que el deudor debe, bajo la gravedad de juramento, manifestar en el
acuerdo que se encuentra en alguno de los supuestos de que trata el articulo

27 Decreto 1730 del 2009. Articulo 20.
28 Elarticulo 9°dela Ley 1116 del 2006 establece como supuestos de admision a un procedimiento de
insolvencia la existencia de una situacion de cesacion de pagos o de incapacidad de pago inminente.
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9° de la Ley 1116 del 2006 y el cumplimiento de los presupuestos indicados
en el articulo 10 de dicha ley, relativos, basicamente, a no estar incurso en
causal de disolucion, estar cumpliendo con las obligaciones de comerciante,
tener aprobado el calculo actuarial si posee pasivos pensionales a cargo, y no
tener a cargo obligaciones vencidas por retenciones de caracter obligatorio a
favor de autoridades fiscales, por descuentos efectuados a los trabajadores o
por aportes al Sistema de Seguridad Social Integral. En conclusién, pues, no
es necesario demostrar la existencia de los supuestos de admisibilidad que si
hay que demostrar en un proceso judicial de reorganizacion, pero si hay que
afirmar bajo la gravedad del juramento que esos supuestos se dan, con lo cual
el no cumplimiento real de los mismos podria acarrear las sanciones penales
y civiles previstas para la realizacion de afirmaciones bajo la gravedad del
juramento que no se ajustan a la realidad.

El inicio de las negociaciones debera comunicarse a todos los acreedores
externos del deudor, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 21 del Decreto
1730 del 2009. Sobre este punto hay que precisar que, a diferencia de lo que
ocurre con los acuerdos judiciales de reorganizacion, para que un acuerdo
privado pueda ser validado judicialmente, es necesario contar con el voto
favorable del deudor, pues asi lo exige el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006,
a diferencia de los acuerdos celebrados dentro del proceso concursal judicial,
los cuales solo exigen mayoria de los acreedores internos y externos, siendo
posible que la mayoria se logre solo con el voto proveniente de acreedores
externos.

Con base en lo anterior, se podria entender que los acreedores internos, que
son los socios de las sociedades o las personas que han hecho aportes cuando
se trata de personas juridicas distintas de sociedades, no tendrian ninguna
participacion en la figura de la validacion judicial de acuerdos privados de
reorganizacion, pues no se les debe notificar el inicio de las negociaciones y
por cuanto el deudor actuaria por ellos. Sin embargo, no ha sido unanime la
interpretacion, en el entendido de que la regulacion del Decreto 1730 del 2009
hace una remision a las normas expresas sobre conformacion de mayorias
del articulo 31 dela Ley 1116 del 2006 y de calificacion de acreencias y deter-
minacion de derechos de voto de la misma ley, normas en las cuales se tiene
a los acreedores internos como parte de los acuerdos de reorganizacion. A
favor de quienes sostienen que los acreedores internos no intervienen, existe el
argumento segun el cual el articulo 20 del Decreto 1730 del 2009 efectuaria la
precision que no hizo el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006 de ser un acuerdo
celebrado por los acreedores externos y el deudor.

Retomando el tema de la notificacion del inicio de las negociaciones,
recordamos que se dispone que debera comunicarse a todos los acreedores
externos del deudor, pero alli debe hacerse una precision, pues es claro que
debe notificarse a aquellos acreedores que figuren con acreencias ciertas a
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su favor a la fecha en que efectivamente se d¢ el inicio de las negociaciones,
pero también habria que comunicar a aquellos acreedores que figuren con
acreencias ciertas a su favor con obligaciones causadas entre la fecha de
inicio de las negociaciones y la de celebracion del acuerdo, para lo cual
el deudor debera indicar a todos aquellos con los que establezca vinculos
contractuales que vayan a producir obligaciones patrimoniales a su cargo,
que se encuentra adelantando negociaciones con sus acreedores. Esto es una
consecuencia de haber incluido dentro del objeto del acuerdo privado que se
sometera a validacion judicial las obligaciones causadas durante la etapa de
negociacion del acuerdo.

Sin embargo, para salvar ¢l escollo anteriormente mencionado, hay que
tener en cuenta que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 21 del Decreto
1730 del 2009, podra iniciarse la negociacion del acuerdo solamente con los
acreedores que tengan la mayoria necesaria para la celebracion del mismo,
sin necesidad de cumplir con el requisito de publicidad en ese sentido con
respecto a los demas acreedores, pues dicha norma establece que se enten-
dera cumplido el requisito de publicidad, si se comunica la noticia sobre la
existencia de las negociaciones a la totalidad de acreedores por lo menos
con una antelacion no menor de cinco (5) dias habiles a la firma del acuerdo.

En lo relativo a la celebracion misma del acuerdo, debe entenderse que el
acuerdo extrajudicial de reorganizacion es un convenio que se instrumenta en
forma conjunta entre los acreedores y el deudor, y que se celebra por mayoria,
en donde la manifestacion de voluntad se hace a través de documento escrito
firmado por el deudor y un nimero plural de acreedores que equivalga a la
mayoria absoluta de los votos correspondientes a todos los acreedores, en los
términos del articulo 31 de la Ley 1116 del 2006, y se impone a los ausentes
o disidentes.

La mayoria se conforma respetando las clases de acreedores, que seran los
1) acreedores laborales, ii) entidades publicas y las instituciones de seguridad
social, iii) instituciones financieras nacionales y extranjeras y los supervisa-
dos por la Superintendencia Financiera, iv) acreedores internos® y v) otros
acreedores. La mayoria debera obtenerse teniendo en cuenta las clases de
acreedores, consiguiendo el voto favorable por lo menos de tres de las clases,
de conformidad con lo establecido en la norma, salvo que el acuerdo se celebre
con el voto favorable de un numero plural de acreedores que representen,
por lo menos, el setenta y cinco por ciento (75%) de los votos. El acuerdo se
entendera celebrado, en la fecha en que se obtenga la mayoria exigida, de
la cual quedara constancia expresa en el documento contentivo del acuerdo
o en anexo del mismo, de conformidad con lo exigido en el articulo 22 del
Decreto 1730 del 20009.

29 Sise tuvieran como partes del acuerdo, en una interpretacion que hoy causa polémica.
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En cuanto se refiere al contenido del acuerdo de reorganizaciodn, aplican
todas las disposiciones de la Ley 1116 del 2006 para los acuerdos celebrados
dentro del proceso judicial de reorganizacion®. Para el caso de los acuerdos
privados que van a ser sometidos a validacion judicial, habria que agregar que
el acuerdo debe contener la manifestacion de voluntad de someter el mismo
a un proceso de validacion y, en este sentido, tiene razén de ser la facultad
otorgada tanto para el deudor como para cualquiera de los acreedores de
solicitar al juez del concurso la apertura de un proceso de validacion. Adi-
cionalmente, el acuerdo debera contener la manifestacion® de que el deudor
se encuentra en alguno de los supuestos de que trata el articulo 9° de la Ley
1116 del 2006 y el cumplimiento de los presupuestos indicados en el articulo
10 de la misma.

Las estipulaciones del acuerdo deberan tener caracter general, es decir,
deberan incluir todos los créditos ciertos que estén a cargo del deudor a la
fecha de su celebracion, asi como todos los créditos litigiosos o contingentes.

Igualmente, en virtud de lo dispuesto por el articulo 25 del Decreto 1730
del 2009, los acuerdos privados que se sometan a validacion judicial deberan
cumplir los requisitos de contenido dispuestos en el articulo 34 dela Ley 1116
del 2006, el cual prevé:

* Que respetara para efectos del pago, la prelacion, los privilegios y prefe-
rencias establecidas en la ley.

* Debera incluir clausulas que regulen la conformacion y funciones de un
comité de acreedores, y debera pactar por lo menos una reunién anual de
acreedores con el fin de hacer seguimiento al cumplimiento del mismo,
dando aviso oportuno de su convocatoria al juez del concurso.

* Siel deudor tiene a cargo el pago de pasivos pensionales, debera incluir el
mecanismo de normalizacion de los mismos, el que debera ser objeto de
concepto previo favorable por parte del Ministerio de la Proteccion Social
y la autorizacion de la Superintendencia que ejerza la inspeccion, vigilancia
o control sobre el deudor. En cuanto a la obligacion de normalizacion
del pasivo pensional debera cumplir con lo estipulado y, ademas, acredi-
tando que esta al dia en mesadas pensionales, bonos y titulos pensionales
exigibles y que tiene calculo actuarial aprobado™.

Adicionalmente, el acuerdo no podra incluir clausulas abusivas para los
acreedores o para el deudor (entendiendo por esto, el respeto a las preferen-
cias de ley y a las reglas previstas para el acuerdo de reorganizacion, como

30 Entre esas disposiciones sera también aplicable la contenida en el paragrafo del articulo 81 de la
Ley 1116 del 2006, referida a la venta de la empresa como unidad de explotacion econdmica, la cual
responde a la necesidad de conservar la empresa viable, cuando se convenga que esta subsista aun
en cabeza de alguien distinto del propio deudor.

31 Bajo la gravedad del juramento, segin lo establecido en el paragrafo del articulo 25 del Decreto
1730 del 2009.

32 Decreto 1730 del 2009. Articulo 23, numeral 6°.
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el consentimiento del acreedor para las daciones en pago, por ejemplo)*’, ni
contrarias a los preceptos legales (lo que se pretende es evitar que el acuerdo
sea nulo por violacion de norma imperativa)*, asi como los créditos de la
misma clase deberan recibir el mismo trato, para respetar el principio de
igualdad de los procesos concursales (como forma de soportar en igual grado
la pérdida derivada de la insolvencia del deudor)®, todo lo anterior en virtud
de lo dispuesto por el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006.

El mencionado articulo 84, en lo relativo a la “forma” de los acuerdos pri-
vados presentados a validacion judicial, s6lo menciona que deberan constar
por escrito y se deberan tener en consideracion las reglas que le sean aplicables,
reglas que fueron determinadas en el Decreto 1730 del 2009 asi: a) el acuerdo
extrajudicial de reorganizacion es un acuerdo que se instrumenta en docu-
mento escrito y en forma conjunta entre los acreedores y el deudor’, y b) se
requiere adicionalmente la certificacion de la firma, cuando el numeral 1° del
articulo 23 del Decreto 1730 exige que el acuerdo debera ser presentado con
“(...) constancia de presentacion personal de las partes (deudor y acreedores),
acreditando la capacidad para suscribirlo y la existencia y representacion
legal, en el caso de las personas juridicas™.

La fecha de celebracion del acuerdo sera la fecha en que se obtenga la
mayoria exigida, segiin lo dispuesto en el articulo 22 del Decreto 1730 del
2009. La ley no dispuso término, una vez celebrado, para la presentacion
del acuerdo a un proceso de validacion judicial, por lo que el mismo tendra
validez entre las partes independientemente de su presentacion ante el juez
del concurso, si asi también lo hubieran previsto deudor y acreedores.

Valdria la pena reflexionar si la ley permite que con posterioridad a la
celebracion del acuerdo o a la solicitud de validacion, se agreguen nuevas
conformidades o nuevos acreedores que aumenten o modifiquen las mayorias
del acuerdo. Frente a la primera posibilidad, es decir, si una vez celebrado el
acuerdo pueden agregarse nuevas conformidades, la respuesta siempre seria
que si, por cuanto basta con lograr la suscripcion del acuerdo por parte de
la mayoria absoluta de acreedores, para entenderlo celebrado, y las firmas o

33 Cfr. JuaN JostE RoDRIGUEZ EspiTIA. Nuevo régimen de insolvencia. Pag. 590. Universidad Externado
de Colombia. 1* edicion. Bogota D.C. (2007).

34 Cfr. JuaN Jost RoDRIGUEZ EspITIA. Nuevo régimen de insolvencia. Pag. 590. Universidad Externado
de Colombia. 1* edicion. Bogota D.C. (2007).

35 Cfr. Juan Jost RoDRIGUEZ ESPITIA. Nuevo régimen de insolvencia. Pag. 589. Universidad Externado
de Colombia. 1* edicion. Bogota D.C. (2007).

36 El articulo 22 del Decreto 1730 del 2009 establece que “(...) el Acuerdo se tendra por celebrado
cuando el documento escrito que lo contenga sea firmado o suscrito por el deudor y un nimero
plural de acreedores que equivalga a la mayoria absoluta de los votos correspondientes (...) En dicho
documento o en anexo del mismo, debera dejarse constancia expresa de la fecha en que se obtenga
la mayoria exigida, que sera la fecha de celebracion del acuerdo”.

37 Este requisito trata de asegurar “(...) un régimen transparente y fidedigno respecto del contenido
de la negociacion y del acuerdo”. (JuLio C. Rivera, Horacio RoitmMaN & DANIEL ViToLo. Concursos
y quiebra. Ley 24.522. Pag. 97. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores. (1995).
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suscripciones recibidas con posterioridad que aumenten la mayoria exigida,
siempre se recaudaran una vez celebrado el acuerdo.

Frente a la segunda posibilidad, es decir, si se pueden agregar conformi-
dades una vez presentada la solicitud de validacion, es pertinente considerar
lo siguiente:

El articulo 23 del Decreto 1730 del 2009 dispuso que una vez celebrado el
acuerdo, podria someterse al proceso de validacion, solicitando la apertura del
proceso, anexando el acuerdo, un balance, un estado de resultados, el estado
de inventario de activos y pasivos, la calificacién y graduacion de créditos,
entre otros; a su vez el articulo 24 del mismo decreto, referido al tramite de
la solicitud, dispuso que presentada la misma, el juez del concurso verifica
que se haya presentado la totalidad de documentos de que trata el articulo
23 mencionado, y dentro del término establecido en el articulo 14 de la Ley
1116 del 2009, debera decretar la apertura del proceso de validacion.

El articulo 14 de la Ley 1116 del 2006 dispone la admision o rechazo de la
solicitud de inicio del proceso. De considerarla ajustada a la ley, la aceptara
dentro de los tres (3) dias siguientes a su presentacion; de no considerarla
ajustada a la ley, por ejemplo, porque faltan documentos o porque el acuerdo
no cuenta con la mayoria exigida por la ley, el juez del concurso requerira
mediante oficio al solicitante para que, dentro de los diez (10) dias siguientes
complete lo que le haga falta o rinda las explicaciones a que haya lugar, lo que
en la practica permitiria que con posterioridad a la solicitud de apertura del
proceso de validacion se agregaran nuevas conformidades o firmas al acuerdo.

En conclusion, se puede hablar de la posibilidad de completar requisitos
durante el tramite, es decir, se podria reconocer validez a acuerdos celebrados
en fecha posterior a la solicitud de validacion del acuerdo, en una maxima
manifestacion de flexibilidad y “(...) esto podria interpretarse en que, una
vez plasmado el acuerdo, el mismo se tornaria en un contrato de adhesion”3.

La finalidad del acuerdo debe ser coincidente con la finalidad de los pro-
cesos concursales, cual es 1a de proteger el crédito y fomentar la recuperacion
y conservacion de la empresa como unidad de explotacion econdmica y
fuente generadora de empleo. En concreto, a través de la reorganizacion se
pretende preservar empresas viables y normalizar sus relaciones comerciales
y crediticias, mediante su reestructuracioén operacional, administrativa y
de activos o pasivos. Adicionalmente, tales acuerdos también propenden a
propiciar y proteger la buena fe en las relaciones comerciales y patrimoniales
en general, y sancionar las conductas que le sean contrarias®. Se discute si
existe la posibilidad de celebrar acuerdos que no busquen el salvamento o

38 PaBLo C. BARBIERL. Nuevo régimen de concursos y quiebras. Buenos Aires: Universidad de Buenos
Aires, 2 edicion. (1997). Citado en PABLO BARBIERI. Procesos concursales. pag. 331. Editorial Uni-
versidad. 1* edicion. Buenos Aires. (1999).

39 Cfr. Ley 1116 del 2006. Articulo 1°
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recuperacion de la empresa sino que propendan a su liquidacion; sobre el
particular nos parece claro que el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006 limita
la posibilidad de aplicacion de la figura de validacion de acuerdos privados a
aquellos que propendan a la reorganizacion del deudor insolvente, con lo cual
quedarian excluidos de la misma los acuerdos liquidatorios o de adjudicacion,
los cuales podran celebrarse bajo esquemas estrictamente privados o dentro
de procesos concursales judiciales, de acuerdo con lo regulado al respecto
por la Ley 1116 del 2006, pero no bajo el esquema previsto en el articulo 84
de la mencionada norma.

Por ultimo, mencionamos que podra pactarse en el acuerdo que, sino fuere
objeto de autorizacién por parte del juez del concurso mediante el proceso
de validacion judicial, el mismo puede tener efectos vinculantes frente a
quienes lo suscribieron o firmaron y que su incumplimiento solo dara lugar
a las acciones que genera cualquier incumplimiento contractual®.

La validacion judicial

Estalegitimada para solicitar el inicio de un proceso de validacion judicial de
un acuerdo privado cualquiera de las partes de dicho acuerdo, entendiendo
por partes el deudor, por un lado, y alguno de sus acreedores que hubiera
suscrito el acuerdo, por otro.

Sin embargo, existen unos requisitos formales que, en principio, sélo
pueden ser cumplidos funcionalmente por el deudor; como por ejemplo, la
presentacion de los documentos anexos a la solicitud, relativos a informacion
economica del deudor de que trata el articulo 23 del Decreto 1730 del 20009.
Igual consecuencia podria predicarse de las publicaciones o comunicaciones
de la negociacion, que deben ser realizadas por el deudor, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 21 del Decreto 1730. Sin embargo, creemos que ello
no es obice para que, de no contarse con ciertos documentos o informaciéon
de la necesaria para entender completa la solicitud de validacion, el juez
dé aplicacion a los incisos cuarto y quinto del articulo 14 de la Ley 1116 del
2006, los cuales disponen: “(...) Si la solicitud es presentada por acreedores,
la autoridad competente requerira al deudor para que, dentro de los treinta
(30) dias siguientes, presente los documentos exigidos en la ley.

“Si la informacion allegada por el deudor no cumple dichos requisitos,
se le requerira para que dentro de los diez (10) dias siguientes los allegue al
proceso. Si este requerimiento no se cumple, se ordenara la apertura del
proceso de liquidacion judicial u ordenard la remocién inmediata de los

administradores™!.

40 Decreto 1730 del 2009. Articulo 29, inciso 2°.
41 A este respecto, vale la pena advertir que las negociaciones referidas a la validacion de acuerdos
extrajudiciales de reorganizacion, no llevan aparejado el riesgo de la liquidacion judicial del patri-
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Una de las particularidades introducidas por el Decreto 1730 del 2009
consiste en que también podra solicitarse la apertura de un proceso de vali-
dacién por el deudor, y aun sin haberse celebrado el acuerdo, cuando inicia-
das las negociaciones del acuerdo privado, no haya sido posible llegar a su
celebracion por la amenaza de actos en contra del patrimonio del deudor que
limiten la capacidad de negociacion, como son, por ejemplo, la practica de
medidas cautelares o ejecucion de garantias fiduciarias, lo que se traduce en
que se podra dar inicio al proceso de validacion para que luego, en un plazo
de veinte (20) dias habiles, el deudor allegue el acuerdo celebrado y todos los
demas documentos exigidos por el articulo 23 del Decreto 1730 del 2009. Si
bien esta norma ha sido objeto de varias criticas, estimamos que es adecuada
para asegurar que los fines de la figura puedan cumplirse. Ademas, para que
no se utilice la misma de manera abusiva, el articulo 27 del Decreto 1730 del
2009 establece un limite para el efecto, al disponer que si iniciado un tramite
de validacion no hay lugar a la autorizacion del acuerdo, solo se podra intentar
“(...) una nueva negociacion de un acuerdo extrajudicial de reorganizacion™,
con lo cual se fija solo otra oportunidad de acudir al mecanismo previsto por
el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006, de manera que la figura no se use de
manera indefinida por los deudores que desean aprovecharse de los efectos
del inicio de un proceso de validacion para burlar a sus acreedores, alegando
que dentro del plazo de veinte (20) dias no fue posible celebrar el acuerdo
privado y presentando indefinidamente nuevas solicitudes respaldadas en lo
dispuesto por el paragrafo del articulo 21 del Decreto 1730.

De hecho, los efectos, tanto de la presentacion de la solicitud de validacion
como de la admisién misma de tal solicitud, son similares a los que se produ-
cen con ocasion de un proceso judicial concursal de reorganizacion. Asi, el
articulo 26 del Decreto 1730 del 2009 dispone que a partir de la presentacion
de la solicitud de apertura del proceso de validacion judicial, se generan los
efectos previstos en el articulo 17 de la Ley 1116 del 2006, los cuales se con-
cretan basicamente en la prohibicion a los administradores para la adopcion
de reformas estatutarias, la constitucion y ejecucion de garantias o cauciones
que recaigan sobre bienes propios del deudor, incluyendo fiducias mercantiles
o encargos fiduciarios que tengan dicha finalidad, la prohibicién de efectuar
compensaciones, pagos, arreglos, desistimientos, allanamientos, terminacio-
nes unilaterales o de mutuo acuerdo de procesos en curso, asi como concilia-
ciones o transacciones de obligaciones a cargo del deudor, y la prohibicion
de efectuar enajenaciones de bienes u operaciones que no correspondan al
giro ordinario de los negocios del deudor o que se lleven a cabo sin sujecion
a las limitaciones estatutarias aplicables, incluyendo las fiducias mercantiles

monio del deudor insolvente.
42 Decreto 1730 del 2009. Articulo 21, paragrafo.
43 Decreto 1730 del 2009. Articulo 27.
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y los encargos fiduciarios que tengan esa finalidad o encomienden o faculten
al fiduciario en tal sentido, salvo que exista autorizacion previa, expresa y
precisa del juez del concurso.

Por su parte, a partir del momento en que la solicitud de validacion judicial
de un acuerdo privado sea admitida, se generaran los efectos propios del inicio
del proceso de reorganizacion, con excepcion del concerniente a la remision
de los procesos de ejecucion, los que seran suspendidos. Dichos efectos se
regulan en los articulos 20 a 23 de la Ley 1116 del 2006, siendo el mas impor-
tante de ellos el consistente en que a partir de la fecha de inicio del proceso,
no podra admitirse ni continuarse demanda de ejecucion o cualquier otro
proceso de cobro en contra del deudor, asi como de procesos de restitucion
de tenencia sobre bienes muebles o inmuebles con los que el deudor desarrolle
su objeto social y que tenga a titulo de arrendamiento o leasing, sin perjuicio
de las particularidades del caso y de otros efectos como la suspension de la
causal de disolucion por pérdidas y la continuidad de contratos, entre otros.

El proceso de validacién es de competencia del juez del concurso, que sera
la Superintendencia de Sociedades, en uso de facultades jurisdiccionales, en
caso de que el deudor sea una sociedad, una empresa unipersonal, una sucur-
sal de sociedad extranjera o una persona natural comerciante a prevencion.
El juez competente sera el juez civil del circuito del domicilio principal del
deudor, en los demas casos de sujetos no excluidos del proceso.

El objeto del proceso de validacion no es otro que verificar la legalidad
del acuerdo, siendo el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006 mas especifico que
cuando la ley describe la labor del juez del concurso en un proceso judicial de
reorganizacion, por cuanto exige que dentro de la revision de legalidad de un
acuerdo privado presentado a validacidn judicial expresamente se verifique
que: 1) el acuerdo cuenta con los porcentajes requeridos para configurar la
mayoria; ii) que cumplio el requisito de publicidad frente a todos los acree-
dores; 1iii) respecto del contenido del acuerdo, que éste otorga los mismos
derechos a todos los acreedores de una misma clase, no incluye clausulas
ilegales o abusivas y cumple con los preceptos legales.

Las etapas del proceso pueden dividirse en: i) presentacion de la solicitud;
11) admision, inadmision o rechazo de la solicitud; iii) traslado de la solicitud
admitida, y iv) autorizacion o no autorizacion del acuerdo. Pasamos a explicar
sucintamente cada una de ellas.

La presentacion de la solicitud debe cumplir los requisitos formales*
establecidos en el articulo 23 del Decreto 1730 del 2009, consistentes en
presentacion: del acuerdo; del balance general que sirvié de base para la
elaboracion de la calificacion y graduacion y determinacion de derechos de

44 Los cuales no aplican en el caso de amenaza al patrimonio del deudor, regulado en el paragrafo
del articulo 21 del Decreto 1730 del 2009.
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voto; del estado de resultados; del estado de inventario de activos y pasivos
con fecha de corte al tltimo dia del mes calendario inmediatamente anterior
a la fecha de inicio de las negociaciones, todos los anteriores suscritos por
el deudor, contador publico y revisor fiscal si lo hubiere; de la calificacion
y graduacion de acreencias y determinacion de derechos de voto, con los
acreedores que tengan acreencias patrimoniales ciertas a su favor causadas
con anterioridad a la fecha en que se celebre el acuerdo, siguiendo las reglas
previstas en la Ley 1116 del 2006%; de prueba de las comunicaciones a los
acreedores; de certificacion en la que se indiquen las diferencias o contro-
versias de las que el deudor tenga conocimiento que existan con relacion a
la naturaleza, cuantia y voto de los acreedores; y de certificacion de que el
deudor se encuentra al dia en mesadas, bonos y titulos pensionales y que tiene
calculo actuarial aprobado con concepto previo favorable del Ministerio de
la Proteccion Social sobre la normalizacion del pasivo pensional, si el deudor
tiene obligaciones pensionales a cargo.

La solicitud puede ser admitida, inadmitida o rechazada, en los mismos
términos del Cédigo de Procedimiento Civil. La inadmision y el rechazo
no causan efecto distinto que el de la necesidad de subsanar la solicitud o
de formular una nueva. La admision da lugar a la apertura del proceso de
validacion judicial, para lo cual se tendran en cuenta las normas de noti-
ficacion previstas en la Ley 1116 del 2006 para los procesos judiciales de
reorganizacion, destacandose en el auto de apertura la orden de traslado de
los documentos presentados con la solicitud, la convocatoria a una audien-
cia de validacién del acuerdo, la orden al deudor para que comunique a los
jueces y autoridades que estén conociendo de procesos en su contra sobre la
suspension de los procesos mientras se valida el acuerdo, y la orden de librar
oficio a la camara de comercio con competencia en el domicilio del deudor
para que se inscriba la noticia en el registro mercantil, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 24 del Decreto 1730 del 2009.

Durante el término de traslado, que es de diez (10) dias, inicamente los
acreedores que no suscribieron el acuerdo privado pueden presentar obser-
vaciones al acuerdo celebrado u objeciones a la calificacion y graduacion de
créditos y a la determinacion de derechos de voto. De presentarse objeciones,
se seguira el procedimiento establecido para el efecto en los articulos 29 y
30 de la Ley 1116 del 2006, es decir, se dara traslado de las mismas por un
término de cinco (5) dias, se buscara la conciliacion de las mismas en los diez
(10) dias subsiguientes y, si ello no es posible, entrara el juez de validacion
a decidirlas en audiencia que convocara para el efecto, previa practica de
pruebas, si ello fuere necesario. Por su parte, si se presentaren observaciones
contra el acuerdo celebrado, las mismas deberan ser tenidas en cuenta por

45 Decreto 1730 del 2009. Articulo 22.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 120: 271-306, enero-junio de 2010.



VALIDACION JUDICIAL DE ACUERDOS PRIVADOS DE REORGANIZACION 293

el juez de validacion para efectos de determinar en la audiencia convocada,
si autoriza o no el acuerdo. Dejamos anotado que el Decreto 1730 del 2009,
en su articulo 24, no previo la posibilidad de objeciones contra el inventario
de bienes allegado con la solicitud de validaciéon; aunque ello fue regulado
asi, tal posibilidad existe para quienes quieran interponer objeciones contra
tal inventario, por existir disposicion sobre el asunto en el articulo 29 de la
Ley 1116 del 2006, al cual remite el numeral 1° del articulo 24 del Decreto
1730 del 2009.

Si no hubo objeciones ni observaciones o, si las hubo, una vez resueltas
las mismas, se celebrara audiencia en la cual se comunicara la decision del
juez y se dara lugar a la autorizacién o no del acuerdo privado sometido a
validacion judicial, previo estudio del cumplimiento de todos los requisitos
que exige el articulo 84 de la Ley 1116 del 2006 y el Decreto 1730 del 2009 ya
mencionados. La autorizacion otorgara los efectos propios de un acuerdo
de reorganizacion celebrado en el marco de un proceso judicial de reorga-
nizacién, destacandose el de vinculacion con respecto a acreedores que no
lo hayan votado, bien sea por ser ausentes o disidentes, ademas del archivo
de los procesos de ejecucion que se adelantaban en contra del deudor y el
consiguiente levantamiento de las medidas cautelares practicadas, como lo
regula el articulo 28 del Decreto 1730 del 2009. Adicionalmente, si hacia fu-
turo el acuerdo autorizado fuere incumplido, habra lugar a la apertura de un
proceso de liquidacidn judicial, como ocurre cuando se incumple un acuerdo
de reorganizacion celebrado dentro de un proceso judicial de reorganizacion.

En caso de que el acuerdo no fuere autorizado para su validacion, se
procedera conforme lo prevé el articulo 35 de la Ley 1116 del 2006, es decir,
se concedera por una sola vez un plazo de ocho (8) dias para que el acuerdo
sea corregido y aprobado por los acreedores, de conformidad con las obser-
vaciones hechas por el juez de validacion. Si el nuevo acuerdo es presentado
dentro del término, el juez entrard a estudiar si lo autoriza o no. Si el acuerdo
es autorizado, ya conocemos los efectos que se producen, pero si el acuerdo
no es presentado dentro del término anteriormente mencionado o si no fuere
finalmente autorizado, el proceso de validacion terminara y se informara
sobre ello a la Camara de comercio y autoridades que hayan sido previamente
notificadas sobre la apertura del proceso.

Una de las consecuencias mas importantes de la no autorizacion es que
no se sigue el inicio de un proceso de liquidacion del patrimonio del deudor,
como ocurre cuando no se confirma un acuerdo de reorganizacion celebrado
dentro de un proceso judicial de reorganizacion, sino que el deudor podra
seguir actuando de manera normal e incluso podra intentar una nueva ne-
gociacion y validacion de un acuerdo privado o solicitar la admision a un
proceso judicial de reorganizacion. Como ya se expuso previamente, la no
autorizacion del acuerdo implicara que el acuerdo privado “(...) cesara en
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sus efectos frente a quienes lo suscribieron, salvo que en el mismo se hubiere
dispuesto lo contrario, en cuyo caso solo tendra efectos vinculantes en relacion
con quienes lo hubieren suscrito o firmado y su incumplimiento solo dara
lugar a las acciones que genera cualquier incumplimiento contractual™s.
Esto es importante, por cuanto un acuerdo privado celebrado con fines
de validacién judicial perdera todos sus efectos vinculantes si no es objeto
de autorizacion por parte del juez de validacion, lo cual no ocurre con los
acuerdos estrictamente privados, que siguen rigiéndose por los principios
tradicionales de derecho privado, en particular, de ser fuente de obligacio-
nes y ley para las partes*’. El tema no deja de ser controversial, si se tiene en
cuenta que en la practica no siempre es clara la linea que delimita cuando un
acuerdo privado se celebra con fines de validacion judicial y cuando no, por
lo cual deberan los asesores tanto de deudores como de acreedores ser muy
cuidadosos al respecto, para no llegar a malentendidos.

UN EJEMPLO DE LA “PRIVATIZACION”
DEL DERECHO CONCURSAL

Lafinalidad del derecho concursal es la creacion de un marco juridico eficiente
para regular la situacion de los deudores que se encuentran en dificultades
de cumplir las obligaciones a su cargo®. El derecho de la insolvencia® esta
indisolublemente ligado a fenomenos de caracter econdémico, pues el dafio y
la devastacion que produce un evento de insolvencia afectan al individuo en
particular, a la empresa y hasta al Estado mismo, lo cual ha determinado un
impacto sustancial en la normatividad comercial y financiera de la mayoria de
los paises del mundo®. El derecho de insolvencia no es simplemente la regula-
cion de un procedimiento, sino la implementacion de una politica de Estado,
teniendo en cuenta que tiene un efecto directo en el desarrollo econdémico,

46 Decreto 1730 del 2009. Articulo 29.

47 El articulo 30 del Decreto 1730 del 2009 excluye de la aplicacion de dicho decreto y del articulo
84 de la Ley 1116 del 2006 a todos aquellos acuerdos privados que se celebren sin vocacion de ser
sometidos a validacion judicial.

48 Cfr. Juan Jost RODRIGUEZ EsPITIA. Nuevo régimen de insolvencia. pags. 31-33. Universidad Externado
de Colombia. 1* edicion. Bogota D.C. (2007).

49 La Ley 1116 del 2006 por primera vez habla de insolvencia en la legislacion colombiana. Cuando
un deudor se ve en la imposibilidad de pagar sus deudas y cumplir con sus obligaciones, la mayoria
de los ordenamientos juridicos prevén mecanismos legales para satisfacer colectivamente las re-
clamaciones pendientes, afectando a su pago todos los bienes del deudor y vinculando a todos los
acreedores del mismo, abogando por el tratamiento en condiciones de igualdad para los acreedores
que se encuentren bajo supuestos similares. A este conjunto de normas se les denomina, en general,
derecho concursal o de insolvencia.

50 Cfr. Diana Lucia TaLERO CasTrO. “Predictibilidad, un elemento esencial de un régimen de insol-
vencia moderno”. En Empresas Colombianas: Actualidady Perspectivas. Pag. 169. Superintendencia
de Sociedades. 1* edicion. Bogota D.C. (2009).
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consecuencias reales, costos reales y no consiste simplemente en establecer
un sistema en que un deudor paga y un acreedor es pagado o no lo es.

La evolucién del derecho concursal ha procurado resolver de manera
colectiva la proteccidén de algunos derechos particulares envueltos en los
procesos. En la tarea de crear esta regulacion, el Estado ha procurado que
los regimenes de insolvencia creen escenarios de negociacion entre diversos
intereses, en donde se busque la conjugacion de dichos intereses, pero en los
cuales siempre terminara primando uno sobre los demas’'. A través de la evo-
lucion del derecho concursal, ha ido identificAindose como interés tutelado el
de la mayoria, pues poco a poco la solucion contractual se ha edificado en un
contrato de mayorias. Asi se ha avanzado de manera que la solucion a la in-
solvencia, no obstante se tramite un proceso de recuperacion o de liquidacion,
se encuentre a través de acuerdos, convenios o contratos®. En el proceso de
reorganizacion la finalidad sera la de lograr un “acuerdo” de reorganizacion
y en la liquidacion sera la de lograr un “acuerdo” de adjudicacion.

En consecuencia, la autonomia privada, entendida como “(...) la delegacion
que el legislador hace en los particulares de la atribucion o poder que tiene
de regular las relaciones sociales, delegacion que estos ejercen mediante el
otorgamiento de actos o negocios juridicos™?* es actualmente uno de los ejes

51 Cfr. JEsus MARiA SANGUINO SANCHEZ. Cesacion de pagos en los procedimientos concursales. Pags.
9-12. Ediciones Libreria del Profesional. Bogota D.C. (1982). 1* edicidn.

52 Podria argumentarse, incluso, que tal naturaleza contractual de los acuerdos concordatarios siem-
pre ha existido, pues desde mucho tiempo atras se han sostenido diversas tesis sobre la naturaleza
contractualista de los concordatos. Por ejemplo, en el ambito nacional se cita a GUILLERMO OSPINA
FERNANDEZ al respecto, quien afirmaba que los concordatos eran contratos colectivos, por oposicion a
los contratos relativos, pues constituyen una excepcion al principio de la relatividad de los contratos,
ya que de ellos resultan derechos y obligaciones para personas que, ni directamente ni representadas
por otras, han intervenido en su celebracion (Cfr. GUILLERMO OsPINA FERNANDEZ & EDUARDO OSPINA
AcosTa. Teoria general del contrato y de los demas actos o negocios juridicos. Pags. 70-71. Editorial
Temis S.A. Cuarta edicion actualizada. Bogota D.C. (1994)), asi como lo expuesto por OspINA FER-
NANDEZ sobre la indole transaccional del concordato, lo cual lo sujetaria al régimen del contrato de
transaccion (Cfr. GUILLERMO OsPINA FERNANDEZ. Régimen general de las obligaciones. Pag. 80. Editorial
Temis S.A. Bogota D.C. (1976). Citado por Dario LONDONO SALDARRIAGA. El concordato preventivo.
Pags. 29-30. Editorial Temis, S.C.A. 1* edicion. Bogota D.C. (1982)). Sin embargo, somos partidarios
de lo expuesto por el mencionado LONDONO SALDARRIAGA, en el sentido que “(...) Devanarse los
sesos buscandole al concordato parecidos acomodaticios con las instituciones existentes, y tratar,
por todos los medios posibles, de encajarlo en una de ellas, es desconocer el caracter progresivo del
derecho y creerlo un orden perfecto. (...) Asilas cosas, consideramos el concordato como un proceso
autéonomo, entendiendo por tal, una serie de actuaciones concatenadas y destinadas a regular una
situacion juridica. Es autbnomo porque la misma ley sefiala, con prescindencia de cualquier otro, los
cauces dentro de los cuales se debe mover, es decir, esta dotado de un procedimiento que le es propio.
Es unitario, porque todos sus actos estan intimamente relacionados entre si y la coordinacion entre
unos y otros es tal que forman un solo cuerpo. Y tratar de desligarlos es desnaturalizar el proceso y
hacerle perder su unidad. Es colectivo, porque a él estan llamados a concurrir todos los acreedores sin
excepcion alguna, pero sin la pretension que acompaiia al ejecutante contra el ejecutado, ya que no
estamos en presencia de un proceso de esta naturaleza”. (DARiO LONDONO SALDARRIAGA. El concordato
preventivo. Pag. 31. Editorial Temis. S.C.A. 1* edicion. Bogota D.C. (1982)).

53  GUILLERMO OsPINA FERNANDEZ y EDUARDO OsPINA ACOSTA. Teoria general del contrato y de los demds
actos o negocios juridicos. Pag. 6. Editorial Temis S.A. Cuarta edicion actualizada. Bogota D.C. (1994).
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fundamentales del derecho comercial®*y, en particular, del derecho concursal®,
lo que nos hemos permitido denominar como “privatizacion” del derecho con-
cursal’®. Si bien la autonomia privada vivid una época de profunda crisis, como
consecuencia de los desafueros en que incurrieron los particulares que abusaron
de susituacion de poder y que llevaron a una situacion de excesiva intervencion
del Estado en las actividades de los particulares, hoy en dia tal principio vive
un reverdecimiento tal y como lo expone el profesor MuNoz LAVERDE cuando
afirma: “(...) Lo que por ahora deseo resaltar es que sin perjuicio de los naturales
cambios y ajustes que determinadas y puntuales normas demandan, nuestro
Codigo Civil constituye un sistema de principios e instituciones producto de
siglos de evolucion juridica, que, con la debida interpretacion, acompasada con
la realidad actual, resultan vitales para la coherencia de las relaciones juridicas
entre particulares. Mucho mas que normas individualmente consideradas, lo
que debe preservarse de las instituciones clasicas, recogidas en el Codigo Civil,
son tales principios, algunos eternos, que orientan con claridad y precision y
que, a su turno, son base para el entendimiento y construccion de novedosas
figuras que el trafico moderno impone.

“(...) Ahora bien, con apoyo en la Constitucion de 1991, la Corte Cons-
titucional ha introducido ajustes a algunas disposiciones del Codigo Civil
como son, entre otras, las que regulaba de manera diferencial la edad y el
domicilio para contraer matrimonio; la que establecia la incapacidad absoluta
del sordomudo que no puede darse a entender por escrito; la que disponia la
inhabilidad especial para la celebracion del contrato de compraventa respecto
de conyuges no separados de cuerpos; la que sefialaba el orden de preferencia
dentro de los créditos de primera clase; la que fijaba como domicilio de los
trabajadores el de sus empleadores; etc.

54 Sostiene EFrRaIN HuGo RicHARD que: “(...) La “eficiencia juridica” la acercamos no s6lo a la seguridad
juridica, o sea, a la efectivizacion del derecho sustantivo a través del acceso a la jurisdiccion, sino
también a la velocidad de ese restablecimiento que implica que el dafio sea reparado en el menor
tiempo posible. Es de practica en el comercio internacional que las partes inserten clausulas especiales
para determinar, conforme a la autonomia de la voluntad, cual sera el derecho aplicable para regir su
relacion, en particular los conflictos, eligiendo el mas adecuado a sus fines, e inclusive determinando
el juez competente. (...) Creatividad, complejidad, escape al marco normativo, internacionalizacion,
autoejecucion de los contratos, son algunas de las pautas que guian la conducta de los agentes eco-
nomicos, generando un nuevo microclima, que incluso impulsa la politica”. (EFRAIN HuGO RICHARD.
Insolvencia societaria. Pag. 39. Lexis Nexis Argentina S.A. 1* edicion. Buenos Aires. (2007)).

55 Cfr. JuaN Jost RoDRIGUEZ ESPITIA. Nuevo régimen de insolvencia. Pags. 586-587. Universidad Exter-
nado de Colombia. 1* Edicion. Bogota D.C. (2007).

56 También llamado por la doctrina argentina “privatismo juridico”. Cfr. PABLo C. BARBIERI Procesos
Concursales. Pag. 328. Editorial Universidad. 1* edicion. Buenos Aires. (1999).

57 Cfr. GUILLERMO OsPINA FERNANDEZ & EDUARDO OsPINA AcOSTA. Teoria general del contrato y de los
demas actos o negocios juridicos. Pag. 16. Editorial Temis S.A. Cuarta edicion actualizada. Bogota
D.C. (1994).
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“Pero, mientras ciertas y puntuales normas legales han sido, por fuerza
de las circunstancias, objeto de ajustes, otras, como lo es la que consagra el
postulado de autonomia privada, permanecen incolumes™s.

En efecto, en una materia que a primera vista pareceria mas de indole
procesal que sustancial, como es la insolvencia empresarial, se observa cada
vez mas la preponderancia de la autonomia de la voluntad privada como
principio rector de los regimenes adoptados a nivel nacional y mundial para
tratar el fendémeno economico de la insolvencia nacional y transfronteriza,
pues se ha tomado conciencia de que la intervencion del Estado en este tipo
de situaciones solo debe producirse para dar solucion a controversias que no
puedan ser decididas directamente por las partes interesadas, ya que son los
afectados por la situacion de insolvencia los que estan en la capacidad y la
obligacion de decidir qué hacer ante el no pago o incumplimiento de su crédito
y determinar si pueden brindarle o no elementos al deudor insolvente, que
permitan su reactivacion y eventual atencidn de las acreencias en un plazo
mas largo que el originalmente pactado®. Asi, el antecedente inmediato en

58 SERGIO MUNOzZ LAVERDE. El postulado de la autonomia privada y sus limites frente al constitucionalis-
mo colombiano contemporaneo. Ponencia en el Congreso Internacional “Neoconstitucionalismo y
derecho privado. El debate”, realizado los dias 13, 14 y 15 de septiembre del 2006 por la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Pags. 251-252. Biblioteca Juridica Diké.
1* edicion. Bogota D.C. (2008).

59 Nos parece indispensable transcribir el aparte respectivo de la Exposicion de motivos de la Ley 550 de
1999, por su valor ilustrador sobre el fendmeno de la “privatizacion” del derecho concursal. La mencio-
nada exposicion rezaba: “(...) El régimen legal vigente esta inspirado en la concepcion procesal de los
mecanismos concursales, cuyo origen ultimo obedece a la circunstancia de que la quiebra tradicional
estaba acompanada de un severo régimen de sanciones personales para el comerciante fallido, a quien
en un principio se presumia como defraudador, por lo cual el Estado se interesaba en la represion de la
ilicitud de la quiebra.

“Paulatinamente se extendio la distincion entre los deudores de buena y mala fe, para someter a cada
uno de ellos a un proceso distinto, hasta llegar en la actualidad a la separacion de los efectos personales
y patrimoniales de un concurso aplicable a comerciantes y no comerciantes, reflejo de la distincion entre
empresario y empresa que obedece a la preocupacion de interés publico en la conservacion de esta ultima
como fuente de empleo y de riqueza.

“Sin embargo, hay que precisar que la trascendencia constitucional de la empresa como base del desa-
rrollo, que permite la imposicion de obligaciones legales en atencion a su funcién social, no implica que
el tratamiento de su crisis tenga que afrontarse a través de procesos de caracter jurisdiccional, como lo
es el concordato actualmente vigente, confiado por regla general a la Superintendencia de Sociedades,
con base en la prevision del articulo 116 de la Constitucion Politica.

“Por el contrario, y en forma consistente con la tendencia contemporanea a la desjudicializacion de la
solucion de los conflictos entre particulares, en esta materia y en las actuales circunstancias de crisis
empresarial generalizada, renace el interés en la antigua polémica de la doctrina juridica comparada
acerca de la naturaleza contractual o procesal del concordato.

“Esimportante tener en cuenta que en nuestro pais, y en la misma linea del derogado decreto 350 de 1989,
enla Ley 222 de 1995 se asigné a la Superintendencia de Sociedades la competencia que actualmente ejerce
en materia de procesos concursales concordatarios y liquidatorios, pues, segun se dijo en la exposicion
de motivos, “se ha considerado oportuno buscar que la legislacion de procesos concursales contribuya
ala descongestion de despachos judiciales aprovechando la infraestructura y la experiencia que sobre el
particular tiene la administracion y adicionalmente considerando que este tipo de procesos son muchas
veces mas economicos que juridicos lo que facilita un tramite ante una autoridad administrativa que
ejerza funciones jurisdiccionales”.
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Colombia de la validacién judicial de acuerdos privados, objeto de estudio
de este articulo, puede encontrarse en los acuerdos de reestructuracion de la
Ley 550 de 1999. Como ya se expuso, la expedicion de tal ley estuvo marcada
por un matiz claramente contractualista, reflejado en que en la exposicion
de motivos de tal ley ya se hacia mencion a los acuerdos preventivos extra-
judiciales como una de las soluciones que ofrece el derecho concursal. En
efecto, segtin lo expuesto por el legislador en ese momento, se mencionaba
como uno de los criterios orientadores del mecanismo de los acuerdos de
reestructuracion, la naturaleza contractual y no procesal del mismo.

Tal “privatizacion” del derecho concursal también puede hacerse evidente
en nuestro ordenamiento juridico en la figura de los acuerdos de adjudicacion
dela Ley 1116 del 2006, a través de los cuales se persigue que como consecuen-
cia del fracaso de un proceso judicial de reorganizacion o dentro del marco de
un proceso de liquidacién del patrimonio de un deudor, sean los acreedores

“Sin desconocer que el tramite concordatario en manos de la Superintendencia de Sociedades se
adelanta en forma mas agil que mediante la justicia ordinaria, en el presente proyecto —en el cual, por
cierto, no se deroga, sino que simplemente se suspende el actual régimen concursal-se parte de la base
de que la crisis empresarial generalizada debe afrontarse con instrumentos que no tengan la naturaleza
de procesos jurisdiccionales, es decir, que debe consagrarse la desjudicializacion de los mecanismos de
recuperacion empresarial; y como alternativa frente al concordato vigente, se propone un acuerdo entre
los acreedores de la empresa que es una convencion colectiva vinculante para el empresario y todos los
acreedores.

“Se le otorga asi a los acuerdos que se celebran diariamente la indispensable y reclamada eficacia obli-
gatoria frente a disidentes y ausentes, excepcion a la relatividad de las convenciones que perfectamente
se puede establecer por ley, si en la negociacion y celebracion del acuerdo se observa un marco de
publicidad y legalidad previamente determinado por la propia ley.

“Se considera, entonces, que la prevision legal de determinados efectos, como lo es dicha obligatoriedad,
como consecuencias normativas automaticas de acuerdos que reunan determinadas caracteristicas,
puede reemplazar, con ventaja, la homologacion o aprobacion de naturaleza jurisdiccional, en especial
dada la agilidad requerida para afrontar la crisis.

“Y en atencion, precisamente, a que “este tipo de procesos son muchas veces mas econémicos que ju-
ridicos”, como se puso de relieve en la exposicion de motivos del proyecto que condujo a la expedicion
de la Ley 222 de 1995, se da un paso adicional consistente en la promocion de los acuerdos a través de
todas las Superintendencias distintas de la Bancaria, y de la de Economia Solidaria —en tratandose de
actividades financieras y de ahorro y crédito— y no solamente de la de Sociedades, y de las Camaras de
Comercio, herederas de las corporaciones de mercaderes y de los consulados que se encargaban de las
causas mercantiles en los origenes del derecho comercial; promocion que tales entidades no adelantaran
directamente, pues recurriran a personas especialmente calificadas para contribuir al éxito de la nego-
ciacion entre las partes, funcion que, se repite, es mas econoémica que juridica, y cuyas caracteristicas
se ha considerado que pueden acompaiarse de una funcién como la del amigable componedor.
“Debe anadirse que la cuestion no es nueva en el pais. A partir de 1982 y hasta la expedicion del de-
creto 350 de 1989, se estudio en diversos foros académicos y empresariales la posibilidad de consagrar
legislativamente en estas materias un “convenio privado”, esto es, un acuerdo extrajudicial con efectos
vinculantes entre el deudor y sus acreedores, aunque finalmente se acogio la propuesta publicista y
judicial de la Superintendencia de Sociedades plasmada en dicho decreto.

“Este proyecto recupera el criterio contractualista y extrajudicial de las propuestas de entonces, y que
no es extrafio desde un punto de vista comparado, incluso tratandose de instrumentos disefiados para
crisis de empresarios aislados. Lo confirman, entre otros casos, el acuerdo amigable de la ley francesa
84-148 del 1 de marzo de 1994 y el acuerdo preventivo extrajudicial de la ley argentina de Concursos y
Quiebra 24.522 de 1995”.
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los que en primer término, y en ejercicio de la autonomia privada, decidan
como se adjudican tales bienes y, sélo si tal acuerdo no es posible, sera el
juez del concurso el que entre a suplir a los acreedores en tal decision®. Esta
figura ha sido objeto de no pocas criticas, pero a pesar de ello, se constituye
en un claro reflejo de la tendencia que impera en nuestro derecho concursal®.

A nivel internacional también puede observarse el fenémeno de la “pri-
vatizacién” del derecho concursal, no sélo en los derechos internos de cada
pais, sino en ambitos como el de la insolvencia transfronteriza, fenomeno
que se presenta cuando se ven involucradas personas provenientes o bienes
ubicados en mas de un pais®?. En efecto, aunque existe una ley modelo de
la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza, la misma nunca nos va a
resolver las inquietudes que se presentan de fondo sobre como afrontar los
diversos conflictos de intereses que surgen entre deudor y acreedores, acree-
dores entre si, socios, etc., en el marco de los procesos de insolvencia, pues
para el efecto la ley modelo dispone que el ordenamiento juridico del pais
donde se adelanta el proceso dentro del cual se esta suscitando la controversia,
es el encargado de solucionar la situacion, y si eventualmente se presentare
conflicto entre los procesos de distintos paises, la ley modelo llama a la co-
operacioén y la colaboracién como mecanismos de solucion de los conflictos
y otorga amplio margen de maniobra a los paises para apartarse de la ley
modelo y darle prelacion a su proceso local, si asi llegare a considerarse ne-
cesario. Inclusive, la misma CNUDMI es consciente de los problemas de su
ley modelo sobre insolvencia transfronteriza, lo cual la ha llevado a trabajar
en documentos que expliquen en mayor detalle como puede llevarse a cabo
tal cooperacion y coordinacion, de lo cual es reflejo el documento “Guia de
practicas de la CNUDMI sobre cooperacion en la insolvencia transfronteriza”
(“la Guia de practicas”) sobre cooperacion, comunicacion y coordinacion en
procedimientos de insolvencia transfronteriza®. Dicho documento da guias a
los Estados sobre cuales son las formas de cooperacion que pueden utilizar y
profundiza sobre una figura denominada acuerdos transfronterizos (también
llamados contratos de administracion de la insolvencia, acuerdos de coope-
racion y avenencia o memorandos de entendimiento), que ha venido siendo
utilizada recientemente para dar solucion a los problemas practicos que no
resuelven las normas sobre insolvencia transfronteriza, y cuyo tratamiento
amerita un estudio profundo, el cual no realizamos en ¢l presente articulo;

60 Cfr. Ley 1116 del 2006. Articulos 37 y 57.

61 Cfr. ALvaro Isaza UpeGul & ALvaro LoNDoNo RESTREPO. Comentarios al régimen de insolvencia
empresarial - Ley 1116 del 2006. Pags. 313-331. Legis Editores S.A. 2* edicion. Bogota D.C. (2008).

62 Cfr. Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional (CNUDMI).
Presentacion de la ley modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza con la guia
para su incorporacién al derecho interno. En http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/
insolvency/1997Model.html.

63 Adoptada por la CNUDMI el 1° de julio del 2009.
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sin embargo, es claro que en dichos acuerdos transfronterizos también prima
la autonomia privada, pues se prevé que gran parte de la solucion a los pro-
blemas de insolvencia recae en los acuerdos que al respecto puedan celebrar
las partes directamente afectadas®.

Una vez revisado de manera muy general el panorama de la “privatiza-
cion” del derecho concursal, y concentrandonos en el objeto de estudio del
presente escrito, que no es otro que el escenario no formal de la insolvencia,
donde también la solucion se logra a través de la negociacion de un contrato
denominado “acuerdo extrajudicial de reorganizacién”, encontramos que
el mismo no es otro que un contrato de mayorias que también resuelve la
insolvencia del deudor, en un proceso no judicial de negociacidén, con una
respuesta mas temprana y activa de los acreedores y menor confrontacion,
donde prima la autonomia privada sobre la intervencion del Estado.

Asi, la solucion contractual a la insolvencia, tanto en los procesos formales
como informales de insolvencia, marca una realidad y tendencia irreversible
hacia lo que se ha venido denominando la “privatizacion” del derecho concur-
sal, con una caracteristica adicional y propia exclusivamente de este régimen
informal de insolvencia, consistente en que, si bien la validez del contrato se
logra por haberse logrado la mayoria prescrita en la ley en cuanto a votos
y categorias de acreedores, con lo cual se convierte en vinculante para las
partes que consintieron en ¢€l, la ley prevé una via judicial para permitir que el
acuerdo sea vinculante también para los acreedores disconformes o ausentes®.

Si bien podria presentar criticas a la evolucion hacia una estructura pri-
vatistica de la ley de insolvencia, sosteniéndose que el control judicial debiera
ser preservado para la determinacion de lo que se paga y la forma en la que
se hace, “(...) esta objecion pierde de vista, en parte, que la resignacion del
rol preponderante del juez en la solucion de las crisis patrimoniales puede
justificarse en orden a las urgencias que la caracterizan; éstas suelen ser usual
y eficazmente respondidas, y de mejor manera en el entendimiento privado
entre el deudor y los acreedores™.

64 Cfr. Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional (CNUDMI). Do-
cumentos del Grupo de Trabajo V. disponible en http: /www.uncitral. org/uncitral/es/ commission/
working_groups/5 Insolvency.html.

65 Destacamos aca, como una figura relacionada con los procesos de insolvencia, en la que también se
da la imposicion de decisiones, la del cramdown del derecho anglosajon, adoptada en otros paises
con algunas variantes, que se encuentra en la Guia legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de
la insolvencia, y que apunta al “aplastamiento” de ciertas categorias de acreedores, con el fin de
salvar a la empresa insolvente. Eso si, la misma difiere mucho de la validacion judicial de los acuer-
dos privados de reorganizacion, objeto del presente articulo. (Cfr. Inacio A Escuti & FrRANCISCO
JUNYENT Bas. Derecho concursal. Pags. 375-417. Buenos Aires: Editorial Astrea. 1* edicidn. (2006)).

66 MILBERG. Acuerdos preconcursales, ED, 120-880. Citado por SANTIAGO C. Fassi & MARCELO GEBHARDT.
Concursosy quiebras. Pag. 245. Editorial Astrea. 8 edicion actualizada y ampliada. Buenos Aires. (2004).
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CONCLUSIONES

Una de las caracteristicas, por lo menos en teoria, de la validacion judicial
de acuerdos privados, es su celeridad, debido a que por regla general solo se
acude a dicho procedimiento cuando se tiene celebrado el acuerdo entre el
deudor ylos acreedores. Porlo tanto, tal figura estaria destinada a convertirse
en una via expedita para lograr acuerdos de reorganizacion de manera agil,
eficiente y efectiva. Sin embargo, en la practica es claro que ello sélo es cierto
si media una adecuada asesoria, pues muchos de los procesos se han visto
dilatados por cuanto se formulan objeciones a la determinacion de derechos
de voto, la calificacioén y graduacion de créditos y el inventario de bienes, que
han obstaculizado la agilidad pretendida por las normas.*’

Por otro lado, los costos del procedimiento tenderian a disminuir en com-
paracion con los del procedimiento judicial de reorganizacion, en la medida
en que no se requiere la participacion del promotor establecido enla Ley 1116
del 2006 para dichos procesos, cuyos honorarios suelen ser elevados. Adicio-
nalmente, debido a que en principio el procedimiento esta llamado a ser mas
agil, los costos procesales de desgaste y de oportunidad también deberian
tender a disminuir. Sin embargo, se reitera, gran parte de la clave del éxito de
la figura residiria en la adecuada asesoria de expertos independientes, cuyos
honorarios podrian llegar a ser superiores a los costos que tradicionalmente
implica un proceso judicial de reorganizacion.

También se destacan como fortalezas de la figura, entre otras: i) el hecho
de que sea necesario el voto del deudor para que se entienda aprobado el
acuerdo, lo cual no existe en los acuerdos judiciales de reorganizacion, en los
cuales solo votan los acreedores internos, pero el deudor como tal no puede
gjercer ningun tipo de veto respecto de condiciones que estime que no podra
cumplir; ii) la produccidn de efectos desde la presentacion de solicitud de
validacién del acuerdo privado; iii) la posibilidad de iniciar negociaciones
con una parte de los acreedores, siempre que se notifique a los demas con la
antelacion minima exigida por el Decreto 1730 del 2009; iv) la proteccion al
deudor cuando las amenazas contra su patrimonio durante la etapa de ne-
gociacion del acuerdo impliquen riesgo de no celebracion del mismo, como
lo regula el paragrafo del articulo 21 del Decreto 1730 del 2009; y v) la faci-
litacion de condiciones para solicitar la admision al proceso de validacion,

67 De acuerdo con informacion suministrada por la Superintendencia de Sociedades, a la fecha de
elaboracion de este articulo, se habian iniciado en todo el pais quince (15) procesos de validacion
judicial de acuerdos privados desde la entrada en vigencia de la Ley 1116 del 2006. Han culminado
seis (6), cuatro (4) con autorizacion (uno en Bogota, dos en Barranquilla y uno en Cali); dos (2)
terminados sin autorizacion en Bogota, y los demas se encuentran en etapa de resolucion de obje-
ciones y uno en estudio para admision.
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en comparacion con los requisitos necesarios para solicitar la admisioén a un
proceso judicial de reorganizacion.

Sin embargo, la mayor fortaleza de la figura reside en el hecho de que a
través de un proceso judicial muy sencillo y de tnica instancia, un acuerdo
privado esta llamado a obligar a la totalidad de los acreedores de un deudor
insolvente, asi hayan estado ausentes o hayan sido disidentes con respecto
a la decision tomada por la mayoria. Es un reflejo de lo que la doctrina ha
denominado “la solucidn no judicial o extrajudicial” de los problemas de la
insolvencia ante los inconvenientes que se han reconocido en los mecanismos
judiciales, todo ello dentro de un marco eminentemente contractualista,
como se explicod en el acapite tercero®. Y tal vez uno de los elementos que
refuerzan con mayor intensidad esta caracteristica es el hecho de que la no
autorizacion de la validacion del acuerdo privado no implica el inicio del
proceso de liquidacion del patrimonio del deudor insolvente, sino que se le
permite tramitar un nuevo proceso de validacion de acuerdo privado o un
acuerdo de reorganizacion dentro de un proceso judicial; por el contrario,
siel acuerdo es autorizado, goza de todos los efectos de un acuerdo obtenido
dentro del marco judicial, incluyendo la consecuencia de liquidacion del pa-
trimonio del deudor, si tal acuerdo llegare a ser incumplido, lo cual garantiza
la seriedad de la figura frente a los acreedores.

El entorno mas favorable para los acuerdos privados de reorganizacion
estaria dado por tener regimenes efectivos de insolvencia y de ejecucion®,
pues en la medida en que los procesos formales o judiciales de insolvencia
sean mas eficientes y efectivos, los acuerdos privados van a constituirse
cada vez mas en una mejor alternativa de reorganizaciéon. En efecto, si bien
el fracaso del proceso de validacion judicial no conlleva la amenaza de la
liquidacion, si esta prevista una “sancion’ y es la posibilidad del inicio de un
proceso judicial de insolvencia, lo que en la practica representa un incentivo
importante para tratar de llegar a una negociacion privada por parte de los
acreedores y el deudor.

Obviamente, la figura no esta dotada solo de fortalezas, sino que tam-
bién son identificables ciertas debilidades de la misma. En efecto, una de las
principales falencias que se encuentran esta relacionada con los efectos de la
admision de la solicitud de validacion. Asi, mientras como consecuencia del
inicio de un proceso judicial de reorganizacion, los procesos ejecutivos o de
cobro que se estaban llevando en contra son remitidos al juez del concurso,
para que éste los incorpore al proceso concursal y, si es del caso, levante
las medidas cautelares practicadas dentro de tales procesos ejecutivos o de

68 Cfr. JuaN Jost RODRIGUEZ ESPITIA. Nuevo régimen de insolvencia. Pags. 587-588. Universidad Exter-
nado de Colombia. 1* edicion. Bogota D.C. (2007).

69 Banco Mundial. Principios y lineas rectoras para sistemas eficientes de insolvencia y de derechos de
los acreedores. Pag. 62. (2001).
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cobro, de manera que tales recursos queden a disposicidon del deudor, para
el desempeno de sus actividades™, en los procesos de validacion judicial de
acuerdos privados, los procesos ejecutivos no se remiten sino que simplemente
se suspenden, como claramente lo dispone el articulo 26 del Decreto 1730 del
2009. Lo anterior es 16gico, por cuanto si el acuerdo privado no es finalmente
autorizado dentro del proceso de validacién, los procesos ejecutivos deben
continuar, como se deduce del articulo 27 del Decreto 1730 del 2009, pues
no hay lugar al inicio del proceso de liquidacion del patrimonio del deudor,
como si ocurre cuando un acuerdo celebrado dentro de un proceso judicial
no es confirmado por el juez del concurso. Sin embargo, esta suspension y
no remision de los procesos ejecutivos o de cobro, como consecuencia de la
apertura del proceso de validacion judicial del acuerdo privado, impide que
se puedan levantar las medidas cautelares practicadas y que tales recursos
puedan ser utilizados por el deudor para el financiamiento de su operacion.

Igualmente se identifica como una posible debilidad de la figura el hecho
de que al estar obligados a incluir no sélo las obligaciones causadas hasta el
momento de inicio de las negociaciones sino todas las obligaciones causa-
das hasta el momento de celebracion del acuerdo privado, como lo hace el
articulo 22 del Decreto 1730 del 2009, se introduce un elemento que podria
distorsionar las negociaciones, pues las mayorias decisorias no serian del todo
claras y seria muy dificil actualizar dia a dia la calificacion y graduacion y
créditos y la determinacion de derechos de voto. También se identifica como
debilidad el hecho de que la figura no estaria disenada para deudores con la
mayoria decisoria de sus acreencias dispersas en muchos deudores, pues se
dificulta para ellos la celebracion del acuerdo privado, por lo cual la figura
estaria restringida para aquellos eventos en que la mayoria decisoria estuviera
concentrada en un nimero no muy grande de acreedores.

Por ultimo, se sefiala como debilidad de la figura el hecho de que hay
dudas sobre la legalidad y constitucionalidad del Decreto 1730 del 2009,
pues se ha sostenido que el Gobierno excedio las facultades otorgadas por la
Constitucion y la ley, ya que en ningiin momento el articulo 84 dela Ley 1116
del 2006 facultd al Gobierno para expedir una reglamentacién que excede
lo dispuesto por la ley. Sin embargo, si el Decreto 1730 del 2009 llegare a ser
objeto de alguna declaracion que imposibilitara su aplicacion, tal situacion
no seria obstaculo para que la figura de validacién judicial de acuerdos pri-
vados pudiera seguir aplicandose’'.

Se puede concluir que las bondades de la figura son mayores que sus
debilidades, pues la misma se constituye en un mecanismo que deberian

70 Ley 1116 del 2006. Articulo 21.

71 En efecto, de acuerdo con la informacién obtenida en la Superintendencia de Sociedades, hay un
acuerdo privado que fue objeto de autorizacion judicial que surtié todo el procedimiento antes de
la expedicion del Decreto 1730 del 2009, y que se encuentra actualmente en ejecucion.
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surtir todos los deudores insolventes que tengan concentradas sus mayorias
decisorias en no muchos acreedores, una vez agotado el escenario de un
acuerdo estrictamente privado, pues no se corren los mismos riesgos que en
un proceso judicial de reorganizacion, se incentiva la participacion activa
y constructiva de los acreedores en la solucion del problema, por oposicidén
a la confrontacidn y estigmatizacidon que suelen presentarse en los procesos
judiciales de reorganizacion, y se privilegia la autonomia privada sobre la
intervencion del Estado en la solucidon de los problemas de la insolvencia,
con la consecuente disminucion en costos que ello implicaria, por lo menos
en teoria, reflejo ello de la realidad y tendencia hacia la “privatizaciéon” que
se esta viviendo en materia de derecho concursal’”>. Eso si, resaltamos el
hecho de que el éxito en la utilizacion de la figura depende en gran parte de
una buena asesoria y planeacioén que garanticen la consecucion de los fines
perseguidos.

72 Elfenémeno dela “privatizacion” del derecho concursal siempre encontrara como limite el concepto
de orden publico, esencialmente variable, como lo expone el profesor MuNoz LAVERDE cuando afir-
ma: “(...) hablar de autonomia privada es hablar de orden publico. Son, desde su origen, conceptos
inescindibles. Como se vera, la autonomia privada siempre se la ha supeditado al orden publico.
(...) Y ademas de no ser una nocion necesariamente legal, no es tampoco invariable. En efecto, el
transcurso del tiempo, de un lado, y las distintas culturas, costumbres y etnias, de otro, hacen que
no pueda aseverarse que el orden publico sea inmutable. Lo que ayer no ofendia el orden publico,
hoy puede ser absolutamente rechazado en una sociedad. En sentido contrario, lo que antes podia
verse como contrario al orden fundamental de una sociedad hoy puede ser considerado normal y
aun deseable. Y lo que para un especifico nucleo social es corriente y usual puede ser desaprobado
drasticamente por otro que tenga un arraigo cultural diferente, asi sea dentro de un mismo pais”.
(SERGIO MUNOZ LAVERDE. El postulado de la autonomia privada y sus limites frente al constituciona-
lismo colombiano contemporaneo. Ponencia en el Congreso Internacional “Neoconstitucionalismo
y derecho privado. El debate” realizado los dias 13, 14 y 15 de septiembre del 2006 por la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Pags. 256 y 259. Biblioteca Juridica
Diké. 1* edicion. Bogota D.C. (2008)).
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