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Resumen:

Este articulo analiza la regulacién de la insolvencia de grupos empresariales multinacionales en Colombia, revelando una
persistente adhesién a un enfoque legal tradicional que los concibe como entidades unitarias pese a su estructura plurisubjetiva
y pluriordinamental. No obstante, la creciente globalizacidon econdmica plantea desafios significativos para este modelo, dada la
complejidad inherente de estas estructuras empresariales transfronterizas en situaciones complejas como la insolvencia.

El propdsito fundamental de esta reflexin es, por consiguiente, examinar la apremiante necesidad de una revision de la normativa
interna colombiana concerniente al tratamiento de grupos empresariales multinacionales insolventes. Por medio de un anlisis
basado en fuentes metodoldgicas como laley, la doctrina y la jurisprudencia, se busca proponer una reflexién critica sobre el abordaje
de esta forma organizativa en el ordenamiento juridico colombiano.

Esta reflexion se desarrollard en el marco de los estdndares internacionales y la doctrina especializada en insolvencia transfronteriza
de grupos empresariales, con el objetivo de identificar las deficiencias normativas existentes en el 4mbito de hard law y destacar
la urgencia de su actualizacién a la luz del derecho concursal internacional y los instrumentos contempordneos de softlaw,
contrastandolos con las disposiciones internas relativas a grupos.

Para abordar esta problemdtica, se propone un andlisis juridico-funcional estructurado en tres fases: (1) definicién y delimitacién
del concepto de grupo empresarial multinacional, (2) revisién de modelos tedricos relevantes en la materia y (3) examen critico
de la legislacion colombiana aplicable.

Este enfoque metodoldgico permitird analizar el marco legal actual y formular recomendaciones para optimizar la gestién de la
insolvencia transfronteriza del grupo de empresa multinacional en Colombia en aras de fortalecer en la ley vigente la proteccion de
los acreedores y del deudor y, por qué no, de crear y desarrollar a futuro en este pafs un mercado de insolvencia transfronteriza.

Palabras clave: insolvencia, crisis econdmica, grupo de empresas, modelos teéricos, legislacién, empresa trasnacional.
Abstract:

This article analyses the insolvency regulation of multinational corporate groups in Colombia, revealing a persistent adherence to
a traditional legal approach that conceives of them as unitary entities despite their pluri-subjective and pluri-ordinate structure.
However, increasing economic globalization poses significant challenges to this model, given the inherent complexity of these
cross-border corporate structures in complex situations such as insolvency.

The fundamental purpose of this reflection is, therefore, to examine the pressing need for a revision of Colombian domestic
regulations concerning the treatment of insolvent multinational corporate groups. Through an analysis based on methodological
sources such as law, doctrine and jurisprudence, the aim is to propose a critical reflection on the approach to this organizational
form in the Colombian legal system.

This reflection will be developed within the framework of international standards and specialized doctrine on cross-border
insolvency of business groups, with the aim of identifying the existing regulatory deficiencies in the field of hard law and
highlighting the urgency of updating them in the light of international insolvency law and contemporary soft law instruments,
contrasting them with domestic provisions relating to groups.

In order to address this problem, a legal-functional analysis structured in three phases is proposed: (1) definition and delimitation of
the concept of multinational corporate group, (2) review of relevant theoretical models on the subject, and (3) critical examination
of the applicable Colombian legislation.
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This methodological approach will make it possible to analyze the current legal framework and formulate recommendations to
optimize the management of the cross-border insolvency of the multinational corporate group in Colombia to strengthen the
protection of creditors, the debtor and why not in the future create and develop a cross-border insolvency market in this country.

K eywor ds: Insolvency, Economic Crisis, Multinational Business Group, Theoretical Model, Legislation.

Introduccién

Laevolucién de los grupos de empresa multinacionales en el ordenamiento juridico colombiano no es distante
de otros modelos regulatorios, toda vez que esta forma organizacional en su mds amplia dimensién, hasta
antes de los afios de 1990, era un fenémeno poco tratado y regulado en las disposiciones de hard law.

En consecuencia, su regulacién desde sus origenes hasta hoy se ha mantenido dentro del marco del derecho
societario cldsico, concibiéndose esta forma organizacional como una sola empresa, en lugar de un conjunto
de unidades operativas juridicamente auténomas, pero consolidadas de manera econdémica en un solo ente
operativo en varias jurisdicciones y territorios.

Esta premisa sugiere que el sistema legal colombiano actual concibe a los grupos de empresas
multinacionales como una sola entidad sujeta a la tension entre la individualizacién de las empresas que lo
conforman auténomamente juridicas y la visién de consolidacién unitaria de grupo. De este modo, la empresa
matriz, desde una interpretacion metaférica de la unidad sustancial aristotélica, se identifica como el “alma”
que dirige a las filiales y las controladas como las “acciones del cuerpo” ! que ejecutan las decisiones de la
matriz en una jurisdiccién.

Esto ocurre incluso cuando la realidad supera esta metéfora, en cuanto a que el grupo de empresa es un ente
pluriordinamental, cuya dimensién no es la de una empresa dtomo, sino la de una empresa molecular en la
cual la maximizacién de sus intereses agrupa un conjunto de unidades operativas a través de una consolidacién

econdmica de varias empresas auténomamente juridicas. >

La concepcidn unitaria de grupo de empresa en una posible situacion de insolvencia agrava su gestioén e
identificacién como un ente plurisubjetivo y pluriordinamental. Esto, porque no puede abordarse como un
fenémeno doméstico con efectos meramente locales, sino que se trata de un proceso trasfronterizo complejo.
En este ultimo, la falta de coordinacién entre jurisdicciones y la apertura de multiples procedimientos
paralelos dificulta la recuperacion empresarial, la proteccion a los acreedores y el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, fiscales, financieras y operacionales del grupo en un solo territorio.

En este sentido, es necesario sefalar que en la actualidad Colombia no cuenta con una disciplina aplicable
tinica y exclusivamente para los grupos de empresa multinacionales, lo que dificulta su definicién enlaley y la
gestion de su insolvencia transfronteriza. Ya que las disposiciones aplicables serdn las de un grupo de empresa
doméstico el en que la acumulacién de tramites y de cargas para el administrador concursal, la ausencia
de mecanismos efectivos de cooperacion entre jueces y autoridades, y las restricciones en la consolidacién
patrimonial dentro de los procesos de liquidacién judicial agravan ain mds su situacién de crisis.

Hay que tener en cuenta que la consolidacién patrimonial antes mencionada en la Ley 1116 de 2006
surge de dos criterios aplicables exclusivamente a procesos de liquidacién (1) cuando se trate de liquidaciones
fraudulentas y (2) cuando la separacion de bienes entre las distintas entidades del grupo resulte més costosa
que mantenerlos unidos.

Ambos criterios han sido adoptados conforme al estdndar propuesto por la Comisidn de las Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL)? y desde el derecho material denotan la
ausencia de mecanismos claros para identificar y sancionar el fraude, la armonizacién de las normas aplicables
a la gestién de la insolvencia de los grupos de empresa multinacionales, los elevados costos y la posible
desconexién con los estandares internacionales actuales para la gestién de insolvencia del grupo a través de
una solucidn colectiva.
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Las falencias enunciadas, que posiblemente impiden la pronta reestructuraciéon del grupo desde un esquema
general, provocan un aumento en los conflictos de leyes aplicables, la apertura de multiples procesos paralelos
en distintas jurisdicciones, una proteccion inadecuada de los intereses de los acreedores, un incremento en los
costos procesales y, en general, dificultan la coordinacién entre las jurisdicciones que conocen la insolvencia
trasfronteriza en multiples jurisdicciones.

Por lo tanto, es esencial dentro del conjunto de normas de hardlaw fortalecer la comunicacién asertivay la
evaluacion individualizada de la gestion de la insolvencia de las empresas del grupo multinacional desde un
enfoque mds moderno, coordinado y armonizado con sus centros de operacién en cualquier parte del mundo.
Esto se debe a que, en los ultimos afos, los grupos empresariales multinacionales con presencia en Colombia
suelen optar por declarar su insolvencia en otras jurisdicciones distintas a la del centro de sus intereses, en las
cuales los mecanismos recuperatorios y liquidatarios son mas 4giles y eficaces.

En consecuencia, el presente articulo de reflexién tiene como objetivo identificar los desafios y vacios
juridicos en materia de insolvencia transfronteriza aplicables a los grupos empresariales multinacionales en
Colombia. Para esto, la investigacién propone un andlisis juridico-funcional fundamentado principalmente
enladoctrina, laley yla escasa jurisprudencia, con el fin de identificar el modelo tedrico que rige la insolvencia
transfronteriza de aquellos, sus limitaciones y oportunidades de mejora.

Para el cumplimiento de este propdsito, el articulo se estructurard en tres etapas: primero, se analizard si
existe un concepto o nocién de grupo empresarial multinacional y los desafios transfronterizos que enfrenta;
segundo, se examinardn los modelos tedricos existentes para la regulacién de la insolvencia transfronteriza
de los grupos de empresa multinacionales con base en la doctrina especializada; y, tercero, se analizara la
normativa colombiana aplicable. Esto se hara con el fin de determinar el modelo teérico subyacente de la
gestion de la insolvencia trasfronteriza del grupo de empresa multinacional y de resaltar la necesidad de revisar
yde consolidar a futuro la creacién de una disciplina aplicable a esta singular forma organizacional, que no solo
permita la modernizacién del régimen existente, sino que ademas prevea a futuro la creacién y la consolidacién
de un mercado de insolvencia.

Metodologia

Conviene sefialar que este articulo de reflexién emplea un enfoque juridico-funcional para analizar la
insolvencia de los grupos de empresas multinacionales en Colombia, donde la conexién entre el derecho surge
con el analisis de las leyes aplicables a la situacién de insolvencia del grupo de empresa doméstico y la revision
de la doctrina existente, frente a la aplicacién de estas leyes en las escasas decisiones judiciales sobre la materia.

Para el cumplimiento de este objetivo, se llevé a cabo en un primer momento un anélisis juridico con el fin
de determinar desde las fuentes metodolégicas-juridicas —leyes y normas— la existencia de una disciplina
aplicable a los grupos de empresa multinacionales y su insolvencia acorde a lo previsto en la Ley 222 de
1995, por la cual se modifica el libro II del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos
concursales y se dictan otras disposiciones; en la Ley 1116 de 2006, por la cual se establece el Régimen de
Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia y se dictan otras disposiciones, y el Decreto 1749 de
2011, el cual modificé algunos apartes de la Ley 1116 de 2006 y, ademds, proporciond por primera vez en
este ordenamiento juridico una definicién expresa de grupo de empresa con un alcance doméstico con el fin
de analizar las limitaciones y vacios legales existentes.

Seguidamente, y desde el enfoque funcional, se acude a la fuente metodolégica-juridica —doctrina—,
para llevar a cabo el anélisis de los modelos tedricos para la gestién de insolvencia trasfronteriza de los
grupos de empresa multinacionales en otros ordenamientos juridicos y su regulacién en el Estado colombiano.
Esto se debe a que la decisiones jurisprudenciales sobre la materia en Colombia son escasas y solo dan
cuenta del reconocimiento de procedimientos de insolvencia transfronteriza paralelos y secundarios en otras
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jurisdicciones, mas no de su entera gestion de insolvencia desde un procedimiento principal colombiano; por
este motivo, se busca proponer recomendaciones para fortalecer el marco normativo existente y consolidar
a futuro la creacién de una disciplina.

La concepcion de unidad empresarial del grupo de empresa multinacional y
sus limitaciones trasfronterizas

El concepto de grupo empresarial en el ordenamiento juridico colombiano tiene su origen en 1991 con la
entrada en vigor de la Constitucién y la consagracién en ella del derecho a la libertad de asociacién. Este
derecho garantiza a las personas juridicas y naturales la posibilidad de desarrollar su actividad empresarial
mediante la asociacién contractual y patrimonial de manera libre, expresa y conforme a la ley. Esto permite a
cualquier ciudadano no solo diversificar su patrimonio mediante la creacién de una sociedad comercial, sino
concebir una visién més amplia de organizacién econdmica a través de la creacidon de un grupo empresarial. 4

Partiendo de esta idea, el ordenamiento juridico colombiano ha reconocido y regulado a los grupos
empresariales a través de diversas interpretaciones y argumentos juridicos. Entre estos se destacan los
siguientes:

o La teoria de la realidad econdmica, que considera a los grupos empresariales como una

unidad econdmica, a pesar de estar compuestos por multiples entidades juridicas formalmente

independientes.’

*  La teoria del levantamiento del velo corporativo, ¢ utilizada para extender la responsabilidad de la
persona juridica individual en casos en los cuales los grupos de empresas han sido utilizados para
evadir obligaciones o perjudicar a terceros.

o Laregulacion de lainsolvencia, que busca tratar al grupo como un solo ente econémico compuesto por
multiples unidades operativas auténomamente juridicas y domiciliadas en una sola jurisdiccién para
efectos de responsabilidad financiera y distribucion de activos, con el fin de evitar abusos y mejorar la
eficiencia en la reestructuracion de sus deudas en un tnico centro de interés a partir de la declaracién
de insolvencia.

Por lo expuesto, la consagracién del derecho de asociacién en este ordenamiento juridico otorgd una mayor
proteccién para los asociados y los acreedores de los grupos empresariales, considerando que hasta 1995 el
derecho societario no contemplaba disposiciones especificas para regular a esta forma organizacional, siquiera
cuando laidea de grupo no poseia una definicién expresa en laleyy, por ende, se fundamentaba en el principio
de la unidad sustancial como una sola persona juridica.

De manera consecutiva, y siguiendo la identificacién del grupo de empresa multinacional con la
promulgacién de la Ley 222 de 1995, se comenzaron a individualizar los elementos que conforman el grupo
de empresa doméstico, destacdndose, en un primer momento, el control como el elemento principal que
permitird la subordinacién que puede ejercer una empresa frente a otra con efectos internos y externos a partir
de los supuestos de control que se muestran en la tabla 1.
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TABLA 1
Supuestos de control interno y externo para la configuracién de un grupo de empresa

Supuestos de control interno

1. Cuando la matriz posee mas del 50 %
del capital de la subordinada, excluyendo
acciones con dividendo preferencial y sin

voto.

Supuestos de control externo

3. Cuando la matriz, directa o
indirectamente, ejerce influencia dominante
en las decisiones de la administracién de la

sociedad.

2. Cuando la matriz y sus subordinadas
pueden emitir la mayoria minima decisoria
de votos en la junta o asamblea, o elegir la

mayoria de la junta directiva.

Fuente: creacién propia, interpretacién del articulo 261 del Cédigo de Comercio, Congreso de la
republica de Colombia, Decreto 410 de 1971 Diario Oficial n.° 33.339 del 16 de junio de 1971.

Ademis del control, esta ley identifica a la unidad de propdsito y direccion como elementos del grupo
doméstico, segun la interpretacién del articulo 28 de la Ley 222/1995, que plantea la potestad de la empresa

matriz para ejercer la coordinacién y la direccién del grupo a través de la creacién y del seguimiento de una

politica empresarial unificada, la cual también constituye un elemento clave para su formacién y operacion. 7

La inclusién del seguimiento de una politica empresarial unificada radica en que, por medio de la
coordinacién y de la direccién a través del control como elemento esencial para la existencia del grupo,
la holding senalard las directrices administrativas, econdmicas y organizacionales que deberdn seguir las
empresas controladas, independientemente de su desarrollo individual, de su objeto social y de su actividad
comercial. Esto se hace en aras de que prevalezca la autonomia juridica de las empresas controladas, puesto

que su consolidacién solo tendré efectos econdmicos. 8

En concordancia con lo anterior, la Ley 222/1995 establece las siguientes obligaciones como requisito size
gua non para la consolidacién del grupo: (1) realizar el registro de su situacién de control para verificar su
existencia y el giro ordinario de sus negocios; (2) elaborar estados financieros consolidados, y (3) realizar y
presentar, por parte de la empresa matriz, un informe especial sobre la operacién y gestién del grupo.

Respecto al registro de la situaciéon de control, el art. 30 de esta ley senala que esta obligacién surge como
una facultad que posee el registro mercantil para individualizar el centro de los intereses de la empresa matriz,
pues en dicho registro debe indicarse en documento privado el nombre, el domicilio, la nacionalidad y la
actividad mercantil de las empresas subordinadas vinculadas al grupo, asi como el de la empresa matriz; de
modo que este registro sea oponible a terceros y que a través de este se identifique el lugar de la centralizaciéon
operacional y administrativa del grupo.”

No obstante, las obligaciones de elaborar estados financieros consolidados —articulo 34— y de presentar
dicha informacién financiera y contable mediante un informe especial anual de la empresa matriz —articulo
30— no solo reflejan la intencidn del legislador de verificar y de regular las operaciones del grupo, sino
también el deseo de tomar medidas preventivas contra el abuso de esta forma organizacional. Por este
motivo, el informe de gestion de la empresa matriz y los estados financieros consolidados deben contener la
informacién que se encuentra en la tabla 2.
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TABLA 2
Supuestos del informe especial que debe presentar la empresa matriz al grupo

L. Las operaciones de mayor importancia concluidas durante el ejercicio respectivo, de
manera directa o indirecta, entre la controlante o sus filiales o subsidiarias con la respectiva

sociedad controlada.

2. Las operaciones de mayor importancia concluidas durante el ejercicio respectivo, entre la
sociedad controlada y otras entidades, por influencia o en interés de la controlante, asi como las
operaciones de mayor importancia concluidas durante el ejercicio respectivo, entre la sociedad

controlante y otras entidades, en interés de la controlada.

3. Las decisiones de mayor importancia que la sociedad controlada haya tomado o dejado de
tomar por influencia o en interés de la sociedad controlante, asi como las decisiones de mayor
importancia que la sociedad controlante haya tomado o dejado de tomar en interés de la sociedad

controlada.

Fuente: interpretacién de los supuestos que debe contener el informe especial del
grupo de empresa. Articulo 29, Diario Oficial n.° 42.156 del 20 de diciembre de 1995.

La realizacién de un informe especial y la presentacion de estados financieros consolidados llevan a que la
empresa matriz divulgue con efectos erga ommnes la intensidad de sus relaciones econdmicas, tanto internas
como externas, en consonancia con el principio de la unidad sustancial. ' Esto representa la maxima expresién
del deber de coordinacién por parte de la matriz, ya que esta serd la responsable de garantizar a los maximos

érganos sociales del grupo la autonomia juridica de las empresas subordinadas y la consolidacién de sus

relaciones econémicas'! a través de la consolidacién de patrimonios (substantive consolidation). "

La consolidacién de patrimonios del grupo es un asunto fuertemente cuestionado en el ordenamiento
juridico colombiano en los supuestos en que se aplican antes mencionados, ya que la no distincién y la
generalizacién de todas las empresas como un solo ente puede traer consigo desafios como la responsabilidad
limitada frente a las obligaciones de una actividad empresarial organizada, la direccién y control de esta forma
organizacional, asi como las multiples implicaciones fiscales y legales en el tratamiento de los derechos y
obligaciones de las empresas pertenecientes al grupo en diferentes jurisdicciones.

Es decir que la concepcién del grupo como un “solo ente” para las problematicas relacionadas con su
responsabilidad frente ala trasparencia de sus operaciones hace que se configure un debate complejo en cuanto
la responsabilidad juridica y auténoma de las empresas que lo conforma y su visién unitaria econémica. Esto,
en cualquier escenario, debe ser clarificado a efectos de sefialar las caracteristicas esenciales y naturales del
grupo de empresa multinacional como plurisubjetivo y pluriordinamental, antes abordadas.

Asimismo, las obligaciones descritas se fundan en la necesidad del ordenamiento juridico colombiano
de prevenir comportamientos que vulneren el principio de la buena fe dentro de la operacién del grupo
empresarial a través del abuso de su personalidad juridica. Por esto, se le asignan ala empresa matriz funciones
de administrador, exigiéndole lealtad y diligencia en su gestién como elementos propios para la existencia del
grupo.

Sobre el particular, Schvarzer (1995) ' sostiene que la consolidacién de cuentas en un grupo empresarial
no busca registrar todas las operaciones, sino aquellas que interesan al fisco. Esta premisa se traduce en la
supresion de débitos y créditos, o compras y ventas, para ajustar el resultado final a las exigencias fiscales de
esta forma organizacional mientras aun existan estas obligaciones.
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Sin embargo, esta préctica puede generar graves problemas legales, organizacionales y operativos dentro
del grupo multinacional, ya que la holding en su funcién de administrador de las empresas controladas y
subordinadas debe anteponer el interés del grupo empresarial al de la sociedad que administra, pues como

administradora debe justificar las decisiones que en principio podrian parecer perjudiciales para una de las

sociedades controladas, pero no para el grupo en general. 14

Para efectos funcionales, el supuesto de la expresién de la “maxima diligencia y lealtad de la matriz” no lo
prevé asimple vista la legislacién colombiana delalectura de los articulos 23 y 29 de la Ley 222/1995 referente
alos deberes de los administradores y al informe especial antes descrito.

Esto pone en un dilema bastante riesgoso el papel que desempena la holding frente a la toma de cualquier
decisién del grupo y con mayor agudeza cuando alguna de las empresas controladas se encontrase en situacion
probable de crisis o confirmacién de insolvencia. En vista de que su reaccién a este fenémeno positiva o
negativamente podria ser cuestionada bajo la éptica del deber de lealtad frente al resto del grupo en su
declaracién de insolvencia.

Este razonamiento, acorde con la interpretacién jurisprudencial colombiana, sustenta que la
administracién de la empresa matriz es equiparable a la de un administrador societario, pues sus funciones
incluyen la responsabilidad de gestionar y reconocer la situacién de control del grupo, identificar el centro
de sus intereses, ejercer el control societario y asumir la responsabilidad frente a terceros y acreedores en
situaciones de crisis o declaracién de insolvencia como una sola forma organizacional. '°

Miés alld de la responsabilidad de la empresa matriz como un administrador del grupo de empresa y
retomando la busqueda de una definicién de grupo de empresa multinacional, la Ley 1116 de 2006, régimen
de insolvencia vigente en Colombia, no trata disposiciones especiales aplicables a los grupos de empresa
multinacionales, asi como tampoco prevé una definicién doméstica.

No obstante, algunos afios después, y de la mano de las recomendaciones de la CNUDMI y de su guia
legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia del ano 2004, 16 surgen en este ordenamiento juridico el
Decreto 1749 de 2011 y el Decreto 991 de 2018, los cuales reglamentan parcialmente la Ley 1116 de 2006,
especialmente en lo relacionado con la informacién que deben suministrar los deudores sobre su pertenencia
a grupos empresariales. Estos decretos exigen una mayor transparencia sobre la estructura y de las operaciones
intragrupo en los procesos de insolvencia, y ademds reafirman la definicién de grupo de empresa bajo los
elementos de control, de direccidén y unidad de propdsito y de direccidn ya establecidos desde una concepcion
doméstica en la Ley 222 de 1995, ya que el legislador define al grupo como

el conjunto integrado de personas naturales, personas juridicas, patrimonios auténomos, o entes de cualquiera otra naturaleza
que intervienen en actividades de cardcter econdmico, vinculados o relacionados entre si por su cardcter de matrices, controlantes
o subordinadas, o porque la mayor parte de sus capitales pertenece o estd bajo la administracidn de las mismas personas juridicas
0 naturales, ya sea porque obran directamente o por conducto de otras personas, o de patrimonios autdnomos. Ast mismo, se
entiende que forman parte de un Grupo de Empresas aquellos vinculados entre si porque son garantes unos de otros y las
empresas que se encuentren en los supuestos establecidos en el articulo 32 de la Ley 1116 de 2006.

Esta definicién de grupo es supremamente amplia, ya que el legislador en esta ocasién no solo considera la
pluralidad de unidades operativas para su conformacién, sino que ademds tiene en cuenta la unién de personas
naturales o patrimonios auténomos para conformar un grupo de empresa desde un dmbito doméstico
producto de una situacién de control interno o externo.

Esto no solo dificulta el tratamiento de los conflictos en el grupo, sino que ademds complica la
configuracién de transferencias intragrupo y la situacién de crisis e insolvencia, que ya no solo estarfa en cabeza
de las empresas que lo conforman, sino ademas de terceros con los que posee una relacién de control externo
y que incluso podrian desempenar el papel de acreedor y no de deudor en un proceso de insolvencia paralelo
en otra jurisdiccién con efectos trasnacionales.

De ahi que sea necesario imponer la necesidad de revisar las normas existentes y aplicables a los grupos
de empresa, partiendo desde su concepcién y de una nocién no existente, pues, aunque las normas vigentes
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atienden a resolver y regular los problemas mas relevantes del grupo con efectos domésticos, como lo son
la consolidacidn sustantiva de su patrimonio y el abuso de su personalidad, reflejan el interés del legislador
de reconocer el grupo de empresa como una sola unidad econémica sometida a un control unitario politico
y econémico, siguiendo el criterio de la maxima coordinacién por parte de la empresa matriz en una sola
jurisdiccion.

Esta unidad sustancial, mds adelante y con la expedicién del Decreto 1749 de 2011, no solo abre la
posibilidad de que pertenezcan al grupo de empresa personas juridicas societarias, sino que, ademas, permite la
entrada de personas naturales, patrimonios auténomos, sociedades de hecho, consorcios, uniones temporales
y/o cualquier tercero que ejerza una posicién dominante en una relacién de control externo que dé lugar a
la subordinacién. '’

Este analisis demuestra que la concepciéon doméstica de grupo es netamente organica, ya que no depende
de los elementos necesarios para su conformacion, sino de la estructura y de su consolidacién econdmica a
partir del elemento de control en un solo centro de interés, olvidando la existencia del grupo multinacional y
de sus caracteristicas fundamentales, como lo es su estructura plurisubjetiva y pluriordinamental.

Razén por la que se concluye que frente a la definicién de grupo de empresa, no de conglomerado,
este ordenamiento concibe al grupo multinacional como una empresa compuesta por un conjunto de
diferentes unidades operativas desde una visién doméstica y no multinacional. Siquiera cuando esta forma
organizacional debe considerarse como el conjunto de empresas en diferentes territorios, con multiples

centros de intereses y jurisdiccién universal, cuya naturaleza es plurisubjetiva y pluriordinamental. '*

La insolvencia transfronteriza y los modelos tedricos para la gestion de
insolvencia de los grupos multinacionales

Elauge del comercio internacional ha incrementado la exposicién de los grupos empresariales multinacionales
a situaciones de insolvencia y crisis, dando lugar esta situacién a la configuraciéon de la insolvencia
transfronteriza como un efecto dominé que desafia la coordinacién entre las jurisdicciones de las empresas
que conforman el grupo.

Por tanto, esta realidad exige una respuesta por parte de los ordenamientos juridicos, ya sea mediante
disposiciones de hard law o, en su defecto, a través de instrumentos de soff law, cuando las primeras resultan
insuficientes para garantizar soluciones efectivas en un contexto globalizado.

Este escenario es frecuente en la mayoria de los modelos regulatorios, que generalmente contemplan

disposiciones tinicamente para la insolvencia doméstica del grupo, sin prever los efectos transnacionales; 19
por ello, la doctrina ha desarrollado en los tltimos anos diversos modelos tedricos con el fin de abordar esta
compleja problematica.

Entre los modelos mds destacados se encuentran el clasico, el de coordinacién procesal, el de
solucién colectiva de insolvencia y el de consolidacién sustantiva. Modelos que recientemente han
venido evolucionado, alejaindose de los principios originalmente concebidos para abordar la insolvencia
transfronteriza en el marco de la territorialidad y la universalidad. En su lugar, proponen un enfoque hibrido
que combina elementos de ambos modelos y que propone la cooperacién yla coordinacién como una solucion
mas eficiente.

Como resultado de lo anterior, cada uno de estos presenta caracteristicas particulares que buscan ofrecer
soluciones mds eficientes y eficaces ante las reservas de soberania de los Estados frente a la aplicacién de leyes,
decisiones o medidas de otras jurisdicciones también competentes para conocer la insolvencia del grupo,
siendo sus principales caracteristicas las que se muestran en la tabla 3.
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TABLA 3
Modelos tedricos para el tratamiento de la insolvencia
trasfronteriza de los grupos de empresa multinacionales

Modelo tradicional

. Se inclina por una gestion territorialista, en la cual cada entidad del grupo gestiona su situacion

de crisis como una unidad independiente.

. Este enfoque impide la declaracion de insolvencia de todo el grupo como una unidad,
permitiendo multiples procedimientos paralelos, en los cuales cada jurisdiccién aplica sus propias

leyes de insolvencia.

. En esencia, este enfoque prioriza la aplicacion de las leyes locales sobre un procedimiento
unificado para todo el grupo empresarial, lo cual puede resultar ineficiente para grupos que
sustancialmente estin consolidados y que poseen una interdependencia financiera y operacional
significativa.

Modelo de coordinaciéon procesal

. Reconoce la necesidad de cooperacion entre las jurisdicciones involucradas en la insolvencia
de un grupo, ya que su proposito es facilitar el intercambio de informacion y la coordinacion de los
procedimientos paralelos del grupo en multiples jurisdicciones y fribunales Winica y exclusivamente

con efectos procesales, mas no de consolidacion sustantiva a través de la cooperacion.

. Esta formula procesal busca proponer soluciones a los conflictos de intereses y la financiacion

intragrupo desde un enfoque hibrido de los modelos del territorialismo y del universalismo.

Modelo de solucion colectiva de insolvencia

. Propone un enfoque unificado para la reestructuracion del grupo empresarial a través de la
creacion de un plan de reestructuracion integral que involucre todas las empresas controladas, de modo
que se maximice el valor del grupo en conjunto y que se proporcione una solucién colectiva de

insolvencia a todos los acreedores.

. Esta solucién asienta sus bases en el modelo del universalismo puro en cuanto a la
administracion global unificada de la insolvencia, el reconocimiento universal de las decisiones y la

maxima recuperacioén de los acreedores.

Modelo de consolidacién sustantiva

. Es el modelo mas radical, ya que implica la fusion de los activos y pasivos de todas las entidades
del grupo, como una alternativa equitativa para todos los acreedores del grupo, va que este viene

considerado como una tinica entidad economica.

. Por lo expuesto, es el modelo mas complejo de implementar, ya que requiere superar las barreras
legales y regulatorias de las diferentes jurisdicciones, asi como la soberania de las leyes de insolvencia

en el territorio donde opere el grupo.

Fuente: elaboracién propia siguiendo principalmente a Aurelio Gurrea-Martinez, A. Insolvency law in emerging markets
235-240 (2021) y, posteriormente, a Gerard. McCormack, Universalism in insolvency proceedings and the common
law, Oxford Journal of Legal Studies 32.2 325-347 (2012). Ilya, Kokorin, Conflicts of interest, intra-group financing
and procedural coordination of group insolvencies, vol. 29, n.° 1 International Insolvency Review (2020). Liza Perkins, 4
defense of pure universalism in cross-border corporate insolvencies, NYU]J Int'l L. & Pol. 32 787. (1999). Adams, Edward
S. & Jason K. Finche, Coordinating cross-border bankruptcy: how territorialism saves universalism, 15 Colum. . Eur.
L. 43 (2008). Bob. Wessels, Europe deserves a new approach to insolvency proceedings, 4 Eur. Company L. 253 (2007).

Teniendo en cuenta los supuestos y propuestas que inspiran estos modelos regulatorios, debe senalarse que
su eleccién no solo dependerd de las dimensiones del grupo empresarial, sino de las leyes y de las regulaciones
aplicables en cada jurisdiccion, toda vez que un marco regulatorio bien disefiado no solo influird en la
recuperacion del deudor en crisis, sino que también fomentard la financiacidn y el crecimiento econémico de
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un pais a través de un desarrollo sostenible que permita principalmente la generacién de empleo, de nuevas

oportunidades y el fortalecimiento de la economia a través de la empresa como base para el progreso. *°

Por otra parte, y frente a la regulacién y a los mecanismos legales disponibles para abordar la insolvencia
transfronteriza en cualquier ordenamiento juridico, la adopcién de estos modelos regulatorios permite
principalmente individualizar la Jex fori concursus, ya sea por medio de la apertura de un tinico procedimiento
coordinado o a través de la apertura de multiples procedimientos, los cuales consecuentemente se adherirdn
ala aplicacién de una misma norma y foro en un territorio especifico sin la interferencia de otros Estados.

El grupo empresarial, como se analiz6 en la parte preliminar, puede ser considerado como un unico
deudor transfronterizo en los casos en que un tribunal o un representante extranjero solicite la asistencia o el
reconocimiento de un procedimiento de insolvencia en cualquier jurisdiccién donde el grupo tenga el centro
de sus intereses, sus bienes o sus establecimientos. Razén por la que se requiere de un enfoque arménico.

Por esto, la eleccién del modelo adecuado requiere determinar la jurisdiccién, la competencia y la ley
aplicable, asi como el tribunal o autoridad judicial encargada de los procedimientos del deudor a través de un
enfoque procesal centralizado; especialmente, en el caso de grupos de empresas multinacionales en las que el
principal desafio radica en la aplicacién de la legislacion concursal de un Estado frente a otro. Esto exige la

existencia de un procedimiento arménico y eficaz para el reconocimiento de todas las decisiones extranjeras

que pueden concurrir por la multiplicidad de procedimientos concursales en distintas jurisdicciones. *'

El modelo més aceptado por los ordenamientos juridicos algunas décadas atras, segtin la doctrina, era el
modelo clésico inspirado en la territorialidad, debido a que los legisladores nacionales consideraban que este
modelo, al no prever ninguna forma de cooperacidn, evitaba que existiera contaminacion entre los multiples
procedimientos abiertos en contra de un mismo deudor. ** Esto aun cuando la coexistencia de multiples
procedimientos concursales agravaban la pronta recuperacién de la crisis econdémica-financiera del grupo y
frente a los procesos liquidatarios, lo que hacia mas dificil e inequitativa la distribucién de la masa concursal.

La aceptacion del modelo clasico y de la consolidacidn sustantiva conforme a la doctrina tiene una
utilidad préctica, pero limitada en la actualidad, ya que estos modelos fueron abandonados por su escasa

eficacia y practicidad. 2 En su lugar, se incursioné en nuevos modelos con caracteristicas hibridas, como

el universalismo unificado * y el territorialismo cooperativo, > que inspiran los modelos de la consolidacion
procesal y de la solucion colectiva de insolvencia.

La tendencia hacia un universalismo unificado en el modelo de la consolidacion procesal propone un proceso
de insolvencia transfronteriza hibrido que adopta algunos principios del modelo universalista puro, tales
como la existencia de un tnico procedimiento de insolvencia coordinado procesalmente a nivel internacional
para abordar los casos de insolvencia transfronteriza paralelos, el reconocimiento de las decisiones extranjeras
reconocidas y aplicadas en otros Estados, la cooperacién y la coordinacién entre las diferentes jurisdicciones
involucradas en la insolvencia del grupo y el trato equitativo de los acreedores.

Principios que entonces permiten a la autoridad judicial del centro de los intereses del deudor (COMI)
evaluar la equidad de los procedimientos ya abiertos con el animo de proteger los intereses de los acreedores
locales y extranjeros. 26 Esto se hace a través de la identificacién del lugar o del territorio donde el deudor
tiene su COMI para fijar en este lugar el procedimiento principal, que vinculard los demdas procedimientos
como secundarios bajo una férmula de cooperacién ligada a la efectividad del proceso de insolvencia en una
sola jurisdiccion.

Esto conllevariala creacién de un tnico procedimiento gobernado por la coordinacién y, por consiguiente,
un solo juez concursal (el competente del procedimiento principal) que coordinara todos los concursos
abiertos en territorios extranjeros a cargo del deudor. Teniendo en cuenta que esta férmula se manifestaria
como una consolidacion procesal que requiere de la coordinacién, la cual es diferente y deberd entenderse
en adelante como la administracién coordinada de dos o mas procesos de insolvencia paralelos de diferentes
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subordinadas y/o filiales de un mismo grupo, en la que cada deudor conservara su autonomia juridica,
administrativa y patrimonial.

Las ventajas de este modelo en el trato de los grupos de empresa multinacionales radican en su enfoque
colectivo y global, en los cuales la coordinacién y cooperacién de los tribunales o autoridades juridiciales
permiten la superacién del Estado de crisis econdmico-financiera y no patrimonial del grupo de una forma
mds eficiente, ordenada y eficaz.

Siquiera cuando en su implementacién prictica, por las razones expuestas, este modelo puede variar acorde
con las normas de las jurisdicciones de los Estados involucrados en la insolvencia trasfronteriza, asi como a las
leyes internas de los procedimientos concursales abiertos en diferentes territorios y a cargo del grupo.

De manera alternativa, el modelo de la solucién colectiva de insolvencia inclinado por el territorialismo-
cooperativo no concibe la apertura de un procedimiento concursal principal o secundario, sino la existencia
de multiples procedimientos concursales a cargo del deudor, los cuales seran coordinados paralelamente en
los territorios donde el grupo posea el centro de sus intereses o incluso donde tenga algiin bien.

Es decir que en este modelo no existe un procedimiento de coordinacién unico para gestionar la crisis
econdmica-financiera del grupoy su declaraciéon de insolvencia, sino que hay un solo plan de restructuracién o
liquidacién para todas las empresas controladas y la matriz. Ya que las autoridades judiciales y/o los tribunales,

asi como los representantes extranjeros de cada procedimiento, seran los encargados de valorar si una sola

jurisdiccion resulta econdmicamente eficiente para coordinarse o no con sus homoélogos extranjeros 27 en pro

de asegurar los mejores intereses para los acreedores locales, asi como para el deudor. 28

Este ultimo modelo hibrido ha sido adoptado por textos supranacionales como la Ley Modelo
UNCITRAL de 2019 sobre la insolvencia de los grupos de empresa multinacionales, dejando atrés las
gestiones centralizadas de la crisis econdmica-financiera del grupo multinacional. Esto se deba a que las
razones de preferencia de este modelo radican en la alteridad juridico-formal de los distintos componentes

de las empresas del grupo, 29 que, conservando una autonomia juridica en su organizacién independiente,
legitiman alos acreedores para reclamar sus obligaciones pendientes de pago en el lugar en el que cada empresa
perteneciente al grupo posee el centro de sus intereses.

La deficiente coordinacién judicial entre las jurisdicciones concursales genera incertidumbre en la
proteccién del valor de los deudores y en la recuperacién de los acreedores en caso de insolvencia

30 razén por la que la propuesta de estos modelos ademds de delimitar la lex fori concursus

trasfronteriza,
requiere en sus propuestas mitigar las fricciones derivadas de los procedimientos concursales, no solo desde
una perspectiva local, sino global, en la que la superacién de la crisis sea el impulsor de las inversiones
transfronterizas y del crecimiento de las empresas multinacionales.

Posterior a la explicacién de estos modelos, se procederd a identificar por cual de estos se inclina
Colombia frente a un caso que conlleve el tratamiento de la insolvencia transfronteriza del grupo de
empresa multinacional. Esto, con el propésito de verificar, desde un andlisis juridico funcional, si el marco
regulatorio vigente realmente facilita la eleccién del foro de insolvencia, la coordinacién, la cooperaciéon
y el reconocimiento de decisiones y de procedimientos extranjeros paralelos de insolvencia por encima de
la soberania de un procedimiento de insolvencia gestionado en Colombia, como el foro del centro de los

intereses del grupo.

La disciplina de la insolvencia trasfronteriza del grupo de empresa
multinacional en Colombia

En lo que concierne al tratamiento de la insolvencia de grupos de empresas multinacionales en Colombia,
la Ley 1116 de 2006 no prevé disposiciones especiales a esta forma organizacional, ya que solo posee
una regulacién aplicable para los grupos de empresa domésticos en dificultades financieras. Siendo el juez
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concursal que conoce estos procesos la Superintendencia de Sociedades, entidad especializada y con funciones
mercantiles jurisdiccionales, cuyo enfoque es centralizar la insolvencia del grupo.

Este enfoque busca un tratamiento coordinado, evitando decisiones fragmentadas en diferentes
jurisdicciones, siguiendo la Ley Modelo UNCITRAL de 1997 sobre insolvencia trasfronteriza y la Guia
Legislativa CNUDMI sobre el derecho de la insolvencia (parte III), %" disposiciones que no prevén un
enfoque especializado y aplicable a la insolvencia de los grupos de empresa multinacionales, sino a los grupos
domésticos.

La anterior afirmacién toma en consideracién que esta ley concibe al grupo como un tnico deudor
transfronterizo, cuya insolvencia se determina mediante laidentificacién del centro de sus intereses principales

(COMI) sin actualizacién alguna.®* Esto se establece en el articulo 87 de estaley, en el que el procedimiento
principal extranjero se define como aquel que se lleva a cabo en el Estado donde el deudor tiene su COMI 'y
los procedimientos secundarios se definen como aquellos que se desarrollan en Estados diferentes donde el
deudor tiene establecimientos, pero no su COMIL

Asi que, para que estos procedimientos sean reconocidos y se logre la centralizacién de la insolvencia en este
ordenamiento, los procedimientos secundarios deben ser reconocidos dentro del procedimiento principal,
de acuerdo con los articulos 95, 100 y 103 de la Ley 1116/2006. Esto implica, ademds, que dentro del
procedimiento principal extranjero se pueda solicitar el reconocimiento del representante extranjero de los
procedimientos secundarios y de sus acreedores, segun los articulos 96, 97 y 98 de la misma ley.

Posterior al reconocimiento de estos procedimientos, ya sean principales o no, y en relacién con la
centralizacidon del grupo en este territorio, la Ley 1116/2006 en sus articulos 102 y 106 reconoce como
medidas otorgables a la Superintendencia de Sociedades, a instancia del representante extranjero, para que
proteja los bienes del deudor y los intereses de los acreedores en un procedimiento principal (Tabla 4).
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TABLA 4
Medidas otorgables a partir de la solicitud y reconocimiento

de un proceso extranjero en un procedimiento principal

Medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso

extranjero

Medidas otorgables a partir del reconocimiento

de un proceso extranjero

i Ordenar la suspension de todo
proceso de ejecucion contra los bienes del

deudor.

2. Encomendar al representante
extranjero, o a alguna otra persona
designada por la autoridad colombiana
competente, y en la medida en que la ley
colombiana lo permita respecto de cada
solicitud, la administracion o la
realizacion de todos o de parte de los
bienes del deudor ubicados en territorio
colombiano, para proteger y preservar el
valor de aquellos que, por su naturaleza o
por circunstancias concurrentes, sean
perecederos, susceptibles de devaluacion,
o que estén amenazados por cualquier otra

causa.

3. Aplicar cualquiera de las medidas
previstas en los numerales 3 y 5 del
articulo sobre medidas otorgables a partir
del reconocimiento de un proceso

extranjero.

1. Disponer el examen de testigos, la presentacion de
pruebas o el suministro de informacién respecto de
los bienes. negocios, derechos, obligaciones o

responsabilidades del deudor.

2. Encomendar al representante extranjero, o a
alguna otra persona nombrada por la autoridad
colombiana competente, y en la medida en que la ley
colombiana lo permita respecto de cada solicitud, la
administracion o la realizacion de todos o de parte
de los bienes del deudor, que se encuentren en el
territorio de este Estado, para proteger y preservar el
valor de aquellos que, por su naturaleza o por
circunstancias concurrentes, sean perecederos,
susceptibles de devaluacion, o estén amenazados por

cualquier otra causa.

3. A partir del reconocimiento de un proceso
extranjero, principal o no principal, la autoridad
colombiana competente, y en la medida en que la ley
colombiana lo permita respecto de cada solicitud,
podra, a instancia del representante extranjero,
encomendar al representante extranjero, o a otra
persona nombrada por autoridad colombiana

competente, la adjudicacion de todos o de parte de
los bienes del deudor ubicados en el territorio de la

Republica de Colombia, siempre que la autoridad
colombiana competente se asegure que los intereses
de los acreedores domiciliados en Colombia estén

suficientemente protegidos.

4. Prorrogar toda medida cautelar otorgada con
arreglo al articulo sobre medidas otorgables, a partir
de la solicitud de reconocimiento de un proceso

extranjero.

5. Conceder al representante extranjero cualquier

otra medida que, conforme a las normas
colombianas relativas a la insolvencia, tengan
relacion con el cumplimiento de funciones propias

del promotor o liquidador.

Fuente: elaboracién propia a partir de la interpretacion del articulo 102, sobre medidas otorgables
a partir de la solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero, y del articulo 106, sobre
medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero de la Ley 1116 de 2006.

Las medidas antes descritas podrdn ser modificadas o declaradas sin efecto cuando no se encuentren
protegidos los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas, incluido el deudor, a instancias del
representante del grupo, quien, ademds, debera informar todo cambio importante en la situacién del proceso
extranjero reconocido (principal y no principal) y de cualquier otro proceso paralelo extranjero en el cual el
grupo sea el mismo deudor acorde con los articulos 104, 107 y 108 del régimen antes citado.

Luego del reconocimiento de un proceso extranjero principal, solo podra iniciarse un proceso con arreglo a
las normas colombianas relativas a la insolvencia cuando el deudor tenga bienes en Colombia, ya que, cuando
el centro de los intereses del grupo se encuentra en territorio colombiano, la ley y competencia aplicable sera el
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régimen de la Ley 1116 de 2006, ¢l cual permite posteriormente la coordinacion de los procesos y gestionar
la reorganizacién y/o liquidacién del grupo a través de un tinico promotor o liquidador, quien se encargara
de todas las empresas del grupo por nombramiento de la Superintendencia de Sociedades.

Estas disposiciones denotan a simple vista el enfoque doméstico en este ordenamiento para el tratamiento
de la insolvencia del grupo de empresa multinacional en la centralizacién de su insolvencia, ya que, en
resumidas cuentas, comporta la apertura en conjunto de un procedimiento de reorganizacién y/o liquidacion
acorde al articulo 3 del Decreto 1749/2011 y al articulo 12 de la Ley 1116/2006.

Esto hace referencia principalmente a que una solicitud de inicio de un proceso de reorganizacién podra
referirse de manera simultinea a varios deudores vinculados entre si por su caracter de matrices, controlantes
o subordinadas.

Al traerse como efecto esta interpretacion de la Ley, se promueve la apertura de un procedimiento en
conjunto de reorganizacion, mediante la realizaciéon de un solo acuerdo o de multiples acuerdos coordinados,
siempre y cuando en dichos acuerdos se encuentren incluidos todos los deudores del grupo, y de un
procedimiento conjunto de liguidacion, a través de la apertura de un tnico procedimiento liquidacién o de
varios procedimientos de liquidacién coordinados. En el evento en el que un deudor no fuera considerado en
un procedimiento de reorganizacidn, este tendra que acudir al procedimiento de liquidacién judicial, como
puede interpretarse del articulo 6 del Decreto 1749/2011.

Posterior a la apertura de cualquiera de estos procedimientos, el tribunal del procedimiento extranjero
principal, en cumplimiento de los articulos 114, 115 de la Ley 1116/2006 y del articulo 10 del Decreto
1749/2011, tomard como medidas de coordinacién frente a los procedimientos extranjeros principales y no
principales las siguientes:

1. Designar un tnico o el mismo promotor o liquidador.
2. Ordenar la coordinacion de audiencias
3. Disponer el intercambio y la revelacién de informacidn relacionada con uno o varios participes en

Cl mismo grupo dC empresas.

e

Ordenar la coordinacién de las negociaciones para la celebraciéon de un acuerdo de reorganizacion
o de adjudicacién segtin el caso.

Disponer el envio conjunto de las comunicaciones exigibles en los procesos de insolvencia.
Ordenar la coordinacion para la presentacion y la verificacion de los créditos.

Disponer la valoracién conjunta de los activos.

Ordenar la venta de activos en bloque o por unidades de explotacién econémica.

YO 0 N oW

Disponer la coordinacion de una orden de consolidacion cuando los procesos de insolvencia se
han iniciado por diferentes jueces del concurso, evento en el cual estos podrédn tomar las decisiones
necesarias para la aplicacién, la modificacién o la terminacion de la orden de consolidacién.

De lo anterior, se puede inferir que la aplicacién de estas medidas de coordinacién en la centralizacién de
la insolvencia del grupo en el procedimiento principal extranjero en cumplimiento del articulo 11y 12 del
Decreto 1749/2011, y las demas disposiciones descritas, sigue el modelo de la consolidacion procesal.

Se puede destacar que esta coordinacién se podrd presentar de manera concurrente con la solicitud
conjuntade un procedimiento de reorganizacién o liquidacién, o en una etapa posterior, si el juez del concurso
lo considera pertinente; teniendo en cuenta para tales casos el estado de estos procesos y el momento procesal
OpOrtuno para esto.

En este sentido, la consolidacién procesal que se describe en un primer momento en los procedimientos
conjuntos de reorganizacion y/o liquidacién para el tratamiento de la insolvencia transfronteriza del grupo
de empresa multinacional, cuyo COMI se encuentre en Colombia, no concibe en esta consolidacion procesal
la consolidacién patrimonial del grupo de empresa. En estos procedimientos conjuntos, de acuerdo con el
articulo 25 del Decreto 1749/2011, se debera respetar laidentidad juridica propia de cada participe del grupo.



Ménica Maria Fuentes-Mancipe. La gestion de la insolvencia trasfronteriza de los grupos de ...

En el caso de una liquidacién judicial, con relacién a los deudores vinculados, ¢/ juez del concurso,
y para el logro de la finalidad del proceso, puede ordenar una consolidacion patrimonial, siempre que el
solicitante acredite que (a) el activo y pasivo del grupo de empresas en liquidacién judicial estdn de tal forma
entremezclados que no podria deslindarse la titularidad de los bienes y de las obligaciones sin incurrir en un
gasto o en una demora injustificados; y (b) que el insolvente participe del grupo practicé alguna actividad
fraudulenta o ejecutd algun negocio sin legitimidad patrimonial alguna, que impide el objeto del proceso y
que la consolidacién patrimonial sea esencial para enderezar dichas actividades o negocios.

A este respecto, el juez del concurso podri solicitara cualquier participe la consolidaciéon patrimonial del
grupo de empresa, cuando se acredite alguna de las condiciones antes mencionadas, y esta orden podré ser
modificada, siempre y cuando no se afecten los actos o decisiones adoptados como consecuencia de esa orden
y/o cuando, en una intervencion o liquidacién judicial como medida de intervencién, se hubieren devuelto
la totalidad de las reclamaciones aceptadas.

Ante la configuracién de esta consolidacién patrimonial, se infiere que la prelacién y los privilegios de los
acreedores acorde, de acuerdo con el articulo 27 del Decreto 1749/2011, se mantendran en idéntica forma
a como se reconocerfan respecto de cada participe del grupo, salvo que se trate de deudas con trabajadores
o pensionados, en cuyo caso su preferencia se extenderd al activo de todas las empresas que son objeto de la
consolidacién, o salvo que la deuda garantizada sea puramente interna entre participes del grupo de empresas
y haya quedado cancelada por efecto de la consolidacién patrimonial.

En este marco, y frente a la solicitud conjunta de un procedimiento de reorganizacién y/o liquidacion,
el juez del concurso del procedimiento principal extranjero determinard si procede nombrar un tnico o el
mismo promotor o liquidador, o si estos deberdn cooperar entre si. Sefialando en el segundo evento como
medidas de cooperacién entre administradores concursales, acorde con el articulo 31 del Decreto 1749/2011,
las siguientes:

1. Facilitar e intercambiar informacién acerca de los participes del Grupo de Empresas que
sean objeto del proceso de la insolvencia, tomando las medidas necesarias para amparar toda
informacién que sea confidencial.

2. Celebrar acuerdos para la distribucién de funciones entre los promotores o liquidadores o, cuando
sea procedente, asignar por parte del juez del concurso una funcién coordinadora a uno solo.
3. Coordinar la financiacién tras la apertura de un proceso de insolvencia, la preservacion de

los bienes, el uso y la enajenacién de dichos bienes, el ¢jercicio de las acciones revocatorias,
la presentacion y admision de los créditos, la satisfaccion de las acreencias y la celebracion de
audiencias.

4, Coordinar la propuesta y negociacién de los acuerdos de reorganizacion o de adjudicacion.

En el evento en el que la forma de actuar tanto de los liquidadores como de los promotores conlleve
conflictos de interés, el juez del concurso, acorde al articulo 32 del Decreto 1749/2011, dirimird todo
conflicto de intereses que pudiera surgir en el marco de procesos de insolvencia abiertos respecto de dos o
mds participes de un grupo, caso en el cual podré designar a un promotor o liquidador adicional, entre otras
medidas.

En cambio, cuando el centro de los intereses del grupo no centralice la insolvencia en este territorio, la
Ley 1116/2016 y el Decreto 1749/2011 solo prevén para el tratamiento de la insolvencia transfronteriza
del grupo de empresa multinacional la asistencia judicial a través de las facultades dadas al promotor o
liquidador paraactuar en un Estado extranjero en el articulo 90 y subsiguientes dela Ley 1116 yla cooperacién
entre tribunales en el contexto de grupos de empresas multinacionales para que los tribunales extranjeros y
autoridades colombianas, segun el articulo 35 del Decreto 1749/2011, puedan:
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1. Autorizar la cooperacién entre los tribunales que se ocupen de los procesos de insolvencia relativos
a participes de un Grupo de Empresas en diferentes Estados.

2. Autorizar la cooperacién entre los tribunales, los representantes extranjeros y el promotor o
liquidador, nombrados para administrar y facilitar los procesos de insolvencia.

3. Facilitar y promover la utilizacién de diversas formas de cooperacién para coordinar los procesos

de insolvencia, relativos a diferentes participes de un grupo de empresas domiciliadas en diferentes
Estados y determinar las condiciones y salvaguardias que deberdn aplicarse en esas formas de
cooperacioén para proteger los derechos de las partes y la autoridad e independencia de los
tribunales.

De acuerdo con lo expuesto, se infiere que, en lo referente al tratamiento de la insolvencia trasfronteriza
para cuando el COMI del grupo empresarial multinacional se encuentre en Colombia, el ente legislador aun
no es claro con respecto a los siguientes puntos:

o Laacumulacion procesal de diferentes procedimientos y deberes del administrador concursal (promotor/
liquidador), pues se imponen a este los siguientes puntos. 1. El nombramiento de una persona para que
actue bajo direccién de la autoridad colombiana competente. 2. La comunicacién de informacién por
cualquier medio que la autoridad colombiana competente considere oportuno. 3. La coordinacién de
la administracién y la supervisién de los bienes y negocios del deudor. 4. La aprobacién o la aplicacién
por los tribunales de los acuerdos relativos a la coordinacién de los procedimientos. 5. La coordinacién
de los procesos seguidos simultaneamente respecto de un mismo deudor. 3

o La cooperacion y coordinacion de los jueces y autoridades judiciales ante la multiplicidad de
procedimientos concursales a cargo del grupo multinacional insolvente, ya que estas normas solo prevén
una serie de deberes sujetos ala discrecionalidad de quienes intervienen en el procedimiento concursal
como un medio de cooperacidn parcial en la cual serd preferente la norma nacional frente a una norma
extranjera.

o La consolidacion patrimonial como una figura que puede presentarse para el tratamiento de la
insolvencia del grupo de empresa multinacional en el procedimiento de liquidacion judicial, ya que estd
en el marco de esta norma, pero no fue concebida desde la éptica molecular del grupo de empresa,
sino desde la concepcidn atomistica de empresa. Esto puede representar a futuro graves problemdticas,
como la dificultad en la coordinacién de los procedimientos del grupo, la configuracién de conflictos
de leyes aplicables y conflictos de intereses y los altos costos y retrasos en cuanto a la coordinacién y
colaboracién entre los diferentes administradores o liquidadores designados en cada jurisdiccion para
lograr los efectos de la orden de consolidacién patrimonial.

o La comunicacion asertiva y efectiva para intercambio de informacion entre los involucrados en el
concurso, ya que en todos los casos la autoridad judicial y el juez competente (superintendencia
de sociedades) deberan revisar cada situacién en particular y proceder a reconocer, a través de un
procedimiento judicial nacional, todas las decisiones o procedimientos a cargo del grupo en el
extranjero.

Los vacios juridicos identificados pueden corroborarse en las siguientes decisiones emitidas por la
Superintendencia de Sociedades, juez competente para conocer estos casos. Estas decisiones fueron
seleccionadas desde un analisis tedrico en el cual el comtn denominador de estos vacios radica en la falta de
una disciplina, asi como de herramientas efectivas de cooperacién internacionales que permitan la eficiencia
y eficacia de los procedimientos concursales en una ventana de tiempo de 2013 a 2016 analizadas por la
doctrina, como se muestra en la tabla S.
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TABLA 5
Decisiones de insolvencia trasfronteriza con relacion a los grupos de empresa en Colombia

|Auto n.® 405-019656 del 22 de noviembre de 2013, Standford Trust Company Limited.

|Auto n.% 400-006724 del 7 de mayo de 2014, Urbe Construcciones y Obras Pblicas S.L.

|Auto n.® 400-006815 del 8 de mayo de 2014, Urbe Construcciones y Obras Publicas S.L. Sucursal Colant.

|Auto 1n.% 400-006819 del 8 de mayo de 2014, Qbex Colombia S.A.

|Auto n.® 430-007280 del 19 de mayo de 2014, Global Geophysical Services Inc.

|Auto 1.° 400-018739 del 19 de diciembre de 2014, Qbex Colombia S.A.

|Auto n.® 400-002951 del 23 de febrero de 2016, Global Geophysical Services Inc.

|Auto n.® 400-000416 del 10 de junio de 2016, Pacific Exploration and Production Corp., Meta Petroleum Corp. Sucursal Colombia, Pacific Stratus Energy

IColombia Corp. Sucursal Colombia y Petrominerales Colombia Corp. Sucursal Colombia.

Fuente: Guillermo Ledn Ramirez Torres, la jurisprudencia colombiana frente a la insolvencia transfronteriza:;armonizacion o
territorialismo?, en Compendio De Jurisprudencia Concursal. XI Congreso Colombiano de Derecho Concursal 159-258 (2017).

A su vez, el tratamiento de la insolvencia del grupo como una sola empresa en Colombia puede dar lugar a
la confusién de patrimonios y al abuso de la personalidad juridica y de sus integrantes cuando posee efectos
trasfronterizos, como consecuencia de la adopcion en este ordenamiento juridico de un modelo internacional
estandar disefiado para un tnico deudor en el que se reconoce exclusivamente la autonomia limitada que
poseen los tribunales y autoridades judiciales desde un solo centro de interés.

La citada afirmacién lleva a que con la aplicacién de estas disposiciones se implemente un sistema de
reciprocidad parcial, en el cual la legislacién de un ordenamiento no necesariamente induce a otros paises a
adoptar la misma actitud frente a los demés Estados involucrados en la insolvencia trasfronteriza del grupo de
empresa multinacional insolvente, sino que se inclina por una tendencia territorialista acorde a los intereses
del grupo y al de sus acreedores locales en un tnico procedimiento principal que centraliza la insolvencia
del grupo a través de la coordinacién y cooperacién del tribunal principal frente a los tribunales de otros
procedimientos paralelos y a sus administradores extranjeros.

Mientras que, cuando el COMI del grupo se encuentra fuera del territorio colombiano, este ordenamiento
juridico no provee disposiciones adicionales a las de la asistencia judicial y cooperacién judicial, ya que la Ley
1116 de 2006y el Decreto 1749 de 2011, se inclina por una aplicacidn territorialista de la ley local de manera
prevalente para conservar las garantias de los acreedores en confrontacién con la aplicacién de una norma
extranjera, inclusive cuando se otorgan algunas facultades a los administradores concursales para actuar frente
a su insolvencia en otros Estados.

Finalmente, se insiste que la falta de una regulacién clara sobre la insolvencia transfronteriza de grupos
empresariales crea problemas que complican la cooperacidn entre tribunales, el reconocimiento de procesos
extranjeros y la proteccién de los acreedores. Dado que, sin un marco legal definido, los jueces en Colombia
pueden tener dificultades para coordinarse con autoridades de otros paises, lo que puede llevar a conflictos
de competencia o incluso a que se abran varios procedimientos paralelos sobre el mismo caso. Es necesario
fortalecer el marco legal disponible, asi como proponer mecanismos de cooperacién efectivos.

Cabe advertir que, sin reglas especificas, probablemente las decisiones judiciales de otros paises pueden no
ser reconocidas en Colombia, lo que dificulta la reestructuracién o liquidacién de los grupos y permite que
una parte del grupo se declare en insolvencia en un pais, mientras sigue operando en otro sin control. Todo
esto también afecta a los acreedores, ya que, sin una normativa clara sobre como repartir los activos en estos
casos, algunos pueden terminar en ventaja sobre otros simplemente por la ubicacién de los bienes del grupo
empresarial multinacional.
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Conclusiones

Por lo expuesto, la legislacién colombiana en materia de insolvencia se ha fundamentado en los estandares
internacionales establecidos por la Guia Legislativade UNCITRAL de 1996, la cual no prevé una regulacion
especifica para los grupos de empresa multinacionales. Por esto, persiste el quehacer de abordar de manera
integral la insolvencia transfronteriza de esta forma organizacional, ya que la normativa local revela la
necesidad de adoptar un régimen especifico de insolvencia transfronteriza aplicable a los grupos de empresa
multinacionales, acorde con los nuevos estindares internacionales tratados en la doctrina y en los demds
instrumentos de soff law, con el fin de promover soluciones efectivas en el marco del derecho concursal
internacional y nacional.

Para esto, en primer lugar, y como respuesta a la ausencia de una definicién de grupo empresarial
multinacional en el ordenamiento juridico colombiano, se propone que esta forma organizacional se conciba
en adelante como el conjunto de diferentes unidades operativas (empresas) auténomas, ubicadas en distintos
territorios que, como consecuencia de una relacidn de control interno o externo, se encuentran sometidas a
la subordinacién de una empresa matriz. Esta ejerce la coordinacién y unidad de propésito y direcciéon en

la creacién del grupo como un ente econémico sujeto a la imputacién de diferentes centros de intereses en

distintos territorios y legislaciones, debido a su estructura plurisubjetiva y pluriordenamental. >*

Esa definicién busca precisar la dimension de la naturaleza plurisubjetiva del grupo, ya que se considera su
conformacién no solo por personas juridicas (empresas), sino también por personas naturales, patrimonios
auténomos y cualquier otra forma asociativa, a partir de una relaciéon de control interno o externo.

En Colombia, un grupo de empresa es, ademds, un conglomerado de cualquier naturaleza juridica en cuanto
asu composicién plurisubjetiva y organizacional, que no solo corresponde ala empresa matriz y a las empresas
subordinadas, sino también al surgimiento de una empresa controlante de varios sujetos subordinados de
cualquier naturaleza, ya sean empresas, personas naturales, patrimonios auténomos ¢ incluso sociedades de
hecho.

En segundo lugar, la insolvencia transfronteriza plantea la necesidad de una mayor coordinacién y
cooperacion entre los diferentes sistemas juridicos involucrados. Para superar este desafio, es fundamental
armonizar las normas aplicables y garantizar la proteccién de los derechos de todas las partes interesadas
en ello, con el fin de garantizar la reciprocidad entre los Estados involucrados en la insolvencia del grupo
de empresa multinacional en cuanto a un mayor grado de cooperacién entre tribunales que conocen
procedimientos paralelos o centralizados de insolvencia, cooperacidn entre el representante de la insolvenciay

los tribunales extranjeros y cooperacién entre representantes de insolvencia nombrados en diferentes Estados

para administrar procedimientos contra empresas del mismo grupo. »

De modo que Colombia debe fortalecer su marco juridico concursal, siguiendo del modelo de la
consolidacién procesal, explorando soluciones como la actualizacién del concepto de centro de intereses
del deudor, la implementacién de protocolos de insolvencia y la mejora de los mecanismos de cooperacién
internacional.

Dichas medidas permitirdn abordar de manera integral las cuestiones procesales, sustantivas y estratégicas
que surgen en estos casos, favoreciendo una resolucion eficiente y eficaz de las crisis empresariales del grupo
no solo desde una visién doméstica, sino ademads internacional.

En tercer lugar, la transformacién de Colombia en un hub de insolvencia transfronteriza representa una
oportunidad estratégica para atraer inversion extranjera y consolidarse como un centro financiero y comercial
en América Latina, aun cuando esta posibilidad puede traer consigo la complejidad de armonizar la legislaciéon
vigente, negociar o generar tratados y acuerdos, la creacion de redes de cooperacién y la necesidad de inversion
en infraestructura tecnoldgica, andlisis de impacto econdmico, consultorfa con expertos y capacitacién de
jueces y funcionarios.
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Finalmente, estas complejidades un vez superadas proporcionarian una mayor seguridad juridica y
conflanza para inversionistas y acreedores, facilitando la gestion eficiente de crisis empresariales con impacto
global con grandes posibilidades de ofrecer soluciones eficientes y eficaces que no solo impulsen el desarrollo
econdmico y legal del pafs, sino que ademds, a futuro, lo posicionen como un referente en la regulacion de la
insolvencia transfronteriza en Latinoamérica.
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