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INTRODUCCION

El mundo de hoy es un mundo mas cercano al individuo y mas proximo al origen
mismo de una comunidad humana, el comercio internacional es prueba de ello y la
quiebra internacional una situacion connatural a dicha realidad. La naturaleza del
comercio impone la existencia de relaciones juridicas que trascienden el ambito
nacional superando las fronteras entre Estados; dichas relaciones que establece el
comercio se incrementan en el tiempo como consecuencia de las integraciones
econdmicas derivadas del fendmeno de la globalizaciéon econémica.

Este contexto realza la importancia del manejo de insolvencias con elementos
internacionales, es decir, el manejo de los casos en que el deudor tiene bienes en
mas de un Estado o en los que existen acreedores del deudor ubicados en un
lugar diferente al Estado donde se tramita la insolvencia. Este tipo de insolvencias
son las estudiadas en el presente trabajo de grado.

Una de las formas de abordar los casos de insolvencias con elementos
internacionales es mediante leyes modelo adoptadas individual y facultativamente
por cada Estado buscando crear canales de comunicacion entre diferentes
jurisdicciones. Con motivo de la adopcion en Colombia de la Ley Guia de la
CNUDMI, se aborda el estudio de la Ley 1116 especialmente en su Titulo Tercero
referido a insolvencias transfronterizas, buscando que el lector domine esta nueva
herramienta en materia de insolvencias con elementos internacionales.

El presente trabajo de grado se estructura haciendo una introduccion de su
metodologia, explicando su importancia para el derecho y haciendo una
exposicion de las herramientas necesarias para su cabal comprension.

Posteriormente se efectia el encuadramiento tedrico del estudio abordando
aspectos histdricos puntuales y experiencias practicas de su aplicacion buscando
gue el lector analice precedentes tedricos y practicos que le permitan una mejor
comprension del tema.

Finalmente se efectla el estudio detallado de la totalidad del régimen de

insolvencia de la Ley 1116 finalizando con el estudio comparado del proceso de
adopcion en Colombia de la Ley Guia de CNUDMI.
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1. ASPECTOS PRELIMINARES
1.1 ¢QUE SE ESTUDIA?

El presente trabajo de grado se dedica al estudio de la adopcion en Colombia, a
través de la Ley 1116 de 2006, de la regulacion de la insolvencia transfronteriza
efectuado por la Ley Guia de la CNUDMI, es decir, aborda la forma en que ésta
ultima Ley regula un fendmeno de hecho que se presenta cuando un deudor
ingresa a un procedimiento concursal en un Estado determinado teniendo bienes
en mas de un Estado y acreedores en Estados diferentes a aquel en donde tiene
en curso un procedimiento de insolvencia empresarial.

1.2 ¢POR QUE SE ESTUDIA?

Porque Colombia por primera vez en la historia de sus instituciones juridicas
consagra dentro de su régimen concursal la regulacion de insolvencias
empresariales con elementos internacionales; y en la doctrina colombiana no
existen trabajos previos en la materia.

Porque esta tematica representa un campo de reciente desarrollo internacional
presentando un escenario relativamente virgen en estudios juridicos en la materia,
motivo por el cual su estudio implica aprehender conocimientos que de acuerdo
con la evolucion juridica y econdmica del mundo resultan cada vez mas aplicables
y Utiles para el desarrollo profesional y el desempefio laboral.

1.3 ¢(COMO SE ESTUDIA?

El estudio de esta teméatica se aborda de manera esquematica y didactica
pretendiendo que el lector logre una aproximacion basica de la insolvencia
transfronteriza y de su regulacion en la nueva Ley de Insolvencia Empresarial.

Este estudio no se detiene en profundizaciones histéricas de las materias aqui
tratadas y las remisiones historicas que en este documento se encuentran resultan
puntuales buscando una mejor comprension de la forma de regulacion del tema
donde se encuentran.

1.4 ;PARA QUE SE ESTUDIA?
Para conocer y comprender un fenémeno juridico internacional, y sus distintas
formas de regulacion especialmente mediante la figura de leyes modelo buscando

generar conocimientos que permitan conocer, comprender y analizar la reciente
regulacién colombiana en la materia y la forma en que la misma fue introducida.

12



2. INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA, ECONOMIA Y DERECHO

Las insolvencias empresariales incluyen en su regulacibn y manejo diversas
aproximaciones juridicas tales como; fiscales, laborales, econdmicas y juridicas,
de lo cual se deriva que su estudio represente un ejercicio interdisciplinario
complejo que resulta aun mas intenso en los casos de insolvencias
transfronterizas.

Este estudio resulta relevante para el derecho y especialmente para las decisiones
de politica legislativa en materia econémica:

e Se dice que este tema es importante para las decisiones de politica legislativa
en materia econémica porque:

a. El objeto regulado es el procedimiento de reorganizacién y liquidacién de
empresas; ente econémico mas importante de una sociedad y motor de toda
economia; en eventos de crisis empresariales y financieras que amenazan con su
extincion y que generan impactos en mas de un Estado. Lo que esta en juego en
un proceso de insolvencia es la generacion de riqueza representada en la
“organizacion de una empresa”; intangible méas preciado del ente econémico’.

b. Su forma de regulacién impacta positiva 0 negativamente la inversion
extranjera en un Estado, la atraccion, y el flujo de capitales entre economias. Una
regulacibn en estas materias que, sin necesidad de ser exclusivamente
proteccionista del inversionista extranjero, no proteja la inversiébn termina
generando una calificacién extranjera negativa de un Estado como destino de
inversion. No hay relacion mercantil sin confianza y la ausencia de regulacion o
una mala regulacion en estas materias inhibe la generacion del comercio.

c. Normas claras en esta materia reducen los costos de transaccion en el
comercio internacional al establecer reglas del juego transparentes y preexistentes
para que en los eventos de insolvencias transfronterizas existan criterios definidos

'Ley 1116 Articulo 1°—Finalidad del régimen de insolvencia. El régimen judicial de insolvencia
regulado en la presente ley, tiene por objeto la proteccién del crédito y la recuperacion y
conservacion de la empresa como unidad de explotacion econémica y fuente generadora de
empleo, a través de los procesos de reorganizacion y de liquidacion judicial, siempre bajo el criterio
de agregacion de valor. El proceso de reorganizacion pretende a través de un acuerdo, preservar
empresas viables y normalizar sus relaciones comerciales y crediticias, mediante su
reestructuracion operacional, administrativa, de activos o pasivos.

El proceso de liquidacion judicial persigue la liquidacion pronta y ordenada, buscando el
aprovechamiento del patrimonio del deudor.

El régimen de insolvencia, ademas, propicia y protege la buena fe en las relaciones comerciales y
patrimoniales en general y sanciona las conductas que le sean contrarias.

13



de competencia judicial internacional; determinacién del alcance de los efectos del
procedimiento de insolvencia; asi como procedimientos sencillos y agiles segun
las exigencias del comercio internacional.

¢ Se dice que este tema es relevante para el derecho porque su regulacion:

a. Constituye una respuesta del derecho a una necesidad del comercio mundial,
asi como un ejercicio interdisciplinario de diferentes ramas del derecho para
regular un mismo tema, tales como; el derecho comercial, el derecho procesal, y el
derecho internacional privado. Su regulacion representa una evolucion del derecho
acorde con las exigencias que impone la globalizacién econémica.

b. Representa un desarrollo importante del derecho procesal en materia de
normas de insolvencia transfronteriza que establecen formas de comunicacion
entre procedimientos y autoridades de diferentes Estados asi como mecanismos
de participacién directa en procesos extranjeros para los acreedores extranjeros.

c. Constituye una superacion de figuras insuficientes y tradicionales que impiden
lograr los objetivos de la insolvencia, como el exequatur, la cortesia internacional y
la carta rogatoria.

d. Representa un proposito por lograr un manejo mas justo, equitativo, equilibrado
y ordenado de insolvencias con elementos internacionales. De la misma manera
porque la forma de regulacién elegida por Colombia para esta materia, permite
coincidencias armoénicas que facilitan vias comunes entre Estados en lo que
respecta a mecanismos de colaboracion y cooperacién entre autoridades de
insolvencia, para que una persona:

» No se quiebre dos veces en diferentes Estados

= No obtenga en la insolvencia del deudor una posicion diferente a la que le
corresponde segun la prelacion y calificacion de créditos

» Conozca la forma de hacerse parte de un proceso de insolvencia y los efectos
del pago de su acreencia.

= No se esconda bajo la jurisdiccion de un Estado buscando defraudar a sus
acreedores.

e. Constituye una herramienta necesaria en mercados cada vez mas
interconectados y que en el caso colombiano serda de gran utilidad como

14



consecuencia de la firma del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos y
de la adopcién por éste Estado de la Ley Guia de la CNUDMI?.

f. De la misma manera representa una herramienta que permite integraciones
econOmicas mas seguras y efectivas.

% La Ley Guia de la CNUDMI ha sido adoptada por México, Estados Unidos, Espafa, Japon,
Polonia, Rumania, Islas Virgenes Britanicas, Sudafrica, Serbia y Montenegro, Serbia, Eritrea,
Montenegro, Polonia y Colombia.
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3. LA QUIEBRA INTERNACIONAL.
3.1 INTRODUCCION A LA QUIEBRA INTERNACIONAL.

El interés principal del comercio es la atraccibn de comerciantes de diferentes
plazas siendo connatural al comercio la generacion de relaciones juridicas que
trascienden del ambito local o regional generando la existencia de bienes del
comerciante y relaciones interpersonales en lugares diferentes a aquel en donde
éste tiene el asiento principal de sus negocios, pese a esta realidad los enfoques y
tratamientos juridicos han partido del supuesto de considerar que los bienes del
comerciante se encuentran en un solo lugar.

La quiebra internacional del deudor es una situacion connatural a la realidad del
comercio que merece especial atencion del derecho concursal y que revela la
tendencia del derecho comercial hacia la internacionalizacion. La insolvencia
transfronteriza es un tema de gran importancia y actualidad pues los casos de
quiebra internacional de deudores se incrementan cada vez mas en el tiempo
como consecuencia de las integraciones econdmicas entre Estados derivadas del
fendmeno de la globalizacion.

Las contingencias a las que se encuentra expuesto el comerciante, especialmente
aquellos que realizan actividades mercantiles no limitadas a un solo Estado, lo
pueden conducir a situaciones de insolvencia y consiguientemente a procesos
concursales que afectan esas relaciones juridicas, esto es lo que se conoce como
la quiebra internacional del deudor o la insolvencia empresarial transfronteriza y
que plantea los siguientes interrogantes: ¢Qué sucede con los acreedores del
deudor insolvente que se encuentran fuera del Estado donde se inicia el proceso
de insolvencia? ¢ Qué trato debe déarsele a los bienes del deudor insolvente que se
encuentran en Estados diferentes a aquel en que se tramita dicho procedimiento
de insolvencia? Estos interrogantes pretenden ser resueltos por lo que pudiera
llamarse el derecho de la insolvencia transfronteriza.

El derecho concursal internacional es un derecho de reciente construccién que
cobra vigencia en épocas de crisis econémicas y que es olvidado en periodos de
auges econdmicos o cuando se sobredimensionan las economias.

3.2 RECUENTO HISTORICO DE SU REGULACION.
3.2.1 Antes de la Aparicion del Estado. Desde un principio la regulacion de
relaciones entre comerciantes de una y otra plaza era establecida mediante sus

propios usos y costumbres consideradas por las comunidades como obligatorias,
luego las situaciones de deudores que no podian cumplir con sus obligaciones y

16



cuyas actividades comerciales se efectuaban en diferentes plazas o mercados,
eran reguladas de acuerdo con éstos usos y costumbres®.

Debia entonces existir un tramite relativamente homogéneo entre diferentes
plazas para abordar el manejo de estas eventualidades mediante una practica
uniforme, reiterada, general y considerada obligatoria por comunidades de
diferentes plazas para abordar estas eventualidades.

3.2.2 La Aparicién del Estado. La aparicion del Estado con su concepto de
fronteras y el alcance de la jurisdiccion y de las leyes, hizo mas evidente la
realidad que plantea el comercio de relaciones no limitadas por el ambito local y
de la existencia de bienes, acreedores y deudores del comerciante ubicados en
lugares diferentes a aquel en donde de manera principal tiene su asiento.

Los comerciantes ahora ubicados en diferentes Estados igualmente mediante
usos y costumbres de manera uniforme regulaban sus relaciones, estas practicas
eran internacionales ya que, con la aparicion del Estado, internacionales eran las
relaciones que regulaban, creando reglas internacionales para atender los casos
en que un deudor con actividades ahora internacionales no podia atender sus
obligaciones, todo ello dentro de la evolucién del derecho comercial internacional o
ius gentium®. En la evolucién del derecho comercial es conocido que con la
aparicion del Estado el tratamiento de éstas relaciones se hace mas dificil pues
dichas costumbres se consagraron en leyes y estas reglas internacionales se
convirtieron en derecho local apareciendo la diferencia entre sistemas legales y
por ende diferentes formas de abordar los problemas de insolvencia de deudores
con actividades econémicas no limitadas a un solo Estado®.

Los Estados en la evolucion de su derecho positivo crearon mecanismos para
afrontar los casos de insolvencia empresarial limitados a su territorio, sin regular
mancomunadamente desde un principio y de manera integral los supuestos de
insolvencias empresariales no limitadas a un solo Estado®.

3.3 ¢(QUE ES INSOLVENCIA?
Desde el punto de vista factico la insolvencia puede definirse como una situacion

contable que se presenta cuando un deudor presenta un déficit patrimonial como
consecuencia del exceso de pasivos versus sus activos.

*MADRINAN DE LA TORRE, Ramén. Principios de Derecho Comercial. Bogota: Editorial, afio.
2000 p. 29.

“Ibid. p. 30.

®|bid. p. 30.

®ESPLUGUES MOTA, Carlos. La quiebra internacional. Barcelona: Editor S.A., 1993. p. 21
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Desde el punto de vista juridico la insolvencia puede definirse como un
procedimiento colectivo tramitado bajo una supervision judicial que se dirige hacia
la reorganizacion o liquidacion de una empresa insolvente agrupando el patrimonio
del deudor en una sola masa activa y pasiva’.

En lo esencia de la definicién legal existe consenso internacional sobre lo que se
entiende por insolvencia. Las disputas internacionales se generan al determinar
que Estado debe tramitar ese procedimiento cuando el deudor trasciende con su
actividad las fronteras de un Estado; asi como en los alcances de los efectos de
ese proceso, cuestiones que terminan relativizando esa condicion de universalidad
de ese proceso de ejecucion.

3.4 ¢(QUE ES LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA?

Es un fenbmeno de hecho que se presenta en los casos de deudores insolventes
que ejercen actividades econdémicas no circunscritas a un solo Estado y de las
cuales se deriva la existencia de bienes de su propiedad en diversos Estados y/o
acreedores que no son del Estado en que se ha abierto el procedimiento de
insolvencia®.

3.5 ¢QUE PROBLEMAS PLANTEAN LAS INSOLVENCIAS
TRANSFRONTERIZAS?

Las insolvencias transfronterizas generan unos problemas generales y otros
problemas concretos y particulares; entre este primer grupo de problemas se
encuentra la determinacion de mecanismos internacionalmente aceptados para
asegurar la recuperacion del patrimonio del deudor y su reparticion ordenada y
equilibrada entre todos sus acreedores nacionales y extranjeros; dentro de este
segundo grupo de problemas se encuentra que el derecho concursal internacional
debe trabajar dos temas fundamentales; el primero consistente en la
determinacion de los criterios de competencia judicial internacional en los casos
de insolvencia transfronteriza y el segundo el alcance de los efectos del proceso
de insolvencia transfronteriza.

"Gufa Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia: B. Glosario 2. Términos y definiciones:
...12. En los parrafos siguientes se explican el significado y la utilizacién de ciertas expresiones
gue aparecen con frecuencia en la Guia Legislativa:

. u) “Procedimiento de insolvencia”: Procedimiento colectivo sujeto a supervision judicial que se
sustancia con miras a la reorganizacion o liquidacion de una empresa insolvente;
8Ley Guia de CNUDMI: La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza,
aprobada en 1997, tiene por objeto ayudar a los Estados a dotar a su derecho de la insolvencia con
una normativa moderna, equitativa y armonizada para resolver con mayor eficacia los casos de
insolvencia transfronteriza, es decir, los casos en que el deudor tiene bienes en mas de un Estado
0 en los que algunos de los acreedores del deudor no son del Estado en el que se ha abierto el
procedimiento de insolvencia.
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3.5.1 Problemas Generales de la Insolvencia Transfronteriza. El caracter
universal de la insolvencia del deudor implica agrupar la masa activa y pasiva del
deudor, es decir todos sus bienes y derechos patrimoniales asi como todas sus
obligaciones en un solo proceso de insolvencia. La situacion internacional de la
insolvencia transfronteriza dificulta éste propdsito y genera una dinamica de
fuerzas antagonicas®, asf:

Grafica 1. Intereses en juego en materia de insolvencia Transfronterizas

Necesidades del Comercio Internacional

Naturaleza de la Insolvencia Intereses Nacionales

3.5.1.1 La Naturaleza del proceso de Insolvencia. Como ya se menciono la
insolvencia es un procedimiento “colectivo” que busca la reorganizacién o
liquidacion universal del ente economico; su caracter “colectivo” pretende
garantizar condiciones de equilibrio entre acreedores con igual derecho, asi como
una administracion justa que optimice el valor de los bienes del deudor buscando
un cumplimiento ordenado de todas las obligaciones dentro de las restricciones
impuestas por el patrimonio del deudor™®.

3.5.1.2 Necesidades del Comercio Internacional. El tema de insolvencia
transfronteriza es un tema internacional que requiere soluciones internacionales,
se necesitan respuestas agiles por la rapidez en que se realizan las operaciones
mercantiles asi como soluciones arménicas que brinden seguridad juridica para
atraer inversion extranjera. Todo ello dentro de un marco de justicia entre
acreedores con igual derecho —teniendo en cuenta la prelacion de créditos-, pero
ubicados en diferentes Estados. Estas necesidades requieren prontas respuestas
como consecuencias de mercados cada vez mas interconectados.

La multiplicidad de procesos concursales de un mismo deudor termina por
segregar su patrimonio presentdndose desequilibrios e injusticias en situaciones
paralelas.

*ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 39.
YESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 38.

19



El contexto internacional busca soluciones comunes a problemas comunes entre
Estados, y en materia de insolvencia transfronteriza busca como un objetivo la
verdadera universalidad del proceso de insolvencia®*.

3.5.1.3 Intereses Nacionales. Cuando un Estado regula el tema de la insolvencia
empresarial en su ordenamiento juridico asume una posicidn estratégica
generalmente proteccionista de sus intereses nacionales ante un tema que
impacta en su economia en aspectos como el manejo de empresas en crisis y el
aseguramiento de fuentes de empleo. Las regulaciones de cada Estado en
materia de insolvencia son de caracter principalmente local y muy complejas pues
complejos son los temas que trabajan abarcando materias de orden publico
econémico, derechos laborales, regulaciones fiscales y normas procesales™.

La existencia de acreedores nacionales en los casos de insolvencia transfronteriza
es el elemento principal que dificulta el consenso internacional sobre el caracter
universal del proceso de insolvencia, pues los Estados en su posicion estratégica
buscan que los créditos de los acreedores ubicados bajo su jurisdiccidbn sean
satisfechos independientemente de la nacionalidad del deudor, pues ello impacta
positivamente en su economia y genera confianza internacional en materia de
inversion extranjera’®. Lo mismo se predica de la existencia de bienes del deudor
nacional o extranjero en diferentes jurisdicciones lo que dificulta el ingreso de
éstos a procesos extranjeros de insolvencia por representar los medios de
satisfacer a los acreedores nacionales.

Esta realidad dificulta la marginacion de los Estados en la regulacién de estos
temas, lo que dificulta una vez méas la universalidad del proceso de ejecucion,
razones por las cuales sobre la existencia de un unico procedimiento es dificil que
se llegue a un consenso entre los Estados pues ello implicaria que:

e Los acreedores nacionales de los Estados marginados del proceso no podrian
acudir a su propia jurisdiccion pues el manejo total de dicho procedimiento se
habria entregado a un segundo Estado.

e Los Estados marginados no tendrian el control de situaciones que impactan su
economia e intereses nacionales. El sector concursal es un sector estratégico para
un Estado y los Estados tienden a buscar principalmente la proteccion y
satisfaccion de sus intereses y de los deudores y acreedores nacionales.

e Los temas de insolvencia empresarial son considerados en la mayoria de los
Estados como temas procesales que integran la rama del derecho publico en cada
Estado. Los Estados utilizando un concepto generalmente local de orden publico

"ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 43.
“ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 19.
BESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 43.
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establecen que las normas procesales buscan su proteccion otorgando el caracter
de normas de orden publico a toda norma procesal, lo que igualmente los lleva a
asociar las normas imperativas como normas de orden publico, situaciones que
generan dificultades a la hora de implementar soluciones en materia de
insolvencias transfronterizas, temas que se estudiara mas adelante.

Pero de la misma manera la total inobservancia del contexto internacional puede
afectar fuertemente los intereses nacionales y por ende a los acreedores y
deudores nacionales, pues en Estados donde sean insuficientes los bienes del
deudor para satisfacer a los acreedores nacionales, la opcion de aceptar la
universalidad del procedimiento de insolvencia entre Estados implica aceptar la
existencia de bienes del deudor en otras jurisdicciones lo cual puede lograr la
satisfaccion de los intereses nacionales en éste supuesto™®.

3.5.2 Problemas Particulares de las Insolvencias Transfronterizas. En este
contexto de fuerzas antagonicas y distintas regulaciones, las situaciones que
genera la insolvencia transfronteriza, ademas de hacer mas evidente el
antagonismo entre el contexto local e internacional, genera problemas en aspectos
tanto sustantivos como procedimentales en materia de insolvencia empresarial:

3.5.2.1 Aspectos Sustantivos. Entre los problemas sustantivos se encuentran:

¢ Principalmente, la creaciébn de mecanismos internacionales que permitan la
distribucién ordenada y equilibrada del patrimonio del deudor entre los acreedores
con igual derecho pero ubicados en diferentes Estados.

e La valoracion equivalente de la prelacion de créditos, pues no todos los Estados
coinciden en el grado de prelacion de diferentes derechos en los procesos de
insolvencia. Es decir, a manera de ejemplo, si los acreedores laborales reciben el
mismo trato tanto en su jurisdiccion como en la extranjera.

3.5.2.2 Aspectos Procedimentales. La insolvencia transfronteriza innegablemente
genera dos problemas procedimentales, el primero referido al manejo de la
insolvencia del deudor y el segundo consistente en el alcance de los efectos del
proceso de insolvencia:

3.5.2.2.1 El Manejo de la Insolvencia. EIl problema consiste en la determinacion
del nimero de procesos concursales que pueden asumir el manejo de la
insolvencia del deudor, es decir si la situacion de insolvencia debe ser tramitada

“ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 205.
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por un Gnico proceso en un solo Estado® o si por el contrario pueden coexistir
varios procedimientos en varios Estados que manejen la insolvencia del deudor®®.

3.5.2.2.2 Efectos del Proceso de Insolvencia. Este problema se deriva del
anterior y consiste en establecer si existiendo un Unico proceso éste debe tener
efectos universales en todos los Estados'’ o si existiendo una pluralidad de
procedimientos éstos deben tener efectos simplemente locales®®.

Sintetizando la evolucion internacional del tratamiento juridico de insolvencias
transfronterizas, en un principio se entendié que los problemas procedimentales
derivados de la insolvencia transfronteriza debian abordarse desde una
confrontacion tedrica irreconciliable existente entre dos binomios de principios; la
Unidad-Universalidad (un solo proceso con efectos extraterritoriales sobre el
patrimonio del deudor) versus la Pluralidad-Territorialidad (muchos procesos
locales con efectos simplemente locales) y se consideraba que la regulacion de un
Estado debia estar enmarcada en uno de los dos binomios descartandose
cualquier punto intermedio entre dichas posturas®®.

Estos binomios pueden graficarse asi:

Gréfica 2. Unidad — Universalidad vs. Pluralidad — Territorialidad

Unidad-Universalidad Pluralidad-Territorialidad

Estas construcciones se efectuaron como consecuencia de la ausencia de
derecho positivo que regulara las situaciones transfronterizas motivo por el cual se

Principio de Unidad: Establece que el manejo de la insolvencia del deudor es de caracter unitario
y que por ende sélo un procedimiento puede tramitar la insolvencia es decir el manejo de todos los
bienes del deudor y de sus obligaciones.

®principio de Pluralidad: Establece que el manejo de la insolvencia del deudor puede efectuarse
Eor diferentes procedimientos, pudiendo coexistir procesos paralelos.

Principio de Universalidad: Establece que el proceso de insolvencia del deudor debe producir
plenos efectos extraterritoriales en todos los Estados y abarcar todos los bienes del deudor
independientemente de donde se encuentren.

Bprincipio de Territorialidad: Establece que el proceso de insolvencia del deudor sélo puede
producir efectos en el territorio del Estado en el que se tramita. Es una aplicacion del principio de
territorialidad de la Ley a éstas materias y que establece que siendo la sentencia una
materializacion de la ley de un Estado ésta solo tiene efectos en donde se produce.

PESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 25
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apelé6 a la aplicacion de principios tradicionales, como los principios de
territorialidad y extraterritorialidad de la Ley, para encontrar una respuesta a las
necesidades derivadas del comercio, igualmente se aplicaban muchas veces los
criterios internos de determinacion de competencia como criterios para asumir
competencia judicial internacional en los casos de insolvencias transfronterizas.

La practica demostré que éste punto de partida resultaba ineficiente, abstracto,
aprioristico y contrario a la realidad derivada de la quiebra internacional, pues el
debate ideoldgico entre estos binomios desatendia los intereses en conflicto en los
casos de insolvencia transfronteriza asi como las necesidades del comercio
internacional, demostrando la practica de los Estados que desde cualquier binomio
en el que se enmarcara cada Estado?’, éste asumia una posicién estratégica que
matizaba y combinaba principios supuestamente irreconciliables para reconocer
en su territorio efectos a procesos extranjeros de insolvencia®.

Todos los Estados sin despojarse de su competencia local y buscando
salvaguardar sus intereses nacionales -especialmente a sus acreedores
nacionales- en los eventos de insolvencia transfronteriza, buscaban la forma de
reconocer efectos a procesos extranjeros de insolvencia para atender los casos en
que los bienes del deudor en los territorios de estos Estados resultaban
insuficientes para proteger las obligaciones de sus acreedores nacionales, lo cual
redimensiond el principio de universalidad del proceso de insolvencia desde una
perspectiva mas ecléctica atendiendo a la realidad que genera la quiebra
internacional®.

En la actualidad el punto de partida para abordar los problemas que genera la
insolvencia transfronteriza, no se establece desde el debate irreconciliable entre
estos binomios pues la practica de los Estados ha llevado a redimensionar el
principio de universalidad hacia la busqueda del tratamiento mas unitario y
uniforme posible de la insolvencia del deudor dentro de la incontenible realidad de
una coexistencia de procedimientos de insolvencia de un mismo deudor, para asi
buscar la satisfaccion mas equilibrada posible de todos los acreedores del deudor
insolvente. Hoy se ve la universalidad como un objetivo a alcanzar ante una
realidad marcada por la inevitable presencia de una pluralidad de procedimientos
concursales?®,

La situacion derivada de la tendencia actual sobre el principio de universalidad, se
podria graficar de la siguiente manera:

“En generalidad del panorama internacional muestra que son excepcionales los Estados que de
manera absoluta se circunscriben un uno u otro binomio.

“ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 43.

*ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 205.

“ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 207.
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Gréfica 3. Universalidad Contemporanea

Universalidad

La practica hace casi imposible la realizacion de un Unico proceso de ejecucion
universal pues por los motivos enunciados los Estados se muestran reacios a no
tener el control local del proceso de insolvencia y siempre buscan la defensa de
sus propios acreedores motivo por el cual matizan la concepcion tradicional del
principio de universalidad con el principio de territorialidad, admitiendo la
existencia de una pluralidad de procesos locales en cada Estado.

En conclusién, la tendencia internacional en materia de insolvencia transfronteriza
es:

e Aceptar la existencia de un foro principal no exclusivo donde principalmente se
tramita la insolvencia del deudor y que, como criterio determinador de
competencia judicial internacional, se establece en el Estado donde el deudor
tiene su domicilio social o residencia habitual los cuales se presumen de hecho
como el centro de los principales del deudor®®. Los Estados aceptan, con cierto
matiz, los efectos internacionales de este proceso?.

e Aceptar que el foro principal puede coexistir con otros foros de caracter
secundario derivados de la existencia de bienes del deudor en otros Estados y
cuyos efectos se limitan a dichos bienes, es decir procesos con efectos
estrictamente locales. En éste aspecto se aprecia una filosofia proteccionista de
los acreedores nacionales?®®, que se trata de efectivizar estableciendo una
multiplicidad de criterios para asumir competencia local, y que no descarta la
participacion de los acreedores locales en procesos extranjeros?’.

e Aceptar técnicas de cooperacion y coordinacion entre los diversos
procedimientos concursales para obtener un tratamiento global de la quiebra

*ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 208
ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 209
ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 99. Frente a una opcién unitaria por el forum dimicilii, los
diversos Estados presentan, generalmente, su utilizacion combinada con toda una serie de foros
de diferente naturaleza y alcance, que complementan al anterior, y que tienen como objetivo, y
resultado, ampliar lo limites de la jurisdiccién nacional en esta materia para de esta suerte, poder
groteger, de forma méas amplia, los intereses de los acreedores nacionales.

ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 465
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internacional del deudor y asi asegurar la equidad en el tratamiento de todos los
acreedores®.

Es por lo anterior que actualmente existen diversos criterios para determinar la
competencia judicial internacional en materia de insolvencia transfronteriza de un
mismo deudor.

Como consecuencia de lo anterior igualmente se concluye que segun el estado de
cosas, los intereses en juego y las restricciones que impone la realidad
internacional en materia de insolvencia transfronteriza, la tendencia internacional
representa la mayor aproximacion hacia procesos de reorganizacion
internacionales y hacia procesos de ejecucion universal internacional.

3.6. (COMO DEBEN ABORDARSE LOS PROBLEMAS DE INSOLVENCIAS
TRANSFRONTERIZAS?

Siendo un fendmeno de hecho de consecuencias internacionales, las soluciones
gue se presenten para los casos de insolvencia transfronteriza deben ser acordes
con su caracter internacional y no las tradicionales y habituales formas locales o
nacionales para manejar la insolvencia empresarial. Tampoco pueden aceptarse
como soluciones los mecanismos para homologar en cada Estado decisiones
judiciales internacionales derivadas de acciones individuales contra el patrimonio
del deudor, tales como el exequatur, pues como se reitera la insolvencia es un
proceso colectivo universal y no individual.

Pese a la evolucion internacional en el tema la busqueda de soluciones hacia la
universalidad del proceso de insolvencia no se detienen. Los problemas de
insolvencias transfronterizas generalmente se abordan desde los siguientes
mecanismos:

e Tratados y convenios internacionales de caracter bilateral y multilateral -en
mayor numero-.

¢ Reglas tradicionales del derecho internacional privado como el exequatur, la
cortesia internacional y la carta rogatoria, figuras conocidas como limites del
derecho internacional privado.

e Leyes modelo que sin ser leyes en sentido formal y material, su texto es
adoptado por los Estados mediante leyes internas creando mecanismos para
comunicar diferentes procedimientos y autoridades de insolvencia de los Estados
adoptantes creando un marco comun entre Estados.

*ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 466

25



Este estudio aborda el ultimo de los mecanismos enunciados -leyes modelo-,
concretamente la Ley Guia de la CNUDMI que recoge la tendencia internacional
en materia de insolvencia transfronteriza y que se trabaja ampliamente en el
capitulo quinto del estudio.
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4. ANTECEDENTES DE LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA EN
COLOMBIA'Y LATINOAMERICA.

4.1 TRATADOS MULTILATERALES LATINOAMERICANOS.

El estudio de estos antecedentes se efectla siguiendo la exposicién del profesor
Carlos Esplugues Mota en su obra “La Quiebra Internacional”.

Para sorpresa de muchos Latinoamérica es pionera en tratados y convenios
internacionales de caracter multilateral en materia de insolvencia transfronteriza,
fueron las producciones latinoamericanas las que impulsaron el proceso
codificador europeo de caracter multilateral en esta materia®®.

Existen dos Convenios Internacionales Latinoamericanos que regulan la quiebra
internacional; el Tratado de Montevideo de 1889 y el Convenio de la Habana de
1928 o Cddigo de Bustamante. En opinion del mencionado doctrinante éstos
Convenios se rigen principalmente por el principio de unidad de la quiebra®.

4.1.1 El Tratado de Montevideo de 1889. Pese a que Colombia no particip6 en la
elaboracion de este Tratado, fue ratificado por Colombia en 1933 motivo por el
cual las relaciones entre Argentina, Bolivia, Peri y Colombia se regulan por éste
instrumento.

Este Tratado es producto de una combinacién de principios®! con fuerte tendencia
hacia la unidad y universalidad de la quiebra, por las siguientes razones:

e El Tratado consagra la aplicacion del principio de unidad al otorgar competencia
exclusiva para tramitar la quiebra del deudor, al Estado del domicilio comercial del
deudor incluso si éste opera ocasionalmente en el extranjero a través de agentes
o sucursales®, debiendo concurrir todos los acreedores nacionales y extranjeros a
dicho foro para participar en el concurso®. Pero matiza la aplicacién de éste
principio con el principio de pluralidad al establecer que de tener el deudor mas de

*ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p.127

®ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p.128

%! principios de unidad, universalidad, territorialidad y pluralidad de la quiebra internacional.

*’E| Tratado de Montevideo de 1889. Articulo 35. Son jueces competentes para conocer de los
juicios de quiebra, los del domicilio comercial del fallido, aun cuando la persona, declarada en
quiebra practique accidentalmente actos de comercio en otra Nacién, o mantenga en ella agencias
0 sucursales que obren por cuenta y responsabilidad de la casa principal.

®E| Tratado de Montevideo de 1889. Articulo 42. En el caso en que siga un solo juicio de quiebra,
porque asi corresponda, segun lo dispuesto en el Articulo 35, o porque los duefios de los créditos
locales no hayan hecho uso del derecho que les concede el Articulo 39, todos los acreedores del
fallido presentaran sus titulos y haran uso de sus derechos ante el juez o tribunal que ha declarado
la quiebra.
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un domicilio en diversos Estados, pueden coexistir diversos procesos
concursales®.

e El Tratado consagra la aplicacién del principio de universalidad para los casos
en que el deudor solamente tenga un domicilio admitiéndose la produccién de
efectos en todos los Estados vinculados por el Tratado, pero matiza esta
aplicacion con el principio de territorialidad cuando permite la existencia de
procesos locales del mismo deudor dando primacia a los acreedores locales®.

De la misma manera matiza el principio de universalidad en materia de garantias
reales y procesos concursales, estableciendo que sus beneficiarios deben
hacerlas cumplir en el Estado donde se encuentran los bienes en garantia asi ya
se hubiese iniciado un proceso de quiebra en el extranjero®.

Dentro de los aspectos que deben resaltarse de este Tratado se encuentran los
siguientes:

e En los eventos en que el deudor tenga mas de un domicilio, el proceso puede
iniciarse en cualquiera de ellos y adquirir un caracter universal casi absoluto si no
se inician otros procesos del mismo deudor en otros Estados, es decir si no
existen procesos paralelos.

**El Tratado de Montevideo de 1889. Articulo 36. Si el fallido tiene dos o méas casas comerciales
independientes en distintos territorios, seran competentes para conocer del juicio de quiebra de
cada una de ellas, los tribunales de sus respectivos domicilios.

Articulo 39. Los acreedores locales podran, dentro del plazo fijado en el Articulo anterior, a contar
desde el dia siguiente a la publicacién de los avisos, promover un nuevo juicio de quiebra contra el
fallido en otro Estado, o concursado civilmente, si no procediese la declaracion de quiebra.

En tal caso, los diversos juicios de quiebra se seguirdn con entera separacion y se aplicaran
respectivamente en cada uno de ellos las leyes del pais en que radican.

*E| Tratado de Montevideo de 1889. Articulo 36. Si el fallido tiene dos o mas casas comerciales
independientes en distintos territorios, seran competentes para conocer del juicio de quiebra de
cada una de ellas, los tribunales de sus respectivos domicilios.

Articulo 37. Declarada la quiebra en un pais, en el caso del Articulo anterior, las medidas
preventivas dictadas en ese juicio, se haran también efectivas sobre los bienes que el fallido tenga
en otros Estados, sin perjuicio del derecho que los Articulos siguientes conceden a los acreedores
locales.

Articulo 39. Los acreedores locales podran, dentro del plazo fijado en el Articulo anterior, a contar
desde el dia siguiente a la publicacién de los avisos, promover un nuevo juicio de quiebra contra el
fallido en otro Estado, o concursado civilmente, si no procediese la declaracion de quiebra.

En tal caso, los diversos juicios de quiebra se seguirdn con entera separacion y se aplicaran
respectivamente en cada uno de ellos las leyes del pais en que radican.

Articulo 41. Cuando proceda la pluralidad de juicios de quiebras o concursos, segun lo establecido
en este Titulo, el sobrante que resultare a favor del fallido en un Estado sera puesto a disposicion
de los acreedores del otro, debiendo entenderse con tal objeto los jueces respectivos.

*E| Tratado de Montevideo de 1889. Articulo 43. Aun cuando exista un solo juicio de quiebra, los
acreedores hipotecarios anteriores a la declaracion de la misma, podran ejercer sus derechos ante
los tribunales del pais en que estan radicados los bienes hipotecados o dados en prenda.
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e El reconocimiento internacional de la autoridad internacional de los sindicos o
representantes de la quiebra®’.

e En los eventos de procesos paralelos, la posibilidad de dar cumplimiento a
medidas preventivas entre Estados®.

e La primacia de los procesos locales sobre los procesos extranjeros.

e Los mecanismos de comunicacion entre autoridades de diferentes Estados a
través de las cartas rogatorias.

e La ausencia de consagracion legal de los procedimientos de insolvencia como
compartimientos estancos.

Posteriormente en 1940 éste Tratado fue revisado manteniéndose el mismo
criterio de competencia exclusiva®® *°y conservando una disposicién que establece
que en los eventos de existir, en diferentes Estados, dos o mas establecimientos
que sean econdmicamente autonomos, cada Estado tendrd competencia judicial
internacional®'.

La novedad de la revision de 1940 es que una vez iniciado un concurso extranjero
los procesos en los Estados con establecimientos econémicamente autbnomos se

¥E| Tratado de Montevideo de 1889. Articulo 45. La autoridad de los sindicos o representantes
legales de la quiebra ser& reconocida en todos los Estados, si lo fuese por la ley del pais en cuyo
territorio radica el concurso al cual representan, debiendo ser admitidos en todas partes a ejercer
las funciones que le sean concedidas por dicha ley y por el presente Tratado.

®E| Tratado de Montevideo de 1889. Articulo 37. Declarada la quiebra en un pais, en el caso del
Articulo anterior, las medidas preventivas dictadas en ese juicio, se haran también efectivas sobre
los bienes que el fallido tenga en otros Estados, sin perjuicio del derecho que los Articulos
siguientes conceden a los acreedores locales.

*E| Tratado de Montevideo de 1940. Articulo 40. Son jueces competentes para declarar la quiebra,
los del domicilio del comerciante o de la sociedad mercantil, aun cuando practiquen
accidentalmente actos de comercio en otro u otros Estados, o tengan en alguno o algunos de ellos,
agencias o sucursales que obren por cuenta y responsabilidad del establecimiento principal.
“ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 129. Articulo 40. El significado del concepto <domicilio>
fue ampliamente debatido a lo largo de la conferencia que elabor6 el nuevo texto, planteandose la
duda de si domicilio comercial implica el <lugar donde funciona la direccion principal> o el <lugar
donde (el comerciante) tiene el asiento principal de sus negocios>, y optandose en Ultima instancia
por considerar, en aquellos supuestos en que el domicilio y el lugar donde se desarrolla la actividad
principal se encuentran en diversos lugares, que el domicilio comercial radica en éste ultimo

“'El Tratado de Montevideo de 1940. Articulo 41. Si el fallido tiene dos o mas casas comerciales
independientes en distintos territorio, serdn competentes para conocer del juicio de quiebra de
cada una de ellas, los jueces o tribunales de sus respectivos domicilios.
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deben limitar a los acreedores locales,* lo cual le da un fuerte matiz al principio de
unidad -materializado en dicha competencia exclusiva- por una combinacion con el
principio de pluralidad de la quiebra internacional.

La revision del Tratado asume una posicion mas fuerte del principio de
territorialidad y por ende de proteccién de los acreedores nacionales o locales®, al
establecer que de presentarse un Unico proceso concursal; ya sea en el domicilio
del deudor o en cualquier otro Estado distinto del domicilio del deudor; y no se
presenten, en uno u otro caso, otros procesos locales, éste proceso adquiere la
condicién de universal y los créditos de los acreedores locales donde tiene curso
el Unico proceso seran pagados de preferencia sobre los bienes del deudor que en
el Estado del foro existan®.

Colombia adhirié al Tratado de Montevideo de 1889 mediante la Ley 40 de 1933,
dicha Ley fue demandada y declarada inexequible por la Corte Suprema de
Justicia mediante sentencia del 18 de junio de 1987 (cincuenta y cuatro afios
después del perfeccionamiento y vigencia de este Tratado), con ponencia del
Magistrado doctor Hernando Gémez Otalora, por considerar que “...el Congreso
de la Republica le habia otorgado al ejecutivo autorizaciones para ejercer
funciones que constitucionalmente le correspondian sin necesidad de ley, y por
tanto habia asumido una competencia que la Constitucion no le otorgaba y que
tampoco le exigia el Derecho Internacional™*, advirtiendo la Corte Suprema en su
sentencia que su decision no repercutiria " ...desde el punto de vista juridico sobre

“2E| Tratado de Montevideo de 1940. Articulo 45. Los acreedores locales podran, dentro del término
de sesenta dias, contados a partir de la Gltima publicacion a que se refiere el Articulo anterior,
promover en el respectivo Estado un nuevo juicio de quiebra contra el fallido, o concursado
civilmente si no procediese la declaracién de quiebra. En tal caso, los diversos juicios de quiebra se
seguiran con entera separacion y seran aplicadas, respectivamente, en cada uno de ello, las leyes
del Estado en donde el procedimiento se radica. Asimismo, se aplicaran las leyes correspondientes
a cada juicio distinto y separado para todo lo concerniente a la celebraciébn de concordatos
preventivos y otras instituciones analogas. Todo ello sin perjuicio del cumplimiento de las medidas
a que se refiere el Articulo 43, de lo dispuesto en el Articulo 47, de este titulo y de las oposiciones
%ue puedan formular los sindicos o representantes de la masa de acreedores de los otros juicios.
“SALEGRIA, H. Crisis de la empresa y acuerdos preconcursales. Citado por ESPLUGUES MOTA,
Carlos. Op. cit. p.128. Las posiciones territorialistas se vieron incrementadas con el tiempo, al
introducirse en la version del Tratado de 1940 una norma que sefiala la exigencia de que los
créditos locales fueran pagados con prioridad, en relacién con los bienes locales, incluso si no se
inicié un proceso local de ejecucion. Especialmente interesante en este sentido es el Articulo 48.2
segun el cual, aun existiendo un solo juicio, se formaran distintas masas con los bienes existentes
en cada Estado, para responder prioritariamente a los acreedores localizados en él.

“El Tratado de Montevideo de 1940. Articulo 48. En el caso de que se siga un solo juicio de
quiebra, porque asi corresponda segun lo dispuesto en el Articulo 40, o porque los titulares de los
créditos locales no hayan hecho uso del derecho que les concede el Articulo 45, todos los
acreedores del fallido presentaran sus titulos y haran uso de sus derechos de conformidad con la
ley y ante el juez o tribunal del Estado que ha declarado la quiebra.

En este caso, los créditos localizados en un Estado tienen preferencia con respecto a los de los
otros, sobre la masa de bienes correspondientes al Estado de su localizacion.

**Sentencia C-276 de 1993.
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los expresados actos de Derecho Internacional, ni afectara el compromiso

contraido por Colombia con los demas estados firmantes o adherentes"*°.

Teniendo en cuenta lo anterior se impulsé la expedicion de la Ley 33 de 1992 que
contiene el texto del mismo Tratado buscando rehacer el acto juridico base del
mismo el cual no se concretd por no existir ley aprobatoria del instrumento (ley
declarada inexequible)*’. Con motivo de esta Ley la Corte Constitucional efectu6
su estudio de constitucionalidad previo y automatico inhibiéndose de conocer
sobre el contenido material del tratado por considerar que dicho Tratado se habia
suscrito y perfeccionado antes de la Constitucién Politica de 1991 y declarando
la exequibilidad del mismo mediante sentencia C-276 de 1993.

La Ley 33 de 1992 se encuentra en vigencia y amparada por la cosa juzgada
constitucional motivo por el cual se discrepa de la posicion de los profesores
Alvaro Isaza Upegui y Alvaro Londofio Restrepo en su obra “Comentarios al
Régimen de Insolvencia Empresarial” cuando al referirse a los Tratados de
Montevideo de 1889 y 1940 sostienen:

Estos dos tratados fueron ratificados por Argentina, Uruguay,
Paraguay, Peru y Bolivia. Colombia se adhirié en 1940 (sic) —
fuera del texto original: se adhirié en 1933- pero en 1998 (sic)
—fuera del texto original: fue en 1987- la Corte Suprema de
Justicia (sic) de nuestro pais declar6é inconstitucional la ley
gue permitid la adhesién al tratado, lo que trajo como
consecuencia la no aplicabilidad en nuestro territorio —fuera
del texto original: el Tratado se encuentra en actualmente
vigor-.*°

Como se explicara mas adelante al abordar los limites de la cooperacion
establecida por la Ley Guia de la CNUDMI adoptada por Colombia, en caso de

**Sentencia C-276 de 1993

“’Sentencia C-276 de 1993. Debe destacarse que lo que buscé la Ley 33 de 1992, objeto de la
revision por parte de la Corte Constitucional, al tenor del Articulo 241 numeral 10, fue rehacer el
acto juridico base de los tratados, puesto que como se ha indicado, la Ley 40 de 1933, habia
autorizado al Ejecutivo a adherir a dichos tratados, autorizacion que, como lo explicé el fallo de la
Corte Suprema de 1987, se ha dicho, no era necesaria, y por tanto no tenia propiamente hablando
el caracter de "ley aprobatoria.

“*Sentencia C-276 de 1993. En virtud de aquella disposicién, se establece pues el control previo
sobre los tratados y sus leyes aprobatorias, es decir, que el control debe ser posterior a la sancion
en todo caso, pero, anterior a la ratificacion del Tratado Internacional. Cabe recordar que en la
Constitucién de 1991, mediante la norma en comento, se ha establecido, por primera vez en
Colombia, este tipo de control, con lo cual se excluye cualquier otra especie de control posterior,
sobre Tratados ya perfeccionados, particularmente el control por via de accién publica de
inconstitucionalidad, esto es, por demanda de un ciudadano.

“ISAZA UPEGUI, Alvaro y LONDONO RESTREPO, Alvaro. Comentarios al Régimen de
Insolvencia Empresarial. Bogota: Legis, 2007. p. 377
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cualquier incompatibilidad entre las disposiciones de la Ley 1116 y tratados
internacionales como el presente, debe estarse a lo dispuesto por el tratado
internacional.

4.1.2 Cdbdigo de Bustamante. Colombia participd en la elaboracion de este
Tratado pero no se vinculé al mismo®, pese a lo cual se aborda su estudio como
antecedente latinoamericano en materia de insolvencia transfronteriza.

Este Convenio se caracteriza igualmente por combinar diferentes principios de
acuerdo con diferentes supuestos, estableciendo una aplicacion del principio de
unidad y del principio de universalidad en los eventos en que proceda un Unico
proceso concursal, asi como una aplicacion del principio de pluralidad y de
universalidad en los eventos en que proceda la coexistencia de procesos
concursales.

4.1.2.1 Eventos de un Unico Proceso Concursal. Este Convenio establece una
aplicacion fuerte del principio de unidad en eventos forzosos, asi:

e Cuando el deudor solamente tiene un domicilio, el Estado del foro es el del
domicilio del deudor®®.

e Cuando el concurso es promovido por el deudor, el Estado del foro es el de su
domicilio®.

4.1.2.2 Eventos de Pluralidad de Procesos Concursales. Este Convenio establece
eventos de coexistencia de procesos en cuyo supuesto ademas consagra una
aplicacion facultativa del principio de unidad, pues cuando el concurso es
promovido por los acreedores y el deudor tiene acreedores en diferentes Estados,
cualquiera de los Estados donde se encuentren los acreedores puede conocer del
concurso pudiendo existir tantos procesos concursales como reclamaciones haya -
lo cual matiza el principio de unidad con el de pluralidad de la quiebra-, pero de
encontrarse el domicilio del deudor en alguno de éstos Estados, el proceso puede
tramitarse unitariamente en ese Estado si asi lo acuerdan la mayoria de los
acreedores o el deudor lo establece®.

ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 127

*1Cédigo de Bustamante. Articulo 414. Si el deudor concordatario concursado o quebrado no tiene
mas que un domicilio civil o mercantil, no puede haber mas que un juicio de procedimientos
preventivos de concurso o quiebra, o una suspension de pagos o quita y espera, para todos sus
bienes y todas sus obligaciones en los Estados contratantes.

*?Cédigo de Bustamante. Articulo 328. En los concursos de acreedores y en las quiebras, cuando
fuere voluntaria la presentacion del deudor en ese Estado, sera juez competente el de su domicilio.
*3Cédigo de Bustamante. Articulo 329. En los concursos o quiebras promovidos por los acreedores,
sera juez competente el de cualquiera de los lugares que esté conociendo de la reclamacién que
los motiva, prefiriéndose, caso de estar entre ellos, el del domicilio del deudor, si éste o la mayoria
de los acreedores, lo reclamasen.
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4.1.2.3. Produccion de Efectos. En materia de produccion de efectos este Tratado
establece que de existir un Gnico proceso concursal, segun los casos enunciados,
sus efectos son universales en todos los Estados®, pero de presentarse una
pluralidad de procedimiento este Tratado no limita los efectos de estos procesos a
cada Estado donde tienen curso, parece mas bien que se permiten efectos
universales™.

4.2 FIGURAS TRADICIONALMENTE APLICADAS ENTRE ESTADOS

Ante la ausencia de derecho positivo que regulara los eventos de insolvencia
transfronteriza, la practica de los Estados llevo a la implementacion de figuras
tradicionalmente utilizadas para dar efectos internos a providencias judiciales
extranjeras dictadas en procesos promovidos por acciones individuales contra el
deudor, asi como a la implementacion de figuras tradicionales para que
autoridades extranjeras adelanten tramites procesales en el extranjero. Colombia
también consagra estas figuras dentro del Titulo 36 del Libro Quinto del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Teniendo en cuenta la naturaleza del procedimiento de insolvencia, estas figuras
no resultan apropiadas para lograr los objetivos de la quiebra no sélo por el
complejo, demorado y no muchas veces vinculante trdmite que implica su
utilizacién sino también porque su naturaleza no es totalmente compatible con la
naturaleza y los objetivos de la quiebra internacional. Entre estas figuras se
encuentran:

e El exequatur: Es una figura que consagra un tramite ante la Suprema Autoridad
Judicial de cada Estado, para que a través de una demanda se logre la
homologacion de decisiones judiciales entre Estados, previo el control de la

**Cédigo de Bustamante. Articulo 416. La declaratoria de incapacidad del quebrado o concursado
tiene en los Estados contratantes efectos extraterritoriales mediante el cumplimiento previo de las
formalidades de registro o publicaciéon que exija la legislaciéon de cada uno de ellos.

Articulo 417. El auto de declaratoria de quiebra o concurso dictado en uno de los Estados
contratantes, se ejecutara en los otros en los casos y forma establecidos en este Cédigo para las
resoluciones judiciales; pero producira, desde que quede firme y para las personas respecto de las
cuales lo estuviere, los efectos de cosa juzgada.

Articulo 418. Las facultades y funciones de los sindicos nombrados en uno de los Estados
contratantes con arreglo a las disposiciones de este Cédigo, tendran efecto extraterritorial en los
demas, sin necesidad de tramite alguno local.

Articulo 422. La rehabilitacion del quebrado tiene también eficacia extraterritorial en los demas
Estados contratantes, desde que quede firme la resolucion judicial en que se disponga, y conforme
a sus términos.

**Cédigo de Bustamante. Articulo 419. El efecto retroactivo de la declaracién de quiebra o concurso
y la anulacién de ciertos actos por consecuencia de esos juicios, se determinaran por la ley de los
mismos y seran aplicables en el territorio de los demés Estados contratantes.
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decisién judicial con el orden publico interno de cada Estado y con los derechos
fundamentales de los afectados por la decision judicial.

De la misma manera Colombia se encuentra cobijada por la Convencion
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales
Extranjeros, firmada en Montevideo en 1979.

e La Cortesia Internacional: Es una solicitud que dentro de la natural cooperacion
internacional entre Estados una autoridad extranjera le hace a otra autoridad
extranjera para que, si a bien lo tiene, le de cumplimiento.

e La Carta Rogatoria: Es una solicitud “a ruego” que la autoridad judicial le
efectlia a una autoridad extranjera a través del Ministerio de Relaciones Exteriores
para que adelante alguna diligencia en el extranjero (por ejemplo pruebas en el
extranjero). Si a bien lo tiene, la autoridad extranjera procedera segun la solicitud
siempre que la considere acorde con el orden publico interno y con las
disposiciones internas del Estado donde desarrolla sus gestiones.

Para estos efectos Colombia se encuentra cobijada por la Convencion sobre
Exhortos y Cartas Rogatorias y por el Protocolo Adicional de la Convencién
Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias.

4.3 CASOS DE INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA
4.3.1 El Caso de Avianca.

4.3.1.1 Grandes Rasgos del Régimen de Insolvencia Norteamericano. El objetivo
en este acapite no es abordar un estudio profundo del régimen de insolvencia
americano sino efectuar una introduccion actualizada y béasica del mismo para
efectos de comprender los rasgos importantes del procedimiento de quiebra en
Estados Unidos.

El régimen de insolvencia norteamericano se ha caracterizado por consagrar una
combinacién de principios matizando los efectos entre ellos, admitiendo la
aplicacion del principio de universalidad de la quiebra pero consagrando una
aplicacion muy fuerte del principio de territorialidad que en materia de competencia
judicial internacional de quiebras internacionales llegd a catalogarse no solo de
territorialista sino de imperialista por haber consagrado una potestad jurisdiccional
ilimitada en los eventos de insolvencia transfronteriza debido a la multiplicidad de
criterios para que los Tribunales Estadounidenses asuman competencia>®.

En Bankruptcy Code (1978) se llegd a sostener que el procedimiento iniciado en
Estados Unidos se presumia universal teniendo efectos sobre los bienes ubicados

®ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 56
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en Norteamérica y bienes ubicados en otros Estados independientemente de
quien los poseyera, claramente los efectos de esta consagracion se encontraban
sujetos a su aceptacion por otros Estados®’.

La posicion de Estados Unidos se ha ido flexibilizando con el tiempo hacia una
real cooperacion con otros Estados que sigan procesos de insolvencia de un
mismo deudor®®, lo cual puede percibirse en las Ultimas modificaciones del citado
Cddigo y en la adopcién de la Ley Guia de la CNUDMI.

Siguiendo la exposicion del profesor Ronald E. Barad efectuada en el “Seminario

internacional de insolvencia, insolvencia transfronteriza y contratacién publica™®.

El Bankruptcy Code esta compuesto fundamentalmente de tres acpites
importantes:

e El procedimiento de reorganizacion o Chapter 11.

e El procedimiento de liquidacion o Chapter 7.

e EIl procedimiento de reconocimiento de procesos extranjeros bajo el modelo de
Ley Gufa de la CNUDMI o Chapter 15%.

El Bankruptcy Code establece que un deudor puede ingresar bajo dichas
disposiciones bajo tres formas diferentes:

e Cuando el deudor inicia un caso voluntariamente.

e Cuando los acreedores presentan una solicitud en contra del deudor sin que
medie voluntad del deudor.

e Cuando un representante extranjero de un proceso extranjero de insolvencia
presenta una solicitud en contra del deudor®®.

*ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 55

*BARAD, Ronald E. Practical Issues Under Chapter 11 Cases Concerning Foreing Debtors.
Seminario Internacional de insolvencia, Insolvencia Transfronteriza y Contratacion Publica. Bogotéa:
Céamara de Comercio de Bogota & Uniempresarial, 27 — 29 de Marzo de 2006. p. 38

*|bid. p. 37

®bid. p. 39

®1bid. p. 39. The Bankruptcy Code provides for an eligible foreign debtor to become a debtor in a
case under the Bankruptcy Code in three different ways. First, the debtor may commence a
voluntary case. 11 U.S.C. § 301. Second, the requisite number of creditors may commence an
involuntary case against an eligible foreign debtor. 11 U.S.C. § 303(b). Finally, there is a specific
provision of the Code authorizing a foreign representative of the estate of a debtor in a foreign
proceeding to commence an involuntary case against the debtor. 11 U.S.C. § 303(b)(4). A case
commenced under any of such provisions may be a chapter 7 (liquidation) or 11 (reorganization)
case, and, in any such chapter 11 case, the foreign debtor will, except as otherwise limited under
the circumstances described in this paper, be entitled to reorganize under the applicable provisions
of the Bankruptcy Code just as would be a domestic debtor.
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Actualmente tras la instauraciéon de una solicitud de un deudor extranjero para
ingresar a Chapter 11, un acreedor extranjero o un representante extranjero puede
presentar objeciones para que el caso sea rechazado o suspendido sosteniendo
que:

e Los intereses de los acreedores y del deudor serdn mejor protegidos con la
suspension o rechazo del caso.

e Existe una peticion de reconocimiento de un proceso extranjero bajo el Chapter
15 (section 1515) y que los progésitos de dicho Chapter seran mejor atendidos
con dicha suspension o rechazo®.

Los propoésitos del Chapter 15 se han adaptado para permitir la realizaciéon de los
objetivos de la Ley Modelo de la CNUDMI, buscando mecanismos efectivos para
afrontar los casos de insolvencias transfronterizas.

Dicha adaptacion constituye una aplicacion matizada o atenuada del principio de
universalidad recogiendo la tendencia internacional en materia de principios como

consecuencia de la adopcién de la Ley Guia de CNUDMI. Actualmente los
propasitos del Chapter 15 son:

e Cooperacion entre cortes de Estados Unidos, administradores de insolvencias
en Estados Unidos, administradores, deudores y deudores en posesion.

e Cooperacion entre cortes y otras autoridades competentes de Estados
extranjeros envueltas en casos de insolvencias transfronterizas.

e Crear un mecanismo seguro para el comercio y las inversiones.

e Transparencia y eficiencia en la administracion de insolvencias transfronterizas
que proteja los intereses de los acreedores y otros interesados incluido el deudor.

e Proteccion y maximizacion del valor de los bienes del deudor.

®2|bid. p. 39. Il. GROUNDS FOR DISMISSAL OR SUSPENSION.

Upon the filing by a foreign debtor of a case under chapter 11 of the Code, an objecting creditor or a
foreign representative may move to dismiss or suspend all proceedings in the case pursuant to 11
U.S.C. § 305(a) on the basis either (a) that “the interests of creditors and the debtor would be better
served by such dismissal or suspension,” or (b) “a petition under section 1515 [of chapter 15 of the
Code] for recognition of a foreign proceeding has been granted; and ... the purposes of chapter 15
of ... [the Code] would be best served by such dismissal or suspension.” 11 U.S.C. § 305(a). The
purposes of chapter 15 are expressly stated to be.
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e Facilitar la reorganizacion de empresas en dificultades financieras, a fin de
proteger el capital invertido y de preservar el empleo®.

Como lo sostiene el mencionado doctrinante, en la actualidad el rechazo o la
suspension de una solicitud para ingresar a Chapter 11 buscando la efectividad de
los objetivos del Chapter 15 (Ley Guia adoptada de la CNUDMI), necesariamente
dependeran de cada caso en concreto, pero existen precedentes judiciales antes
de la reforma del Bankruptcy Code que pueden consultarse para pronosticar los
futuros pronunciamientos de las cortes en estas materias, tales como el caso de
Avianca que se estudia en el siguiente numeral.

Antes de la reforma del Bankruptcy Code se establecia que debia rechazarse o
suspenderse el ingreso al Chapter 11 de existir un procedimiento extranjero
pendiente buscando una mejor administracion de la insolvencia que protegiera los
intereses de todos los implicados en la misma, en aras de:

¢ Un tratamiento mas justo de todos los demandantes o interesados en el caso.
e La protecciéon de los demandantes en los Estados Unidos en caso de perjuicios
e inconvenientes de llegarse a acudir con sus peticiones al proceso de insolvencia

tramitado en el extranjero.

e La prevencion de disposiciones preferenciales o fraudulentas de propiedad del
patrimonio del deudor

¢ Que el patrimonio del deudor se encuentre a disposicion del procedimiento de
bancarrota.

e La coordinacién

® |bid. p. 39. to incorporate the Model Law on Cross-Border Insolvency so as to provide effective
mechanisms for dealing with cases of cross-border insolvency with the objectives of— (1)
cooperation between— (A) courts of the United States, United States trustees, trustees, examiners,
debtors, and debtors in possession; and (B) the courts and other competent authorities of foreign
countries involved in cross-border insolvency cases; (2) greater legal certainty for trade and
investment; (3) fair and efficient administration of cross-border insolvencies that protects the
interests of all creditors, and other interested entities, including the debtor; (4) protection and
maximization of the value of the debtor’s assets; and 40 (5) facilitation of the rescue of financially
troubled businesses, thereby protecting investment and preserving employment.
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e Si resulta apropiado darle la oportunidad al deudor del proceso extranjero de
comenzar de nuevo®.

Actualmente un deudor extranjero tiene la posibilidad de tramitar su procedimiento
de reorganizacion bajo las leyes de su domicilio pero al mismo tiempo tiene la
posibilidad de acogerse al Chapter 15 del Titulo 11 del Bankruptcy Code.
Alternativamente si el deudor extranjero entra dentro de los requisitos del Chapter
11 del Bankruptcy Code puede comenzar un caso principal bajo dicho Chapter
mientras que paralelamente busca su reorganizacion bajo las leyes de su
domicilio; excepcionalmente puede acogerse al Chapter 11 sin iniciar ningan
procedimiento en el domicilio del deudor®.

Bajo el actual régimen estadounidense, la existencia de un procedimiento de
insolvencia (por ejemplo uno tramitado bajo la Ley 1116), no afecta las
posibilidades de que el mismo deudor sea elegido dentro del Bankruptcy Code,
posicion que ha sido sostenida por la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito
desde antes de las ultimas modificaciones al Bankruptcy Code al afirmar que dicho
C6digo no establecia una competencia exclusiva en los Estados Unidos®.

El Bankruptcy Code establece que cualquier entidad nacional o extranjera puede
entrar dentro del Chapter 11 acogiéndose a un tratamiento uniforme independiente

®Ibid. p. 40. Section 305(a)(2) of the Code formerly provided that a case may be dismissed or
suspended if a foreign proceeding is pending and dismissal or suspension is warranted by
consideration of what will best assure an economical and expeditious administration of ... the
estate, consistent with— (1) just treatment of all holders of claims against or interests in such
estate;(2) protection of claim holders in the United States against prejudice and inconvenience in
the processing of claims in such foreign proceeding; (3) prevention of preferential or fraudulent
dispositions of property of such estate; (4) disposition of proceeds of such estate substantially in
accordance with the order prescribed by this title [i.e., the Bankruptcy Code]; (5) comity; and (6) if
appropriate, the provision of an opportunity for a fresh start for the individual that such foreign
roceeding concerns.

®|bid. p. 37 “A foreign debtorl that has a need for assistance from the courts of the United States
in connection with efforts to reorganize its financial affairs may take advantage of the insolvency or
reorganization laws of the jurisdiction of its domicile and at the same time seek ancillary relief under
chapter 15 of Title 11 of the United States Code (the “Bankruptcy Code,” the “Code” or “11 U.S.C.”)
in aid of its proceedings at home. Alternatively, if the foreign debtor is eligible for relief under
chapter 11 of the Bankruptcy Code, it may commence a principal case under that chapter either
while contemporaneously seeking relief under comparable laws of the jurisdiction of its domicile or,
under unusual circumstances, without commencing any proceedings whatsoever at home.”

®|bid. p. 38. Whether there is, at the time of the commencement of a bankruptcy case concerning a
foreign debtor or thereafter a foreign proceeding (such as a proceeding under Colombian Law 550
of 1999) concerning the debtor does not affect the eligibility of the debtor to seek relief under the
Bankruptcy Code. Indeed, the United States Court of Appeals for the Second Circuit has ruled that
section 304 [of the Code, the former provision for ancillary proceedings] was not considered by
Congress to be exclusive. “When as here Congress adds a new remedy ... where other remedies
had been clearly recognized, it would be expected to say so if it meant the new remedy to be
exclusive.”... Congress retained the option of commencing a full bankruptcy case if the estate in the
United States is substantial enough to require a full case for proper administration.
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de la nacionalidad, siempre que el deudor no se encuentre dentro de los casos
excluidos del Cédigo de Quiebras y que éste tenga residencia en los Estados
Unidos; o un lugar de negocios; o una propiedad en dicho Estado®’. El Congreso
de Estados Unidos no establecio el tamafio del negocio ni la cuantia de la
propiedad del deudor en los Estados Unidos para poder ingresar a dicho Chapter
motivo por el cual las Cortes Estadounidenses no tienen competencia para
establecer un limite econémico para poderse acoger al mismo, pero las cortes
siguen considerando que un caso debe rechazarse cuando se presenta:

e Malafe.
¢ Abuso sustancial
e Dentro de los principios de abstenci6n®®.

En la practica la presencia de bienes es el dato decisivo para asumir competencia
judicial internacional. De lo anterior se deriva que la presencia de una simple
cuenta en un establecimiento bancario en los Estados Unidos constituye un
pasaporte de entrada para ingresar al Chapter 11°°.

De la misma manera la aplicacién del principio de pluralidad de la quiebra se ve
matizada con el principio de unidad, pese a que éste es rechazado de plano en la
medida en que los procedimientos extranjeros inciden notablemente en
procedimiento seguido en Estados Unidos buscando efectos positivos a nivel
nacional y se consagran mecanismos de cooperacion reciproca entre Estados que
tramiten procesos de insolvencia de un mismo deudor intentando evitar
disfuncionalidades entre procesos concursales’.

4.3.1.2 Aspectos Practicos del Caso Avianca. El caso Avianca es el caso de una
sociedad no constituida en Estados Unidos pero con una subsidiaria en dicho

*|bid. p. 38. The Bankruptcy Code leaves the court no discretion “to consider whether it was the
intent of Congress to permit someone to obtain a bankruptcy discharge solely on the basis of
having a dollar, a dime or a peppercorn located in the United States.” In re McTague, 198 B.R. 428,
432 (Bankr. W.D.N.Y. 1996). In considering the facts of the McTague case, the bankruptcy court
determined that US$194 in a bank account in the United States is sufficient to permit the foreign
owner of the account to be a debtor under the Bankruptcy Code, although the court could still
consider whether the case should be dismissed as a bad faith filing, for substantial abuse, or under
principles of abstention. Id. In reaching its conclusion, the court reasoned that it “does not have
discretion to look behind the language [of the applicable Code section] and declare that the quantity
of property in the United States will be decisive of eligibility to be a debtor under the Code.”

%8 bid. p. 38 The Bankruptcy Code provides that an entity, whether foreign or domestic, is eligible to
seek relief under chapter 11 so long as the debtor is a “person” within the meaning of 11 U.S.C. §
101(41)(which includes a corporation which is not a governmental unit), and is not a railroad, an
insurance company, bank or other financial institution described in 11 U.S.C. § 109(b), and so long
as the debtor “resides or has ... a place of business, or property in the United States.” 11 U.S.C.§
109.

®ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. cit. p. 56

®BARAD, Ronald E. Op. cit. p. 37
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Estado’?, conocida como Avianca, Inc., que decide adelantar su proceso de
reorganizacioén concursal bajo el Chapter 11 del Bankruptcy Code y no bajo la ley
colombiana. Lo relevante de éste caso es que se trata de sociedades cuyo
domicilio social o centro de principales intereses esta ubicado en un Estado
diferente al estadounidense pese a lo cual su tramite se surtio en Estados Unidos.

El deudor Avianca Airlines buscaba reorganizarse bajo el Chapter 11 y el dia 23
de diciembre de 2003 la empresa Aerovias Nacionales de Colombia S.A.
AVIANCA y su subsidiaria estadounidense presentan una solicitud de
reorganizacion bajo el Chapter 11 ante los Tribunales de Nueva York. Para dicha
época Avianca contaba con 3100 empleados en Colombia y 28 en los Estados
Unidos.

Las relaciones de Avianca con Estados Unidos se centraban en dos aspectos, el
primero que la totalidad de su flota aérea era alquilada a una sociedad
estadounidense mediante contratos de leasing; el segundo que Avianca habia
emitido titulos de deuda en los Estados Unidos por valor nominal de US$
75.000.000 (realmente emitidos por el Bank of New York), bajo un contrato de
fideicomiso simultaneamente cedido por Avianca a dicho fideicomiso. A la fecha
de su presentacion, Avianca adeudaba US$ 290.000.000 a los duefios de los
aviones y aproximadamente US$ 20.500.000 a los tenedores de bonos’?.

Como consecuencia de la presentacion de la solicitud de ingreso al Chapter 11, un
grupo de acreedores solicitaron el rechazo del caso sosteniendo que:

e La presentacion de Avianca en los Estados Unidos significaba un
desconocimiento de las leyes colombianas donde deberia tener origen dicho
proceso de insolvencia y que Estados Unidos no constituia el centro de los
principales intereses del deudor.

e El trdmite del proceso en los Estados Unidos no seria conveniente para el
deudor y sus acreedores y que le correspondia a Avianca presentarse en
concurso en Colombia.

e El trdmite en Estados Unidos generaban demoras e incertidumbre para los
acreedores de Estados Unidos y se beneficiaba a los acreedores no

"E| proceso fue conocido en Estados Unidos por el Juez Concursal Estadounidense Allan L.
Gropper.

"ARAYA. Tomas. Cuestiones actuales sobre insolvencia transfronteriza. Disponible en:
http://www.bomchil.com/cas/articulos/IBA%20paper%20insolvency%?20transfronteriza%20public.pdf
[Consultado en Enero de 2007].
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estadounidenses, quienes por estar por fuera de la Ley norteamericana podrian
perseguir el cobro de sus créditos en Colombia’.

Posteriormente Avianca sostuvo que las leyes colombianas de insolvencia en el
caso particular no representaban un buen escenario para reestructurar sus
pasivos ya que existian acreedores norteamericanos -aducidos como los
principales acreedores de la empresa- y que dichas acreencias fueron contraidas
bajo legislacién norteamericana, motivo por el cual todo proceso que se tramitara
en Colombia no seria exitoso.

La Corte reconociendo la ausencia de un procedimiento extranjero pendiente
como se requiere para desechar un caso segun la vieja y la actual seccion 305 del
Bankruptcy Code, y rechazando los argumentos del objetante que buscaban un
pronunciamiento del Juez estableciendo que Avianca debia presentar la solicitud
de reorganizacion en su domicilio y no en Estados Unidos; la Corte consider6 que
era apropiado el tramite del caso en Estados Unidos y que la condicion de Avianca
como una sociedad extranjera no era razén suficiente para proceder al rechazo”,
afirmando que:

a. Avianca habia tramitado mediante Leasing la consecucién de su flota aérea a
través de compafiias que estaban localizadas o sujetas a las cortes americanas’”.
La decisibn de Avianca se justifica como una necesidad de reestructurar
obligaciones contraidas del sector financiero de los Estados Unidos. El Juez
sostuvo sobre este punto particular que

El proceso de reorganizacion es también mayormente un
proceso consensual.... Normalmente depende de la voluntad
de los principales acreedores de un deudor para acordar un
plan de reorganizacion (y proteger las minorias dandoles
mas de lo que obtendrian en una liquidacion). El hecho de
gue muchos de los principales acreedores de Avianca estan
en este pais, y la voluntad de acreedores principales y otras
partes con interés de Colombia de participar en este
procedimiento es uno de los mas significativos factores que
apoyan la presentacién concursal aqui’®.

ARAYA. Tomas. Cuestiones actuales sobre insolvencia transfronteriza. Disponible en:
http://www.bomchil.com/cas/articulos/IBA%20paper%20insolvency%?20transfronteriza%20public.pdf
LConsuItado en Enero de 2007].

*BARAD, Ronald E. Op. cit. p.41.

"*BARAD, Ronald E. Op. cit. p.41

®ARAYA. Tomas. Cuestiones actuales sobre insolvencia transfronteriza. Disponible en:
http://www.bomchil.com/cas/articulos/IBA%20paper%20insolvency%?20transfronteriza%20public.pdf
[Consultado en Enero de 2007].
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b. La eficacia de una bancarrota depende de la habilidad de la Corte de controlar
los bienes del deudor, y que en ciertos casos es mas importante que la presencia
de bienes del deudor en una jurisdiccion, la presencia de acreedores en su
jurisdiccion; el poder judicial sobre ellos; y la voluntariedad de los acreedores de
someterse a la jurisdiccién de la Corte”’.

c. Mientras los acreedores colombianos participaban de los procedimientos
americanos las quejas de un perjuicio por la aplicacién de leyes americanas venia
de acreedores americanos ya que el Unico acreedor que objeto la continuacién de
los procedimientos en Estados Unidos era una comparfiia americana, razones por
las cuales no se deseché el conocimiento del caso’®.

d. Avianca mantenia la posibilidad de realizar una presentacién concursal en
Colombia y que si ésta se concretaba el caso estadounidense deberia coordinarse
con el caso colombiano buscando la mejor proteccion de los intereses de los
intervinientes y de los ordenamientos de ambos Estados’®.

e. Un tribunal norteamericano puede aceptar jurisdiccién en casos de insolvencia
transfronteriza de deudores cuyo centro de principales intereses no se encuentre
en los Estados Unidos, pues el foro de los principales intereses es un foro
prioritario que admite la posibilidad de coordinar el procedimiento con el
procedimiento extranjero o ejercitar su poder hasta la maxima extension de su
jurisdiccion®.

4.3.2 Caso Carbo Andes. EI caso Carboandes constituye un antecedente
importante en Colombia en materia de insolvencias con elementos internacionales,
pues en el se da aplicacion al principio de igualdad que debe existir entre
acreencias de la misma clase establecidas en divisa nacional y en divisa
extranjera; situaciones que generalmente se presentan en los procesos
concursales como consecuencia de la existencia de acreedores extranjeros del
deudor insolvente.

Se trata de un acuerdo de reestructuracion donde existian acreedores
quirografarios en pesos y en délares estableciéndose en el acuerdo que a los
acreedores en délares se les efectuaria el pago de su crédito a la tasa
representativa del mercado al momento de la aprobacion de los créditos del
proceso de reorganizacién y no a la tasa representativa del mercado al momento

""BARAD, Ronald E. Op. cit. p.42

" BARAD, Ronald E. Op. cit. p.42

BARAD, Ronald E. Op. cit. p. 41

®ARAYA. Tomas. Cuestiones actuales sobre insolvencia transfronteriza. Disponible en:
http://www.bomchil.com/cas/articulos/IBA%20paper%20insolvency%?20transfronteriza%20public.pdf
[Consultado en Enero de 2007].
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de efectuarse el pago®, modificandose asi la estipulacion original entre las partes
sin que hubiese existido nuevo acuerdo entre éstas, fijandose y monetizandose en
el acuerdo una suma fija en pesos correspondiente a la tasa de cambio del dia de
la aprobacién y calificacion de créditos®.

La Superintendencia de Sociedades convalidé el acuerdo de reorganizacion de la
mencionada firma®, convalidacién que fue recurrida en reposicién por la firma
Noble Americas Corporation (acreedor extranjero de la empresa Carboandes),
invocando que dicho acuerdo consagraba una diferencia de trato entre acreedores
quirografarios en divisa nacional y en divisa extranjera que quebraba el principio
de igualdad entre acreedores de igual derecho pues mientras los acreedores en
divisa nacional recibirian la misma cantidad de pesos entregada al deudor, los
acreedores en divisa extranjera no recibirian la misma cantidad de délares
establecida originariamente sino la suma fija establecida en el acuerdo
correspondiente a la tasa de cambio del dia de la aprobaciéon y calificacion de
créditos, sosteniendo asi que su acreencia no se reconocio en iguales condiciones
de pago que a los demas acreedores quirografarios®*.

Al resolver el recurso de reposicion, la Superintendencia de Sociedades revocé el
acuerdo de reestructuracién y convocé a los acreedores a nueva audiencia por
considerar que:

e Efectivamente se consagraba una diferencia de trato entre acreedores de la
misma clase que violaba el principio de igualdad®®, pues las obligaciones en
moneda extranjera siendo obligaciones dinerarias se rigen por el principio
nominalista debiéndose entregar el mismo numero de unidades monetarias que se
recibieron; es decir el mismo numero de dolares recibidos para lo cual es
fundamental que el valor de la obligacion lo fije la tasa de cambio al tiempo de
efectuarse el pago.

¢ Nominalmente mientras los acreedores en moneda nacional recibirdn el mismo
namero de pesos colombianos que entregaron los acreedores en moneda

8 Mediante Auto 410-3252 de marzo 12 de 1999, la Superintendencia de Sociedades admitié a la
firma Carboandes en concordato en los términos de la ley 222 de 1995.

#Sentencia T — 441 de 1992. Acuerdo de Reorganizacién: IV.2. CREDITOS DE SEGUNDA
CLASE; CREDITOS CON GARANTIA REAL; Y CREDITOS QUIROGRAFARIOS...Todas las
obligaciones que por este acuerdo son canceladas, incluyendo las pactadas en moneda extranjera,
se nominan y Se pagan en pesos corrientes en los mismos montos previstos por la
Superintendencia de Sociedades en el auto de graduacién y calificacién de créditos expedido en
desarrollo del proceso concordatario, montos ya relacionados en la clausula l11.1, 111.2, 111.3 y 111.4.
#Sentencia T — 441 de 1992. Mediante Auto 410-3070 de febrero 27 de 2001, la Superintendencia
de Sociedades aprobd el acuerdo concordatario al encontrarlo ajustado a las disposiciones de
fondo y forma de la Ley 222 de 1995.

¥Sentencia T — 441 de 1992

#Sentencia T — 441 de 1992 Mediante Auto 410-7871 de mayo 14 de 2001, la Superintendencia de
Sociedades entr6 a estudiar de fondo el recurso.
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extranjera no recibiran el mismo numero de ddlares entregados pues su obligacion
se determind de manera fija al monetizarse esta obligacion en el acuerdo de los
acreedores, diferencia que con el paso del tiempo se haria mayor.

e El acuerdo consagra una modificacion a la estipulacion original entre las partes
al establecerse que el crédito seria pagado a la taza representativa del dia de la
aprobacion y calificacién de créditos sin que dicha modificacion fuese producto de
acuerdo entre las partes.

e El acuerdo de los acreedores quiebra la proporcionalidad entre créditos de igual
prelacién y que se viola el principio par conditio creditorum pues se ha establecio
una disminucion del capital adeudado de las acreencias en doélares y que si esta
fue la intensién del acuerdo debié entonces también establecerse una disminucion
proporcional para las acreencias en pesos lo cual no ocurrié en dicho caso, motivo
por el cual la autoridad consider6 que se viol6 la exigencia legal de la generalidad
del acuerdo.

Tres acreedores en divisa extranjera interpusieron en diferentes municipios
acciones de tutela en contra del auto de la Superintendencia por medio del cual se
revocO la convalidacion del acuerdo de reestructuracion solicitando que
igualmente se revocara dicho auto argumentando que el recurrente no habia
participado en la audiencia donde se acogio el acuerdo concordatario motivo por el
cual no se tenia derecho a cuestionar la legalidad del mismo; situacién que
constituia una violacion del derecho al debido proceso por haberse incurrido en
una via de hecho. Dos de dichas tutelas fueron falladas de manera desfavorable a
los accionantes y solo una prosperd por considerarse que efectivamente se habia
incurrido en una via de hecho.

Mediante sentencia de revision la Corte Constitucional agrupé en una misma
providencia el estudio de las tutelas y acogié los argumentos de la
Superintendencia por considerar que efectivamente el acuerdo de reestructuracion
consagraba un trato desigual entre acreedores de igual derecho y que la
Superintendencia no habia incurrido en ninguna via de hecho revocando el fallo de
tutela donde asi se establecia y confirmando los restantes fallos de tutela
desfavorables a los accionantes®®. La Corte acogi6 los argumentos de la
Superintendencia que sustentaron la decision de aceptar la procedencia del
recurso de reposicion considerando que la firma Noble Americas Corporation
podia interponerlo y consideré que los fundamentos de la Superintendencia para
revocar el acuerdo de reorganizacion se fundamentaban en interpretaciones
legales razonables lo cual la llevd a descartar una via de hecho en este caso.

8sentencia T — 441 de 1992
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5. LA LEY 1116.
5.1 NATURALEZA DE LA LEY 1116.

La Ley 1116 es una Ley ordinaria cuya estructura se encuentra compuesta
principalmente por tres temas:

e Los Procesos de Reorganizacion.
e Los Proceso de Liquidacion Judicial.
e LaInsolvencia Transfronteriza.

Este estudio aborda principalmente el andlisis de las disposiciones en materia de
insolvencia transfronteriza consagradas en el Titulo Tercero de la Ley 1116, las
cuales han sido adoptadas de la Ley Guia de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil (mas conocida por sus siglas en ingles como
UNCITRAL)®". Su adopcién no constituye la celebracién de un Tratado o Convenio
Internacional en materia de insolvencia transfronteriza ni mucho menos la
adhesion a una norma juridica extranjera. Dicho texto recibe su nombre de Ley
Guia no por constituir una norma juridica en sentido formal o material, sino por ser
un modelo para la elaboracion de leyes internas en cada Estado en materia de
insolvencia transfronteriza y que éstos pueden adoptar de manera facultativa.

El texto producido por la CNUDMI no se encuentra en una Resolucion obligatoria
para los Estados Parte de la ONU, sino en una Resolucion no vinculante que
efectia recomendaciones a los Estados en estas materias y que incluye un
modelo para la elaboracion de leyes en cada Estado buscando una homogeneidad
internacional en estos temas. Es por lo anterior que el Titulo Tercero de la Ley
1116 sélo resulta aplicable entre Estados que hayan adoptado la Ley Guia de la
CNUDMI, su grado de aplicacién entre éstos depende del proceso de adopciéon de
dicha Ley Guia en sus legislaciones internas y de la homogeneidad y
compatibilidad entre dichas adopciones.

La Ley Guia no establece un régimen de insolvencia que deba establecerse en
cada Estado que la adopte, sino que consagra un procedimiento para vincular
regulaciones internas de diferentes Estados adoptantes en materia de insolvencia
empresarial, es decir, un procedimiento para vincular procedimientos que permite
crear entre Estados canales de comunicacién generando una dinamica comudn
entre éstos, tal y como se grafica a continuacion:

8"Resolucién 52/158 de la Asamblea General de 15 de diciembre de 1997.
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Gréfica 4. Funcionamiento de la Ley Guia de la CNUDMI

| USA - Estado Adoptante |

-
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5.2 PROPOSITO DE LA ADOPCION DE LA LEY GUIA DE LA CNUDMI.

Cuando se indaga sobre la necesidad de reforma de la ley 550, se encuentra que
una de las principales justificaciones responde a la necesidad de actualizar la
legislacion de insolvencia de acuerdo con los requerimientos que impone la
globalizaciébn econdmica, y especialmente en el caso colombiano, como
consecuencia de la integracion econdémica derivada de la firma de tratados de libre
comercio, situaciones que incentivaron la adopcién de la Ley Guia de la
CNUDMI®®. Como consecuencia de esta adopcion se encuentra sin precedentes
en Colombia la implementacion de principios dentro del régimen concursal, entre
los que se encuentran; universalidad, igualdad, eficiencia, informacién,
reciprocidad y gobernabilidad econémica® cuya consagracion servira para llenar

8|SAZA UPEGUI, Alvaro y LONDONO RESTREPO, Alvaro Op. cit. p. 370.

¥ ey 1116. Articulo 4°—Principios del régimen de insolvencia. El régimen de insolvencia esta
orientado por los siguientes principios:

1. Universalidad: La totalidad de los bienes del deudor y todos sus acreedores quedan vinculados
al proceso de insolvencia a partir de su iniciacion.

2. lgualdad: Tratamiento equitativo a todos los acreedores que concurran al proceso de
insolvencia, sin perjuicio de la aplicacién de las reglas sobre prelacién de créditos y preferencias.

3. Eficiencia: Aprovechamiento de los recursos existentes y la mejor administracién de los mismos,
basados en la informacién disponible.

4. Informacion: En virtud del cual, deudor y acreedores deben proporcionar la informacion de
manera oportuna, transparente y comparable, permitiendo el acceso a ella en cualquier
oportunidad del proceso.

5. Negociabilidad: Las actuaciones en el curso del proceso deben propiciar entre los interesados la
negociacion no litigiosa, proactiva, informada y de buena fe, en relacion con las deudas y bienes
del deudor.

6. Reciprocidad: Reconocimiento, colaboracién y coordinacion mutua con las autoridades
extranjeras, en los casos de insolvencia transfronteriza.

7. Gobernabilidad econdmica: Obtener a través del proceso de insolvencia, una direccién gerencial
definida, para el manejo y destinacion de los activos, con miras a lograr propositos de pago y de
reactivacion empresarial.
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los vacios legales que se presenten ademdas de servir como criterio de
interpretacién normativa de todas las disposiciones de la Ley 1116%.

La Ley Guia de la CNUDMI no resulta ajena a la comentada tendencia
internacional en materia de insolvencia transfronteriza, por el contrario la recoge
casi en su totalidad, motivo el por el cual de sus disposiciones se deriva una
combinacién de diferentes principios en materia de quiebra internacional. Esta Ley
Guia es una aplicacion matizada del principio de universalidad en estas materias,
el cual mira el patrimonio del deudor como una universalidad juridica internacional
de derechos y obligaciones de contenido crediticio sin consideracién al Estado
donde dichos derechos y obligaciones tienen su origen.

Como consecuencia de lo anterior, en principio, s6lo debe existir un Unico proceso
de insolvencia del deudor pues si el patrimonio no atiende a una Unica jurisdiccion
tampoco puede hacerlo el procedimiento que reorganiza sus elementos o los
liquida. Es por lo anterior que la citada Ley Guia establece el procedimiento
extranjero principal que Unicamente puede iniciarse en el lugar donde el deudor
tiene el centro de sus principales intereses™, y cuyos efectos deben ser
reconocidos por todos los Estados adoptantes de esta Ley Guia, lo que establece
un caracter universal del procedimiento de insolvencia. De lo anterior se deriva
que todos los derechos y obligaciones del deudor ubicados en los Estados
adoptantes deben quedar sujetos, en principio, al control del procedimiento de
insolvencia de caracter principal.

Se dice en principio pues la Ley Guia como se enuncié atenua la aplicacion del
principio de universalidad con el principio de territorialidad de la quiebra
internacional permitiendo iniciar procedimientos de insolvencia en aquellos
Estados adoptantes donde el deudor tenga bienes, limitando los efectos de esos

“|SAZA UPEGUI, Alvaro y LONDONO RESTREPO, Alvaro. Seminario Régimen de Insolvencia
Empresarial. Bogota: 7 de Febrero de 2007

! ey 1116. Articulo 87.—Definiciones. Para los fines del presente titulo:

1. “Proceso extranjero” es el proceso colectivo, ya sea judicial o administrativo, incluido el de indole
provisional, que tramite un Estado extranjero con arreglo a una ley relativa a la insolvencia y en
virtud del cual los bienes y negocios del deudor queden sujetos al control o a la supervision del
tribunal extranjero, a los efectos de su reorganizacion o liquidacion.
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procesos de insolvencia a dichos bienes® y dando primacia a los procedimientos
locales sobre los extranjeros®.

Es en ésta linea que el Titulo Tercero de la ley 1116 reconociendo la incontenible
realidad de procesos paralelos de un mismo deudor, redimensiona el principio de
universalidad como un objetivo a conseguir dentro de un contexto mundial que
dificulta su aplicacion buscando lograr mecanismos de cooperacién entre
autoridades concursales de distintos Estados adoptantes94 para obtener
principalmente el reconocimiento de procesos extranjeros de insolvencia; evitando
asi el mayor numero de procesos concursales con igualdad de causa en diferentes
Estados adoptantes lo que terminaria por segregar el patrimonio del deudor y
afectar a todos los acreedores.

2| ey 1116. Articulo 113. Apertura de un proceso con arreglo a las normas colombianas relativas a
la insolvencia tras el reconocimiento de un proceso extranjero principal. Desde el reconocimiento
de un proceso extranjero principal, sélo podra iniciarse un proceso con arreglo a las normas
colombianas relativas a la insolvencia cuando el deudor tenga bienes en Colombia. Los efectos de
este proceso se limitaran a los bienes del deudor ubicados en Colombia y, en la medida requerida
para la puesta en practica de la cooperacion y coordinacion previstas en Capitulo IV del presente
Titulo, a otros bienes del deudor ubicados en el extranjero que, con arreglo a las leyes
colombianas, deban ser administrados en el proceso adelantado conforme a las normas
colombianas relativas a la insolvencia.
93Ley 1116. Articulo. 114.—Coordinacion de un proceso seguido con arreglo a las normas
colombianas relativas a la insolvencia y un proceso extranjero. En caso de tramitarse
simultaneamente y respecto de un mismo deudor un proceso extranjero y un proceso con arreglo a
las normas colombianas relativas a la insolvencia, la autoridad colombiana competente procurara
colaborar y coordinar sus actuaciones con las del otro proceso, conforme a lo dispuesto en el
capitulo IV del presente titulo, en los términos siguientes:
1. Cuando el proceso seguido en Colombia esté en curso en el momento de presentarse la
solicitud de reconocimiento del proceso extranjero:
a) Toda medida otorgada con arreglo a los Articulo s sobre medidas proceso extranjero y sobre
medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero de la presente ley debera
ser compatible con el proceso seguido en Colombia; y
b) De reconocerse el proceso extranjero en Colombia como proceso extranjero principal, el Articulo
sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero del presente titulo,
no sera aplicable, en caso de ser incompatible con el proceso local.
2. Cuando el proceso seguido en Colombia se ha iniciado tras el reconocimiento, o presentacion de
la solicitud de reconocimiento del proceso extranjero, toda medida que estuviera en vigor con
arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la solicitud de reconocimiento de un
proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso
extranjero, sera reexaminada por la autoridad colombiana competente y modificada o revocada en
caso de ser inc_ompatible con el proceso que se adelantfe en Colombia... _

Ley 1116. Articulo 85. Finalidades. El presente Titulo tiene como propésito:
1. Regular la cooperacion entre las autoridades competentes de la Republica de Colombia y de los
Estados extranjeros que hayan de intervenir en casos de insolvencia transfronteriza.
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5.3 ESTRUCTURA Y DISPOSICIONES DE LA LEY 1116

El estudio de las disposiciones de la Ley 1116 en materia de insolvencia
transfronteriza, debe efectuarse teniendo en cuenta las finalidades del Titulo
Tercero de esta Ley; las cuales deben inspirar la interpretacion de sus normas®® %.

El Titulo Tercero de la Ley 1116 tiene cuatro finalidades al rededor de las cuales
estructura sus disposiciones, asi:

5.3.1 La primera finalidad: Cooperacion entre Autoridades Competentes.

1. Regular la cooperacion entre las autoridades competentes
de la Republica de Colombia y de los Estados extranjeros
gue hayan de intervenir en casos de insolvencia
transfronteriza.

5.3.1.1 Actores de la Cooperacién. La cooperacion se establece entre
autoridades competentes en materia de insolvencia empresarial de diferentes
Estados.

En Colombia las funciones de cooperacion con autoridades extranjeras estan en
cabeza de la Superintendencia de Sociedades, los Jueces Civiles del Circuito y
Municipales del domicilio principal del deudor’” y pueden ser ejercidas

*Ley Guia de la CNUDMI. Numeral 54. El predmbulo enuncia sucintamente los objetivos basicos
de la Ley Modelo, pero su finalidad no es la de crear derechos sustantivos sino la de servir de
orientacién general para la aplicacion de la Ley Modelo y facilitar la labor de interpretacion de su
normativa.

Numeral 55. En aquellos Estados en los que no sea usual enunciar la politica normativa en un
preambulo, cabria enunciar los objetivos de la nueva norma ya sea en el propio texto legislativo o
en un documento aparte, a fin de preservar esta valiosa herramienta de interpretacion de su
régimen.

% Articulo 85. Finalidades. El presente Titulo tiene como propdsito:

1. Regular la cooperacion entre las autoridades competentes de la Republica de Colombia y de los
Estados extranjeros que hayan de intervenir en casos de insolvencia transfronteriza.

2. Crear un mecanismo que dote de mayor seguridad juridica al comercio y las inversiones.

3. Propender por una administracion equitativa y eficiente de las insolvencias transfronterizas, que
proteja los intereses de todos los acreedores y de las demas partes interesadas, incluido el deudor.
4. Garantizar la proteccién de los bienes del deudor y la optimizacién de su valor.

Ley 1116. Articulo. 93.—Interpretacion. En la interpretacion de la presente ley habran de tenerse en
cuenta su origen internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacién y la
observancia de la buena fe.

97Ley 1116. Articulo 89. Autoridades competentes. Las funciones descritas en la presente ley
relativas al reconocimiento de procesos extranjeros y en materia de cooperacion con tribunales
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directamente por estas autoridades o por conducto del promotor o liquidador
respecto de cada proceso donde adelanten sus funciones®, pero siempre bajo la
supervision de estas autoridades®.

Cuando la Ley 1116 establece las autoridades competentes para conocer de
insolvencias empresariales de caracter local, simplemente se refiere a la
Superintendencia de Sociedades y a los Jueces Civiles del Circuito del domicilio
principal del deudor'®, mientras que el Titulo Tercero de dicha Ley consagra como
autoridades competentes en materia de insolvencias transfronterizas a las
mencionadas autoridades y afiade a los Jueces Civiles Municipales del domicilio
principal del deudor. Esta situacion aparentemente ilogica se encuentra asi
consagrada lo cual generara posibles problemas de competencia judicial de no ser
modificada.

5.3.1.2 EI Proposito de la Cooperacion. El proposito de dicha cooperacion es el
establecimiento de canales de comunicacion entre autoridades concursales de

extranjeros, seran ejercidas por la Superintendencia de Sociedades y los jueces civiles del circuito
y municipales del domicilio principal del deudor.

Articulo. 110.—Cooperacion y comunicacion directa entre las autoridades colombianas
competentes y los tribunales o representantes extranjeros. En los asuntos indicados en el Articulo
sobre casos de insolvencia transfronteriza del presente titulo, la autoridad colombiana competente
debera cooperar en la medida de lo posible con los tribunales extranjeros o los representantes
extranjeros, ya sea directamente o por conducto del promotor o liquidador, segun el caso. La
autoridad colombiana competente estara facultada para ponerse en comunicacién directa con los
tribunales o representantes extranjeros o para recabar informacion o asistencia directa de los
mismos.

98Ley 1116. Articulo 110. Cooperacién y comunicacion directa entre las autoridades colombianas
competentes y los tribunales o representantes extranjeros. En los asuntos indicados en el Articulo
sobre casos de insolvencia transfronteriza del presente Titulo, la autoridad colombiana competente
debera cooperar en la medida de lo posible con los tribunales extranjeros o los representantes
extranjeros, ya sea directamente o por conducto del promotor o liquidador, segun el caso. La
autoridad colombiana competente estara facultada para ponerse en comunicacion directa con los
tribunales o representantes extranjeros o para recabar informacion o asistencia directa de los
mismos.

99Ley 1116. Articulo 111. Cooperaciéon y comunicacién directa entre los agentes de la insolvencia y
los tribunales o representantes extranjeros. En los asuntos indicados en el Articulo sobre casos de
insolvencia transfronteriza del presente Titulo, el promotor o liquidador debera cooperar, en el
ejercicio de sus funciones y bajo la supervision de la autoridad colombiana competente, con los
tribunales y representantes extranjeros. El promotor o liquidador estara facultado, en el ejercicio de
sus funciones y bajo la supervisién de la autoridad colombiana competente, para ponerse en
comunicacion directa con los tribunales o los representantes extranjeros.

lOOLey 1116. Articulo. 6°—Competencia. Conoceran del proceso de insolvencia, como jueces del
concurso:

La Superintendencia de Sociedades, en uso de facultades jurisdiccionales, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 3° del Articulo 116 de la Constitucion Politica, en el caso de todas las
sociedades, empresas unipersonales y sucursales de sociedades extranjeras y, a prevencion,
tratandose de deudores personas naturales comerciantes.

El juez civil del circuito del domicilio principal del deudor, en los demas casos, no excluidos del
proceso....
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distintos Estados que se establecen gracias al acceso directo del representante
extranjero a todos los Estados adoptantes de la Ley Guia, lo cual les permite
recaudar informacion relativa al deudor en lo que respecta a:

e La existencia de procesos de insolvencia del deudor en otros Estados

e La existencia de bienes o negocios del deudor en otros Estados y medidas

preventivas®®.

e El reconocimiento de procesos de insolvencia, principales o no principales, del

deudor®®?,

e Informacién general del deudor®®.

5.3.1.3 Beneficios de la Cooperacion. En materia de insolvencia transfronteriza,
la cooperacion entre autoridades trae los siguientes beneficios:

lOlLey 1116. Articulo. 5°—Facultades y atribuciones del juez del concurso. Para los efectos de la
presente ley, el juez del concurso, segun lo establecido en el Articulo siguiente de esta ley, tendra
las siguientes facultades y atribuciones, sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones: ... 2.
Ordenar las medidas pertinentes a proteger, custodiar y recuperar los bienes que integran el activo
patrimonial del deudor, incluyendo la revocatoria de los actos y/o contratos efectuados en perjuicio
de los acreedores, con excepcion de:

a) Aquellas transacciones sobre valores u otros derechos de naturaleza negociable que hayan
recibido una orden de transferencia aceptada por el sistema de compensacion y liquidacién de que
tratan los Articulos 2°, 10 y 11 de la Ley 964 de 2005;

b) Los actos y contratos que tengan como objeto o por efecto la emision de valores u otros
derechos de naturaleza negociable en el mercado publico de valores de Colombia.

192 ey 1116. Articulo. 86.—Casos de insolvencia transfronteriza. Las normas del presente titulo
seran aplicables a los casos en que:

1. Un tribunal extranjero o un representante extranjero solicite asistencia en la Republica de
Colombia en relacién con un proceso extranjero, o

2. Sea solicitada la asistencia en un Estado extranjero en relaciéon con un proceso tramitado con
arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia, o

l°3Ley 1116. Articulo. 110.—Cooperacién y comunicacion directa entre las autoridades
colombianas competentes y los tribunales o representantes extranjeros. En los asuntos indicados
en el Articulo sobre casos de insolvencia transfronteriza del presente titulo, la autoridad colombiana
competente debera cooperar en la medida de lo posible con los tribunales extranjeros o los
representantes extranjeros, ya sea directamente o por conducto del promotor o liquidador, segun el
caso. La autoridad colombiana competente estara facultada para ponerse en comunicacién directa
con los tribunales o representantes extranjeros o para recabar informacién o asistencia directa de
los mismos.

Articulo. 5°—Facultades y atribuciones del juez del concurso. Para los efectos de la presente ley, el
juez del concurso, segun lo establecido en el Articulo siguiente de esta ley, tendra las siguientes
facultades y atribuciones, sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones:

1. Solicitar u obtener, en la forma que estime conveniente, la informacidon que requiera para la
adecuada orientacion del proceso de insolvencia...
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e Impide que un acreedor evada la prelacion de créditos y atropelle los derechos
y la posicion de otros participantes del proceso concursal.

¢ Evita que un mismo acreedor pueda hacer efectiva una misma acreencia en dos
0 mas Estados contra el mismo deudor, permitiendo que el pago total o parcial que
un acreedor reciba en el extranjero por su crédito sea tenido en cuenta en el
procedimiento de insolvencia que se tramite en Colombia y viceversa'®.

e Impide que la frontera entre Estados sirva de escondite para quienes defraudan
a los acreedores.

e Permite un mejor manejo del patrimonio del deudor en la medida en que todos
los derechos y obligaciones del deudor que existan en los Estados adoptantes se
reportan entre autoridades en aras de lograr una unidad de mando en su manejo
mediante la figura del reconocimiento de procesos extranjeros’®®, permitiendo
hacer efectivo el principio de gobernabilidad econdmica que debe regir en el
régimen de insolvencia’®®.

e Se permite el establecimiento de medidas provisionales sobre los bienes del
deudor independientemente de donde se encuentren y en aras de lograr su
proteccion®®’.

194 ey 1116. Articulo 116. Regla de pago para procesos paralelos. Sin perjuicio de los derechos de

los titulares de créditos garantizados o de derechos reales, un acreedor que haya percibido un
cobro parcial respecto de su crédito en un proceso seguido en un Estado extranjero con arreglo a
una norma extranjera relativa a la insolvencia, no podra percibir un nuevo pago por ese mismo
crédito en un proceso de insolvencia seguido con arreglo a las normas colombianas relativas a la
insolvencia respecto de ese mismo deudor, en tanto que el pago percibido por los demas
acreedores de la misma categoria sea proporcionalmente inferior al cobro ya percibido por el
acreedor.

1% ey 1116. Articulo 113. Apertura de un proceso con arreglo a las normas colombianas relativas a
la insolvencia tras el reconocimiento de un proceso extranjero principal. Desde el reconocimiento
de un proceso extranjero principal, sélo podra iniciarse un proceso con arreglo a las normas
colombianas relativas a la insolvencia cuando el deudor tenga bienes en Colombia. Los efectos de
este proceso se limitaran a los bienes del deudor ubicados en Colombia y, en la medida requerida
para la puesta en practica de la cooperacion y coordinacion previstas en Capitulo IV del presente
Titulo, a otros bienes del deudor ubicados en el extranjero que, con arreglo a las leyes
colombianas, deban ser administrados en el proceso adelantado conforme a las normas
colombianas relativas a la insolvencia.

106Ley 1116. Articulo 4°—Principios del régimen de insolvencia. El régimen de insolvencia esta
orientado por los siguientes principios: ... 7. Gobernabilidad econémica: Obtener a través del
proceso de insolvencia, una direccion gerencial definida, para el manejo y destinacion de los
activos, con miras a lograr propésitos de pago y de reactivacion empresarial.

197 ey Guia de la CNUDMI. Numeral 59. El término "asistencia” que se utiliza en los incisos a) y b)
del parrafo 1 engloba diversos supuestos, regulados en la Ley Modelo, en los que un tribunal o el
administrador de una insolvencia en un Estado podra solicitar de un tribunal o del administrador de
una insolvencia en otro Estado la adopcién de una medida prevista por la Ley Modelo.
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5.3.1.4. ¢Como se Instrumentaliza la Cooperacion? La ley 1116 en lo que
respecta a los medios para lograr la cooperacion entre autoridades, establece que
dicha cooperacion puede ser puesta en practica por cualquier medio apropiado,
siendo entonces la autoridad concursal quien valora, dentro de su competencia, la
idoneidad del medio de cooperacion que va a utilizar.

De la misma manera ésta Ley, de forma enunciativa incorpora unos medios de
cooperacion que pueden ponerse en practica de manera facultativa por la
autoridad, entre los que se encuentran®®:

¢ Nombrar a una persona para que bajo la direccién de la autoridad competente
coopere con otras autoridades.

e Comunicar informacion por cualquier medio que la autoridad competente dentro
de su competencia valore como oportuno.

e Efectuar entre autoridades una administracion coordinada y una supervision
mancomunada de los bienes y negocios del deudor.

e La celebracion de acuerdos entre autoridades en materia de coordinacion de
procedimientos

e Coordinacion de procesos simultaneos respecto del mismo deudor.

Las normas relativas a los mencionados medios de cooperacion otorgan un
margen discrecional bastante amplio que de utilizarse con criterios de necesidad
puede reportar considerables beneficios a todos los interesados en el proceso de
insolvencia independientemente de donde se encuentren.

Ley 1116. Articulo 86.—Casos de insolvencia transfronteriza. Las normas del presente titulo seran
aplicables a los casos en que:

1. Un tribunal extranjero o un representante extranjero solicite asistencia en la Republica de
Colombia en relacién con un proceso extranjero, o

2. Sea solicitada la asistencia en un Estado extranjero en relacidbn con un proceso tramitado con
arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia, o ...

l°8Ley 1116. Articulo 112. Formas de cooperacion. La cooperacion de que tratan los Articulo s
anteriores podra ser puesta en practica por cualquier medio apropiado y, en particular, mediante:

1. El nombramiento de una persona para que actle bajo direccién de la autoridad colombiana
competente.

2. La comunicacién de informacién por cualquier medio que la autoridad colombiana competente
considere oportuno.

3. La coordinacion de la administracion y la supervisién de los bienes y negocios del deudor.

4. La aprobacion o la aplicacion por los tribunales de los acuerdos relativos a la coordinacién de los
procedimientos.

5. La coordinacion de los procesos seguidos simultaneamente respecto de un mismo deudor.
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Es importante que al poner en practica estos medios de cooperacion las
autoridades colombianas conozcan que en el segundo Coloquio judicial
multinacional CNUDMI-INSOL relativo a la insolvencia transfronteriza, se sostuvo
sobre ésta materia que:

e La comunicacion entre Tribunales debe efectuarse dentro de salvaguardias que
protejan los derechos sustantivos y procesales de las partes.

e La comunicacion entre Tribunales no debe ser oculta, debiendo contar con la
presencia de las partes interesadas, quienes deberan estar previamente
notificadas. Esta regla podria romperse en situaciones extremas.

e Pueden intercambiarse comunicaciones como resoluciones 0 mandatos
formales de los tribunales, escritos oficiosos o informativos, preguntas y
observaciones, y relaciones escritas de actuaciones surtidas

¢ Como medios de comunicacion aplicables se encuentran el teléfono, el fax, el
correo electrénico y el video'®.

5.3.1.5 Limites de la Cooperacion. Los limites dentro de los cuales debe
efectuarse esta cooperacion son los siguientes:

e Lareciprocidad: como consecuencia de los principios que adopta la Ley 1116 la
cooperacion entre autoridades se debe desarrollar dentro de un marco de
reciprocidad entre Estados™?, lo que impide cooperaciones en una sola via
buscando relaciones equivalentes.

e El derecho internacional: la cooperacién entre autoridades debe respetar los
Tratados o Convenios Internacionales que los Estados adoptantes de la Ley Guia
hayan celebrado o vayan a celebrar*'*.

e El orden publico: la cooperacion entre autoridades debe ejercerse dentro de los
limites que impone el orden publico de la Republica de Colombia debiéndose

199 ey Guia de la CNUDMI Numeral 178

"9 ey 1116. Articulo. 4°—Principios del régimen de insolvencia. El régimen de insolvencia esta
orientado por los siguientes principios: ... 6. Reciprocidad: Reconocimiento, colaboracion y
coordinacién mutua con las autoridades extranjeras, en los casos de insolvencia transfronteriza

" ey 1116. Articulo. 88.—Obligaciones internacionales del Estado. En caso de conflicto entre la
presente ley y una obligacién de la Republica de Colombia nacida de un tratado u otra forma de
acuerdo en el que sea parte con uno 0 mas Estados, prevaleceran las disposiciones de ese tratado
o acuerdo.
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rechazar, a manera de excepcién, toda medida preventiva o reconocimiento de
proceso extranjero que atente contra el**2,

La Ley Guia no podia determinar un concepto de tanta sensibilidad en los
Estados, como lo es el orden publico, motivo por el cual deleg6 en el derecho de
cada Estado el establecimiento de esta nocién. Una interpretacion muy rigurosa y
desenfocada de la disposicion que establece el orden publico como limite de
aplicacion de la Ley que se comenta, puede afectar en forma grave la aplicacion
de la misma llevando a que cualquier incompatibilidad procesal derivada de un
tecnicismo procesal insignificante pueda ser invocada para impedir el
reconocimiento de un proceso o de una medida preventiva so pretexto del caracter
de orden publico de las normas procesales.

El interrogante a resolver consiste en determinar el criterio de orden publico
aplicable a los casos de insolvencias transfronterizas. Una aplicacion muy amplia
de este concepto como se comenté afectaria la efectividad que pretende lograr el
Titulo Tercero de la citada Ley. Para encontrar una solucion la autoridad
colombiana podria adoptar una, alguna o todas las posibles vias de interpretacion
de la citada excepcion que a continuacién se enuncian:

e Lo primero que podria hacer la autoridad colombiana al analizar cada caso, es
diferenciar y distinguir las nociones de orden publico y de norma imperativa,
estableciendo que no toda norma imperativa representa el orden publico
colombiano para posteriormente restringir la utilizacion de la excepcién de orden
publico a los eventos en que la aplicacion de una norma extranjera, el
reconocimiento de un proceso extranjero o de un laudo arbitral o la aplicacion de
una medida, violen principios fundamentales del derecho y particularmente

garantias constitucionales en Colombia™*°.

e Lo segundo que podria hacer la autoridad Colombia al analizar cada caso, es
establecer que la nocion tradicional de orden publico interno no resulta compatible
con una nocion en la materia para los casos de insolvencia transfronteriza
debiéndose aceptar una nocion diferente y compatible con estas materias
internacionales. La autoridad colombiana podria suscribirse al nUmero de Estados
que establecen una dicotomia entre las nociones de orden publico interno y
externo este Ultimo aplicable a materias de cooperacion internacional y
reconocimiento de efectos a normas extranjeras. Estos Estados restringen la

12 ey 1116. Articulo. 91.—Excepcion de orden publico. Nada de lo dispuesto en el presente titulo

impedird que las autoridades colombianas competentes nieguen la adopcion de una medida
manifiestamente contraria al orden publico de la Republica de Colombia.
Articulo . 103.—Providencia de reconocimiento de un proceso extranjero. Salvo lo dispuesto en el
Articulo sobre excepcién de orden publico de la presente ley, habra lugar al reconocimiento de un
Plrsoceso extranjero cuando...

Ley Guia de la CNUDMI. Numeral 86 y 87.

55



excepcion de orden publico de la que trata la Ley Guia a los casos de orden

publico externo efectuando una interpretacion restrictiva del mismo™*.

Siguiendo la exposicion del profesor Carlos Holguin Holguin, el concepto de orden
publico tiene un sinnimero de acepciones dependiendo de la rama del derecho en
la cual se aplique, motivo por el cual trasladar una misma acepcion de una rama a
otra genera malos entendidos y serias distorsiones™*®.

Dentro de las acepciones se encuentran:

e El orden publico politico que hace referencia al orden de convivencia pacifica —
la paz publica- del Estado.

e El orden publico policivo que hace referencia al orden, tranquilidad y regularidad
externa de la conducta ciudadana buscando el mantenimiento del “Status quo”.

e El orden publico referido por el régimen constitucional y administrativo como los
poderes discrecionales y unilaterales de la administracion que no admite
modificacion a favor de los particulares.

e El orden publico referido por las normas imperativas de derecho privado que no

pueden modificarse por convenciones entre particulares**®.

"4 ey Guia de la CNUDMI. Numeral 88. Conviene recordar, respecto de la aplicabilidad de la
excepcion de orden publico en el contexto de la Ley Modelo, que en un creciente nimero de paises
se observa una dicotomia entre la nocidén de orden publico aplicable a cuestiones internas y la
nocion de orden publico aplicable en cuestiones de cooperacion internacional y al reconocimiento
de los efectos de normas legales extranjeras. En este Gltimo supuesto en particular es donde se
suele dar a la nocion de orden publico una interpretacion mas restrictiva que la del orden publico
interno. Esta dicotomia refleja el deseo de no obstaculizar indebidamente la cooperacion
internacional con una interpretacion amplia del orden publico.

" HOLGUIN HOLGUIN, Carlos. La nocién de orden publico en el campo internacional. En: Revista
de la academia Colombiana de Jurisprudencia. Bogota, Agosto 1990 — Febrero 1991. p. 13 Como
es bien sabido de todos ustedes, el tema del orden publico, en general, es de gran complejidad.
Pero uno de los mayores problemas que suscita es el de que bajo esa expresion se contienen
ideas completamente distintas si se aplican en derecho constitucional, de policia, civil o
internacional. Trasladar el contenido de ese concepto de uno de esos campos de la legislacion a
los otros lleva a malos entendimientos y a consecuencias deplorables.

181bid. p. 13. Las disposiciones imperativas del derecho civil y comercial son nhumerosisimas. Todo
el régimen de la capacidad y del estado civil de las personas; practicamente todo el régimen
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e EIl orden publico referido a las normas del Codigo de Procedimiento Civil, en
general de orden publico.

e El orden publico referido al régimen laboral en derechos irrenunciables regulado
por normas imperativas.

El citado autor también encuentra una acepcion diferente para el derecho
internacional privado, acepcion que en este estudio se considera la aplicable para
efectos de insolvencias transfronterizas.

El Derecho Internacional Privado abarca dentro de su objeto la regulacién de los
derechos de los extranjeros pero también los conflictos entre leyes ya que los
Estados por regla general aceptan en sus territorios la aplicacion de leyes
extranjeras, sentencias y laudos producidos en el exterior, lo cual no resulta
diferente en materia de insolvencia transfronteriza.

Se comparte con dicho autor que “debe aplicarse la ley que normalmente rija una
determinada situacion juridica, de acuerdo con su naturaleza y con el objeto de
respetar derechos adquiridos bajo una legislacion, y para facilitar el comercio
internacional.”**’

El “orden publico internacional” “no esta formado, como lo sugiere su
denominacion, por un conjunto de principios supranacionales, como lo son en el
Derecho Internacional Publico, la pirateria o la trata de blancas, sino que esta
constituido por la legislacion propia de cada pais y que es distinto del orden
publico interno™®. Es decir el “orden publico internacional” es un conjunto de
leyes, principios fundamentales o instituciones de forzosa aplicacién territorial**°

matrimonial, salvo los aspectos patrimoniales cuando se pactan capitulaciones o se disuelve la
sociedad conyugal, las causales de separacion de cuerpos y de divorcio vincular; las relaciones de
los padres y los hijos, patria potestad y potestad paterna, y todo el sistema de incapacidades. En el
orden sucesoral y testamentario las asignaciones forzosas, legitimas, mejoras, alimentos y porcion
conyugal. En materia de obligaciones, las nociones de objeto y causa licita, con las
correspondientes prohibiciones de celebrar contratos entre determinadas personas y sobre ciertas
materias; numerosas disposiciones contractuales; los vicios del consentimiento, la resolucién o la
rescision de los contratos y otros remedios que no pueden renunciarse por anticipado, y todas las
causales de inexistencia y de nulidades absolutas.

En materia comercial, las obligaciones de los comerciantes, el régimen de las sociedades que cada
dia se reglamenta mas, aun por disposiciones de las Superintendencias Bancaria y de Sociedades,
habiendo proliferado en el nuevo coédigo de comercio los actos que se declaran ineficaces y que
son invalidos sin necesidad siquiera de declaracion judicial de nulidad.

1pid. p. 14

"81hid. p. 15

91pid. p. 18 Los autores sefalan cuales son los principios de orden pulblico de un pais que
excluyen la aplicacién de fallos extranjeros. Generalmente se consideran que son de orden publico
las instituciones béasicas de un pais, como las que prohiben la esclavitud o la muerte civil.
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gue excepcionan la aplicacién normal de las leyes extranjeras o de las sentencias
o laudos proferidos en el exterior por infringir los principios fundamentales de las
instituciones del Estado donde se pretende que genere efectos'?’; estos principios
fundamentales son diferentes de las leyes imperativas que forman el orden publico
interno. Es por lo anterior que deben diferenciarse las acepciones de “orden
publico interno” y “orden publico internacional” resultando mas apropiado llamar a
este ultimo “clausula de reserva” como sucede en Alemania para superar el
problema idiomético de llamar orden publico tanto a las leyes imperativas internas
como a los principios que excepcionan la aplicacion de leyes y sentencias
extranjeras'?.

En esta linea de pensamiento dichas acepciones tienen su principal diferencia en
materia de produccién de efectos pues mientras el efecto del orden publico
internacional es impedir la aplicacion de leyes o fallos extranjeros, el efecto del
orden publico interno, constituido por leyes imperativas, es prohibir convencion

entre particulares que desconozcan aquellas leyes imperativas'?.

Es por lo anterior que se puede concluir que existen normas imperativas o de
orden publico interno que no se aplican como orden publico en el campo
internacional para excepcionar la aplicacién de leyes o sentencias extranjeras'®,
entre las que se encuentran las normas procedimentales excluidas en Colombia

del orden publico interno para efectos de exequatur’?* lo cual excepciona la

Igualmente, las bases fundamentales del matrimonio, tales como la monogamia y la indisolubilidad
o el divorcio, segun las legislaciones respectivas.

Los autores citan algunos principios de orden publico internacional, como la soberania
monetaria, en cuya virtud una sentencia que condene al pago en moneda extranjera debera
convertirse a moneda nacional, salvo los casos en que la legislacion permita cubrirla en divisas
extranjeras; los contratos con objeto o causa inmoral.
2bid. p. 15. Para Savigny y para los autores contemporaneos en el campo internacional el orden
legbl@co se considera una excepcion. _ ) o

Ibid. p. 19. El problema surge de la terminologia de llamar “orden publico” tanto a las leyes
imperativas internas como a los principios que impiden aplicar leyes o fallos extranjeros. A esta
excepcion deberia llamarla “orden publico absoluto”, “clausula de reserva” o en otra forma.
1221hid. p. 14.
2hid. p. 16 Igualmente las normas sobre capacidad, que son imperativas o de orden publico en la
legislacién interna, pues escapan a la autonomia de la voluntad, no impiden que se apliquen leyes
extranjeras o sentencias dictadas en otro pais que reconozcan a los extranjeros una capacidad
distinta de la prevista en la legislacion nacional. Asi lo disponen los mismos tratados publicos sobre
derecho internacional privado, cuando someten la capacidad a la ley nacional de las partes
(Tratado entre Colombia y el Ecuador) o a la ley del domicilio (Tratado de Montevideo). En materia
de contratos, tanto en materia civii como comercial y laboral, existen como lo dijimos,
numerosisimas disposiciones imperativas, pero ellas no impiden la aplicacion de leyes extranjeras
que regulen estas materias en forma diferente o que sean materia de sentencias dictadas en

aises extranjeros en las que se hayan aplicado leyes diferentes de las nacionales.

#cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 694.—Requisitos. Para que la sentencia o el laudo
extranjero surta efectos en el pais, debera reunir los siguientes requisitos:
... 2. Que no se oponga a leyes u otras disposiciones colombianas de orden publico, exceptuadas
las de procedimiento.
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aplicacion de la ley nacional de caracter procedimental razén por la cual algunos
sostienen que el orden publico internacional es una excepcion a la aplicacion de la
ley nacional.

De la misma manera el Cédigo de Bustamante sefiala como de orden publico
internacional los preceptos constitucionales y las reglas de proteccion individual y
colectiva®?®.

Estos antecedentes deben ser observados por la autoridad colombiana al
momento de invocar la excepcion de orden publico en casos de insolvencias
transfronterizas; pues tal y como se deriva de la Ley 1116 el proceso extranjero lo
tramitan los jueces (tribunales extranjeros), siguiendo sus propias leyes de
procedimiento en materia de insolvencia, motivo por el cual el reconocimiento de
un proceso extranjero implica el reconocimiento de normas procesales extranjeras
seguramente diferentes a las normas procesales colombianas en materia de
insolvencia catalogadas como normas imperativas.

Tal y como lo sostiene el citado autor “Si no se admitiera esta distinciéon entre los
principio del orden publico absoluto o internacional y las simples leyes imperativas
de un pais, seria imposible la aplicacion del derecho internacional privado.” Es por
lo anterior que pese al caracter imperativo de las normas de la Ley 1116, debe
excepcionarse su aplicaciéon en todo aquello que no contrarie el orden publico
internacional en los términos aqui comentados*?. En conclusién debera leerse el
“orden publico” a que hace referencia la excepcion del Titulo Tercero de la Ley
1116 como “orden publico internacional” o “clausula de reserva”, motivo por el cual
ésta excepcidon debe invocarse cuando éste sea contrariado y no cuando exista
simple diferencia entre normas -—normas procedimentales para efectos de
insolvencia transfronteriza- de diferentes Estados.

Una interpretacion en este sentido resulta acorde con las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil y las Convenciones Sobre Validez de Laudos Arbitrales y de

Sentencias Extranjeras celebradas en Nueva York, Panama y Montevideo™?’.

e Lo tercero que podria hacer la autoridad colombiana es hacer énfasis en que
dicha excepcion hace referencia a casos de “manifiesta” violacion del orden
publico motivo por el cual debe efectuarse una interpretacion restrictiva de esa
excepcion limitandola a casos excepcionales de importancia fundamental para

2codigo de Bustamante. Articulo s 5y 6

12HOLGUIN HOLGUIN, Carlos. Op. cit. p. 19.

2"HOLGUIN HOLGUIN, Carlos. Op. cit. p. 19. Por lo anterior debera entenderse como “orden
publico internacional” o “absoluto” el orden publico a que se refieren el Articulo 694 del Codigo de
Procedimiento Civil, y las Convenciones sobre validez de laudos arbitrales y de sentencias
extranjeras, como las mencionadas de New York, de Panama y de Montevideo.”
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Colombia’?®, por ejemplo aspectos relativos a un sector excluido de la aplicacion

en Colombia de la Ley 1116.

Es dentro de éste marco de cooperacion determinado por los limites enunciados
que la Ley 1116 faculta a las autoridades colombianas para prestar asistencia
adicional a las autoridades extranjeras con arreglo a cualquier norma interna que

puedan invocarse para tal efecto’?°.

Es igualmente dentro de este marco de cooperacidon que las normas de
insolvencia transfronteriza deben ser interpretadas segun su origen internacional y
la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacién®*°. La Ley 1116 adopt
textualmente la disposicion de la Ley Guia que ordena interpretar dicha Ley —la
Ley Guia- teniendo en cuenta su origen internacional; la necesidad de promover la
uniformidad de su aplicacion; y la observancia de la buena fe. Debido a que la Ley
Guia se adopta dentro de la Ley 1116 se termino estableciendo que la totalidad de
ésta ultima Ley sea interpretada segun los criterios de interpretacion en materia de
insolvencia transfronteriza que trae la Ley Guia. Esta situacion -benéfica para los
casos de insolvencia transfronteriza- traera ciertas dificultades, y pese a que se
requiere reforma mediante ley, en el entretanto la autoridad colombiana debera
encontrar soluciones.

5.3.2. La Segunda Finalidad: Seguridad Juridica.

2. Crear un mecanismo que dote de mayor seguridad juridica
al comercio y las inversiones.

5.3.2.1 Mecanismos de Ley para Generar Seguridad Juridica

e El reconocimiento de procesos extranjeros de insolvencia del deudor; ya sea
que se reconozcan en Colombia o que Colombia pretenda su reconocimiento en el
exterior, en aras de lograr un proceso a través del cual se gestione la
reorganizacion o liquidacion de bienes y negocios del deudor.

128 | ey Guia de la CNUDMI. Numeral 89. La finalidad de la palabra "manifiestamente”, utilizada en

muchos otros textos internacionales como calificativo de toda violacién significativa del "orden
publico”, es la de subrayar que la excepcidon de orden publico ha de interpretarse restrictivamente y
la de que sélo debe invocarse el Articulo 6 en circunstancias excepcionales concernientes a
asuntos de importancia fundamental para el Estado promulgante.

129Ley 1116. Articulo 92. Asistencia adicional en virtud de alguna otra norma. Nada de lo dispuesto
en el presente Titulo limitara las facultades que pueda tener una autoridad colombiana competente,
para prestar asistencia adicional al representante extranjero con arreglo a alguna otra norma de la
Republica de Colombia.

130Ley 1116. Articulo . 93.—lInterpretacién. En la interpretacién de la presente ley habran de tenerse
en cuenta su origen internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion y la
observancia de la buena fe.
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e La coordinacion de procesos paralelos de un mismo deudor tramitados en
diferentes Estados adoptantes de la Ley Guia.

e La legitimacion de acreedores y representantes extranjeros para solicitar la
apertura de procesos de insolvencia en los diferentes Estados adoptantes y para

participar en los existentes®®.

5.3.2.2 El Reconocimiento de Procesos Extranjeros. Es una aplicacion del
principio de universalidad en materia de quiebra internacional, que busca el
establecimiento de un Unico proceso de insolvencia del deudor entre los Estados
adoptantes de la Ley Guia. Dentro de ésta corriente se encuentra la Ley 1116
cuando consagra éste principio como criterio orientador de todas sus
disposiciones™*.

5.3.2.2.1 ;/Qué se Reconoce? Se reconoce un proceso extranjero.

1. “Proceso extranjero” es el proceso colectivo, ya sea
judicial o administrativo, incluido el de indole provisional, que
tramite un Estado extranjero con arreglo a una ley relativa a
la insolvencia y en virtud del cual los bienes y negocios del
deudor queden sujetos al control o a la supervision del
tribunal extranjero, a los efectos de su reorganizacion o
liquidacion.

Al definir lo que se entiende por proceso extranjero se esta limitando el campo de
aplicacion de la Ley Guia de la CNUDMI, sélo siendo susceptibles de cooperacion
y reconocimiento aquellos procesos de insolvencia que cumplan con los
elementos exigidos por su definicion®*3. Son cinco los elementos basicos que
estructuran la definicion de proceso extranjero.

131 ey 1116. Articulo. 86.—Casos de insolvencia transfronteriza. Las normas del presente titulo
seran aplicables a los casos en que:

1. Un tribunal extranjero o un representante extranjero solicite asistencia en la Republica de
Colombia en relacién con un proceso extranjero, o

2. Sea solicitada la asistencia en un Estado extranjero en relacidon con un proceso tramitado con
arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia, o

3. Estén tramitandose simultaneamente y respecto de un mismo deudor un proceso extranjero y un
proceso en la Republica de Colombia, o

4. Los acreedores u otras personas interesadas, que estando en un Estado extranjero, tengan
interés en solicitar la apertura de un proceso 0 en participar en un proceso en curso con arreglo a
las normas colombianas relativas a la insolvencia.

13| ey 1116. Articulo 4°—Principios del régimen de insolvencia. El régimen de insolvencia esta
orientado por los siguientes principios:

1. Universalidad: La totalidad de los bienes del deudor y todos sus acreedores quedan vinculados
al proceso de insolvencia a partir de su iniciacion. ...

133 ey Guia de la CNUDMI. Numeral 68. Al definir los requisitos de un "procedimiento extranjero” y
de un "representante extranjero"”, se esta limitando el ambito de aplicacién de La Ley Modelo. Para
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5.3.2.2.1.1 Proceso Colectivo. Se deriva de una representacion grupal o en masa
de los acreedores del deudor dentro de un mismo procedimiento de insolvencia.
Como consecuencia de lo anterior no integran el concepto todos los procesos que
pese a su condicidn de extranjeros, tengan un caracter individual en contra del
patrimonio del deudor quedando por fuera del ambito de aplicaciéon de la Ley 1116.

La Ley Guia de la CNUDMI establece que existen diversos tipos de procedimiento
colectivos reconocibles, entre los cuales se destacan:

¢ Los obligatorios o voluntarios
e Los relativos a personas juridicas o a personas naturales
¢ Los de liquidacion o de reorganizacion.

e También lo serian los procedimientos en los que el deudor conserva cierto
control sobre sus bienes, aun cuando haya de actuar bajo la supervision del
tribunal (suspensién de pagos; "deudor en posesion")*3*.

5.3.2.2.1.2. Judicial o Administrativo. EIl proceso colectivo puede ser tramitado
por un 6rgano de naturaleza judicial o administrativa. Esta salvedad responde a la
existencia en diversos Estados, como Colombia, de procesos de insolvencia
adelantados por autoridades administrativas revestidas de funciones
jurisdiccionales, por considerar que los temas de insolvencia requieren de mucha
especialidad en su manejo.

Reconociendo dicha realidad internacional, el Titulo Tercero de la ley 1116
incorpora el concepto abierto de “Tribunal Extranjero”, para hacer referencia a la
autoridad que en cada Estado inicia y supervisa los procesos de insolvencia
independientemente de su condicién de 6rgano judicial o no judicial**®, buscando

gue un procedimiento sea susceptible de reconocimiento o de cooperacion con arreglo a la Ley
Modelo y para que se dé a un representante extranjero acceso a los tribunales locales, el
procedimiento extranjero y el representante extranjero deberan poseer los atributos enunciados en
los inciso a) y d).

133 ey Guia de la CNUDMI. Numeral 24. Conforme a esos criterios son reconocibles diversos tipos
de procedimientos colectivos: obligatorios o voluntarios; relativos a personas juridicas o a personas
naturales; de liquidacion o de reorganizacién. También lo serian los procedimientos en los que el
deudor conserva cierto control sobre sus bienes, aun cuando haya de actuar bajo la supervisién del
tribunal (suspensién de pagos; "deudor en posesion”).

1%Ley Guia de la CNUDMI. Numeral 74. El trato dispensado a un procedimiento extranjero que
satisfaga los requisitos del inciso a) del Articulo 2 debera ser el mismo con independencia de si el
6rgano que lo inicia y supervisa es un érgano judicial o administrativo. Por ello, para no tener que
referirse a un érgano no judicial cada vez que la Ley Modelo se refiere a un tribunal judicial, se ha
hecho extensiva la definicion de "tribunal extranjero", que se da en el inciso e), a las autoridades no
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que la naturaleza de dicho 6rgano no sirva de excusa para negar el
reconocimiento del proceso extranjero.

5.3.2.2.1.3 Incluye los Procesos de indole Provisional. Esta inclusion responde a
la existencia en diversos Estados de procedimientos de insolvencia que se inician,
siempre u ocasionalmente, de manera provisional hasta que la autoridad
competente confirma las actuaciones surtidas. Esta especificacion busca que el
procedimiento extranjero que cuente con los demas requisitos de la definicion, no
sea excluido debido a su caréacter provisional.

En el caso colombiano no se encuentran procesos provisionales de insolvencia,
pese a lo cual la definicion se ha incorporado de manera abierta para facilitar la

aplicacion de la Ley 1116 con otros Estados adoptantes™®.

5.3.2.2.1.4 Un Estado Extranjero que Tramite el Procedimiento con Arreglo a una
Ley Relativa a la Insolvencia. EIl trdmite del proceso extranjero debe seguirse
conforme a las disposiciones de una ley interna que le de origen y fundamento al
procedimiento de insolvencia, cuyo texto debe ser diferente del contenido en la
Ley Guia de la CNUDMI.

En el supuesto colombiano la Ley Guia de la CNUDMI ha sido adoptada dentro del
Titulo Tercero de la ley 1116. Dicha Ley establece un nuevo régimen de
insolvencia empresarial, motivo por el cual lo que la definiciéon entiende por una ley
relativa a la insolvencia son todas las disposiciones de la Ley 1116 exceptuando el
Titulo Tercero del mencionado texto legal**’. Se recuerda que la Ley Guia de la
CNUDMI no establece el procedimiento bajo el cual deben tramitarse los procesos
de insolvencia en cada Estado, pues la misma simplemente regula la forma de
vincular procedimientos de insolvencia entre diferentes Estados adoptantes.

5.3.2.2.1.5 EI tramite debe implicar que los bienes y negocios del deudor queden
sujetos al control o a la supervision de un tribunal extranjero, a los efectos de su
reorganizaciéon o liquidacion. Esta es una caracteristica propia de los
procedimientos de insolvencia los cuales se identifican porque la autoridad
competente para conocer de estos procesos, por intermedio de un auxiliar de la
justicia —en Colombia llamado promotor o liquidador-, asume el control o la

judiciales. El inciso e) esta inspirado en una definicién similar que figura en el inciso d) del Articulo
2 del Convenio de la Unidn Europea relativo al procedimiento de insolvencia.

136Ley Guia de la CNUDMI. Numeral 69. Las definiciones de los incisos a) y d) abarcan también al
"procedimiento de indole provisional" y al representante "designado a titulo provisional". En
Estados en los que el procedimiento provisional no exista o no haya de cumplir con los requisitos
enunciados en la definicion, puede suscitarse la cuestion de si el reconocimiento de un
"procedimiento de indole provisional" con arreglo a la Ley Modelo no dard lugar a consecuencias

otencialmente disruptivas que el caso no justifica.

37Ley 1116. Articulo. 87... 8. Normas colombianas relativas a la insolvencia” son las contenidas en
la presente ley.
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supervision de los bienes o negocios del deudor extranjero con el fin de lograr su
reorganizacion o liquidacion.

En estricto derecho la Ley 550 no establecia un proceso en estas materias y el
promotor efectuaba simplemente funciones de mediador. Los cambios
introducidos por la Ley 1116 al régimen concursal establecen la existencia de un
verdadero procedimiento judicial donde el promotor hace las veces de un auxiliar
de la justicia, modificaciones que permiten una mejor aplicacién del régimen de
insolvencia transfronteriza adoptado por Colombia.

5.3.2.2.1.5.1 {Qué es un Tribunal Extranjero?

5. “Tribunal extranjero” es la autoridad judicial o de otra
indole competente a los efectos para controlar o supervisar
un proceso extranjero.

Es la autoridad que tramita el procedimiento de insolvencia que pude ser de
naturaleza judicial o administrativa, pues en diversos Estados el procedimiento de
insolvencia no se encuentra solamente en manos de la rama judicial del poder
publico ya que debido a la especialidad del tema muchos Estados han revestido a
autoridades administrativas con funciones jurisdiccionales para atender estos
procesos.

La definicion “Tribunal Extranjero” agrupa entonces autoridades judiciales y no
judiciales, buscando que en cada oportunidad la Ley Guia no tenga que hacer
dicha salvedad al momento de referirse a la autoridad que maneja y controla el
proceso de insolvencia en cada Estado, evitando que la naturaleza del érgano que
tramita estos procesos sea aducida como causal para impedir el reconocimiento
de un proceso extranjero™®.

5.3.2.2.1.5.2 El Caso Colombiano. En el caso colombiano las autoridades
competentes para conocer de los procesos de insolvencia empresarial son la
Superintendencia de Sociedades y los Jueces Civiles del Circuito, y segun el
Titulo Tercero de la Ley 1116 para los casos de insolvencias transfronteriza
también tienen competencia los Jueces Municipales del domicilio principal del

deudor™®; situacién anteriormente comentada. De pretenderse en el exterior el

138 ey 1116. Articulo. 87.—Definiciones. Para los fines del presente titulo: ...5. “Tribunal extranjero”
es la autoridad judicial o de otra indole competente a los efectos para controlar o supervisar un
proceso extranje_ro. _ ) _ _ _

Ley 1116. Articulo 6°. Competencia. Conoceran del proceso de insolvencia, como jueces del
concurso:
La Superintendencia de Sociedades, en uso de facultades jurisdiccionales, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 3° del Articulo 116 de la Constitucidon Politica , en el caso de todas las
sociedades, empresas unipersonales y sucursales de sociedades extranjeras y, a prevencion,
tratdndose de deudores personas naturales comerciantes.
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reconocimiento de un proceso de insolvencia tramitado en Colombia, las veces de

Tribunal Extranjero estarian a cargo de las citadas autoridades colombianas™*°.

5.3.2.2.1.5.3 Facultades del Tribunal Extranjero. EI Tribunal Extranjero tiene las
siguientes facultades:

¢ Solicitar asistencia en el extranjero en relacion con el proceso extranjero que se
encuentren tramitando™*,

e Nombrar al representante extranjero del proceso de insolvencia sobre el cual se
pretenda su reconocimiento.

e Establecer mecanismos de cooperacién con las autoridades de otros Estados
adoptantes en materia de informacién del deudor'*?. Entre los cuales se

encuentran:
a. Nombrar personas para que actuen bajo su direccion.

b. Comunicacion de informacion por cualquier medio que el Tribunal Extranjero
considere oportuno.

El Juez Civil del Circuito del domicilio principal del deudor, en los demas casos, no excluidos del

roceso.

“Ley 1116. Articulo 87.—Definiciones. Para los fines del presente titulo: ... 7. “Autoridades
colombianas competentes” son la Superintendencia de Sociedades y los jueces civil del circuito y
municipales del domicilio principal del deudor.
141Ley 1116. Articulo 86. Casos de insolvencia transfronteriza. Las normas del presente Titulo
seran aplicables a los casos en que:

1. Un tribunal extranjero o un representante extranjero solicite asistencia en la Republica de
Colombia en relacién con un proceso extranjero, o
2. Sea solicitada la asistencia en un Estado extranjero en relacidbn con un proceso tramitado con
arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia, o
3. Estén tramitdndose simultaneamente y respecto de un mismo deudor un proceso extranjero y un
proceso en la Republica de Colombia, o
4. Los acreedores u otras personas interesadas, que estando en un Estado extranjero, tengan
interés en solicitar la apertura de un proceso o0 en participar en un proceso en curso con arreglo a
Ilfg. normas colombianas relativas a la insolvencia.

Ley 1116. Articulo 110. Cooperacién y comunicacion directa entre las autoridades colombianas

competentes y los tribunales o representantes extranjeros. En los asuntos indicados en el Articulo
sobre casos de insolvencia transfronteriza del presente Titulo, la autoridad colombiana competente
debera cooperar en la medida de lo posible con los tribunales extranjeros o los representantes
extranjeros, ya sea directamente o por conducto del promotor o liquidador, segun el caso. La
autoridad colombiana competente estara facultada para ponerse en comunicacion directa con los
tribunales o representantes extranjeros o para recabar informacion o asistencia directa de los
mismos.
Articulo 89. Autoridades competentes. Las funciones descritas en la presente ley relativas al
reconocimiento de procesos extranjeros y en materia de cooperacion con tribunales extranjeros,
seran ejercidas por la Superintendencia de Sociedades y los jueces civiles del circuito y
municipales del domicilio principal del deudor.
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c. Aplicar acuerdos relativos a la coordinacion de procedimientos entre
autoridades de diferentes Estados.

d. La coordinacion con autoridades de otros Estados adoptantes de procesos que

simultaneamente se lleven respecto del mismo deudor™*3.

e Establecer comunicacion directa con las autoridades de insolvencia de otros

Estados adoptantes™**.

5.3.2.2.2 Actores del Reconocimiento. Las solicitudes de reconocimiento de
procesos extranjeros en Colombia deben presentarse, segin el caso, ante la
Superintendencia de Sociedades; los jueces civiles del circuito y municipales del
domicilio principal del deudor segun el caso™®.

Dichas solicitudes deben ser presentadas exclusivamente por los representantes
extranjeros de los respectivos procesos del deudor que cursen en el exterior.

5.3.2.2.2.1 ;Quienes son los Representantes Extranjeros?

143Ley 1116. Articulo 112. Formas de cooperacion. La cooperacion de que tratan los Articulo s

anteriores podra ser puesta en practica por cualquier medio apropiado y, en particular, mediante:

1. El nombramiento de una persona para que actle bajo direccién de la autoridad colombiana
competente.

2. La comunicacién de informacién por cualquier medio que la autoridad colombiana competente
considere oportuno.

3. La coordinacion de la administracion y la supervision de los bienes y negocios del deudor.

4. La aprobacion o la aplicacion por los tribunales de los acuerdos relativos a la coordinacién de los
procedimientos.

l54.4La coordinacién de los procesos seguidos simultaneamente respecto de un mismo deudor.

Ley 1116. Articulo 111. Cooperaciéon y comunicacion directa entre los agentes de la insolvencia y
los tribunales o representantes extranjeros. En los asuntos indicados en el Articulo sobre casos de
insolvencia transfronteriza del presente Titulo, el promotor o liquidador debera cooperar, en el
ejercicio de sus funciones y bajo la supervisién de la autoridad colombiana competente, con los
tribunales y representantes extranjeros.

El promotor o liquidador estara facultado, en el ejercicio de sus funciones y bajo la supervisién de
la autoridad colombiana competente, para ponerse en comunicacion directa con los tribunales o los
reJ)resentantes extranjeros.

Ley 1116. Articulo . 89.—Autoridades competentes. Las funciones descritas en la presente ley
relativas al reconocimiento de procesos extranjeros y en materia de cooperacion con tribunales
extranjeros, serdn ejercidas por la Superintendencia de Sociedades y los jueces civiles del circuito
y municipales del domicilio principal del deudor.
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4. “Representante extranjero” es la persona o el érgano,
incluso el designado a titulo provisional, que haya sido
facultado en un proceso extranjero para administrar la
reorganizacion o la liquidacion de los bienes o negocios del
deudor o para actuar como representante del proceso
extranjero.

El representante extranjero, ya sea una persona natural o una organizacion, es el
representante internacional de la masa de la quiebra del procedimiento que
representa y es el instrumento por medio del cual se pretende hacer efectiva la
cooperacion entre autoridades y en general toda la Ley Guia de la CNUDMI en
sus fines y objetivos, pues las funciones de éste representante o agente
internacional de un proceso de insolvencia se dirigen principalmente al
reconocimiento en el exterior del proceso que representa en aras de lograr
cooperacion internacional necesaria para su desarrollo.

Existen dos modalidades de representante extranjero:

e El representante de origen: Es quien segun la legislacién del Estado donde el
proceso extranjero tiene su origen, de manera permanente o provisional asume la
administracion de la reorganizacion o liquidacion de la empresa en crisis objeto del
proceso, quedando como consecuencia de su cargo igualmente facultado para
representar internacionalmente ese proceso.

La definicion incluye las eventualidades de representantes provisionales como
consecuencia de la comentada existencia de regulaciones en diversos Estados
que establecen el inicio de los procedimientos de insolvencia con un caracter
provisional hasta que las actuaciones surtidas son confirmadas quedando en
firme.

En Colombia se reconocera asi a quien segun la legislacion del Estado donde se
tramita el proceso extranjero desarrolla las funciones de reorganizacion o
liquidacion.

En la legislacion colombiana dentro de este supuesto se encuentra el conocido

promotor o liquidador; quien como consecuencia del ejercicio de su cargo se

encuentra facultado para representarlo internacionalmente™*°.

146Ley 1116. Articulo 90. Autorizacion dada al promotor o liquidador para actuar en un Estado

extranjero. El promotor o liquidador estara facultado para actuar en un Estado extranjero en
representacion de un proceso abierto en la Republica de Colombia con arreglo a las normas
colombianas relativas a la insolvencia, en la medida en que lo permita la ley extranjera aplicable.

Articulo 111. Cooperacion y comunicacion directa entre los agentes de la insolvencia y los
tribunales o representantes extranjeros. En los asuntos indicados en el Articulo sobre casos de
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e El representante nombrado: Es quien de manera especial es facultado para
representar internacionalmente un proceso extranjero determinado.

La ley 1116 presume de hecho como representante extranjero a quien, al
presentar la solicitud de reconocimiento del proceso extranjero, anexe una
certificacion o declaracidon de existencia (en su defecto cualquier medio de prueba)
de su nombramiento como representante extranjero de ese proceso y de dicho

proceso extranjero™*’.

5.3.2.2.2.2 ¢(Cuales son las Facultades del Representante Extranjero? El
representante extranjero se encuentra facultado en Colombia para:

e Solicitar el reconocimiento de un proceso extranjero™*.

e Solicitar la apertura de un proceso de reorganizaciéon*°.

insolvencia transfronteriza del presente Titulo, el promotor o liquidador deberd cooperar, en el
ejercicio de sus funciones y bajo la supervisién de la autoridad colombiana competente, con los
tribunales y representantes extranjeros.

El promotor o liquidador estara facultado, en el ejercicio de sus funciones y bajo la supervisién de
la autoridad colombiana competente, para ponerse en comunicacion directa con los tribunales o los
Lepresentantes e_xtranjeros. N o _

Ley 1116. Articulo 100. Solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero. El representante
extranjero podra solicitar ante las autoridades colombianas competentes el reconocimiento del
proceso extranjero en el que haya sido nombrado.

Toda solicitud de reconocimiento debera presentarse acompafiada de:

1. Una copia certificada de la resolucion que declare abierto el proceso extranjero y nombre el
representante extranjero; o

2. Un certificado expedido por el tribunal extranjero que acredite la existencia del proceso
extranjero y el nombramiento del representante extranjero; o

3. En ausencia de una prueba conforme a los numerales 1 y 2, cualquier otra prueba admisible
para las autoridades colombianas competentes de la existencia del proceso extranjero y del
nombramiento del representante extranjero. ...

Articulo 101. Presunciones relativas al reconocimiento. Si la resolucién o el certificado de los que
tratan los numerales 1 y 2 del Articulo anterior indican que el proceso extranjero es un proceso en
el sentido del numeral 1 del Articulo de las definiciones del presente Titulo y que el representante
extranjero es una persona o un drgano en el sentido del numeral 4 del mismo Articulo, la autoridad
colombiana competente podra presumir que ello es asi. ...

148Ley 1116. Articulo 100. Solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero. El representante
extranjero podra solicitar ante las autoridades colombianas competentes el reconocimiento del
ﬁrgoceso extranjerp en el que hayg sidp nombrg(_jq. o

Ley 1116. Articulo 11. Legitimacion. El inicio de un proceso de reorganizacidon podra ser

solicitado Unicamente por los siguientes interesados: ...3. Como consecuencia de la solicitud
presentada por el representante extranjero de un proceso de insolvencia extranjero.
Articulo 96. Solicitud del representante extranjero de apertura de un proceso con arreglo a las
normas colombianas relativas a la insolvencia. Todo representante extranjero estara facultado para
solicitar la apertura de un proceso con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia,
si por lo demas cumple las condiciones, requisitos y supuestos para la apertura de ese proceso.
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e Solicitar asistencia internacional con respecto al proceso extranjero que
representa’®.

e Comparecer de manera directa ante las autoridades concursales extranjeras™”.

e Solicitar la suspension de los procesos de ejecucién en contra del deudor una
vez se ha reconocido el proceso extranjero que representa. De la misma manera

esta facultado para alegar la nulidad del proceso o actuaciones procesales

surtidas una vez se ha producido el reconocimiento®?.

e Instaurar las acciones revocatorias en contra de los actos juridicos celebrados

en perjuicio de los acreedores™>.

¢ Intervenir en todo proceso de insolvencia en el que el deudor sea parte, una vez

se haya producido el reconocimiento del proceso extranjero que representa®*.

9 ey 1116. Articulo 86. Casos de insolvencia transfronteriza. Las normas del presente Titulo

seran aplicables a los casos en que:

1. Un tribunal extranjero o un representante extranjero solicite asistencia en la Republica de
Colombia en relacién con un proceso extranjero, o

2. Sea solicitada la asistencia en un Estado extranjero en relacidbn con un proceso tramitado con
arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia, o ...

Articulo 90.—Autorizacion dada al promotor o liquidador para actuar en un Estado extranjero. El
promotor o liquidador estara facultado para actuar en un Estado extranjero en representacion de un
proceso abierto en la Republica de Colombia con arreglo a las normas colombianas relativas a la
insolvencia, en la medida en que lo permita la ley extranjera aplicable.

Articulo 92. Asistencia adicional en virtud de alguna otra norma. Nada de lo dispuesto en el
presente Titulo limitara las facultades que pueda tener una autoridad colombiana competente, para
prestar asistencia adicional al representante extranjero con arreglo a alguna otra norma de la
E(lapl:lbﬁca de Colombia.

Ley 1116. Articulo 94. Derecho de acceso directo. Todo representante extranjero estard
Iezgitimado para comparecer directamente ante una autoridad colombiana competente.

15 Ley 1116. Articulo 105. Efectos del reconocimiento de un proceso extranjero principal. A partir
del reconocimiento de un proceso extranjero que sea un proceso principal:

1. No podra iniciarse ningln proceso de ejecucion en contra del deudor, suspendiéndose los que
estén en curso, quedando legalmente facultado el representante extranjero y el deudor para
solicitar, individual o conjuntamente, su suspensién y para alegar la nulidad del proceso o de las
actuaciones procesales posteriores al reconocimiento de un proceso extranjero principal. El juez
que fuere informado del reconocimiento de un proceso extranjero principal y actie en
g:sc%ntravencién a_lo dispuesto en el presente nume_rrfll, incurrira en c_auga_l de mala conducta.

Ley 1116. Articulo 108. Acciones de impugnacion de actos perjudiciales para los acreedores. A
partir del reconocimiento de un proceso extranjero, el representante extranjero estara legitimado
?5§41ra entablar Ia_s acciones revocato_ri,as de acuerdo con lo previsto_en la presente ley. _

Ley 1116. Articulo 109. Intervencidn de un representante extranjero en procesos que se sigan en
este Estado. Desde el reconocimiento de un proceso extranjero, el representante extranjero podra
intervenir, conforme a las condiciones prescritas por la legislacion colombiana, en todo proceso de
insolvencia en el que el deudor sea parte.

Articulo 97. Participacién de un representante extranjero en un proceso abierto con arreglo a las
normas colombianas relativas a la insolvencia. A partir del reconocimiento de un proceso
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¢ Solicitar, desde la presentacion de la solicitud de reconocimiento de un proceso
extranjero y desde su reconocimiento, medidas provisionales para proteger los
bienes del deudor o los intereses de los acreedores'®.

extranjero, el representante extranjero estara facultado para participar en todo proceso abierto
Esesspecto del deugior con arreglo a las normas colombianas reIativas_ a la insolvencia. o

Ley 1116. Articulo 102. Medidas otorgables a partir de la solicitud de reconocimiento de un
proceso extranjero. Desde la presentacion de una solicitud de reconocimiento hasta que sea
resuelta esa solicitud, la autoridad colombiana competente podra, a instancia del representante
extranjero y cuando las medidas sean necesarias y urgentes para proteger los bienes del deudor o
los intereses de los acreedores, otorgar medidas provisionales, incluidas las siguientes:
1. 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 administracién o la realizacién 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 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.
Para la adopcion de las medidas mencionadas en este Articulo, deberan observarse, en lo
procedente, las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil relativas a las medidas cautelares.
Salvo proérroga con arreglo a lo previsto en el numeral 4 del Articulo sobre medidas otorgables a
partir del reconocimiento de un proceso extranjero, las medidas otorgadas con arreglo al presente
Articulo, quedaran sin efecto si es proferida una resolucion sobre la solicitud de reconocimiento.
La autoridad colombiana competente podra denegar toda medida prevista en el presente Articulo
cuando se le demuestre que la misma afecte al desarrollo de un proceso extranjero principal.
Articulo 106. Medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero. Desde el
reconocimiento de un proceso extranjero, ya sea principal o no principal, de ser necesario para
proteger los bienes del deudor o los intereses de los acreedores, la autoridad colombiana
competente podra, a instancia del representante extranjero, otorgar toda medida apropiada,
incluidas las siguientes:
1. Disponer el examen de testigos, la presentacion de pruebas o el suministro de informacion
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 realizaciéon 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 podrd, 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, digan relacién al cumplimiento de funciones propias del
promotor o liquidador.
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Igualmente solicitar su modificacién o revocatoria'*®.
e Solicitar la apertura de un proceso de liquidacién judicial™’.

5.3.2.2.2.3 ¢Cudles son los Deberes del Representante Extranjero? Como
consecuencia de la presentacion de la solicitud de reconocimiento del proceso
extranjero, nacen dos obligaciones de informacion en cabeza del representante
extranjero, consistentes en:

¢ Informar de todo cambio importante en la situacion del proceso extranjero que
representa, asi como de todo cambio en su nombramiento.

¢ Informar de todo proceso extranjero que se siga respecto del mismo deudor y
del que conozca el representante extranjero™®.

Al otorgar medidas con arreglo a este Articulo al representante de un proceso extranjero no
principal, la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que las medidas atafien a
bienes que, con arreglo al derecho de la Republica de Colombia, hayan de ser administrados en el
marco del proceso extranjero no principal, o que atafien a informacion requerida en ese proceso
extranjero no principal.

156Ley 1116. Articulo 107.—Proteccion de los acreedores y de otras personas interesadas. Al
conceder o denegar una medida con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero, o al modificar o dejar sin efecto esa medida con arreglo
al inciso 3° del presente Articulo , la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que
gquedan debidamente protegidos los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas,
incluido el deudor.

La autoridad colombiana competente podra supeditar toda medida otorgada con arreglo a los
Articulo s anteriormente mencionados a las condiciones que juzgue convenientes.

A instancia del representante extranjero o de toda persona afectada por alguna medida otorgada
con arreglo a los Articulo s anteriormente mencionados, o de oficio, la autoridad colombiana
competente podra modificar o dejar sin efecto la medida impugnada.

Ley 1116. Articulo 49.—Apertura del proceso de liquidacion judicial inmediata. Procedera de
manera inmediata en los siguientes casos: ...6. Solicitud expresa de inicio del tramite del proceso
de liquidacion judicial por parte de una autoridad o representante extranjero, de conformidad con lo
dispuesto en la presente ley.

158Ley 1116. Articulo 104. Informacién subsiguiente. Presentada la solicitud de reconocimiento de
un proceso extranjero, el representante extranjero informara de inmediato a la autoridad
colombiana competente de:

1. Todo cambio importante en la situacién del proceso extranjero reconocido o en el nombramiento
del representante extranjero, y

2. Todo otro proceso extranjero que se siga respecto del mismo deudor y del que tenga
conocimiento el representante extranjero.
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La finalidad de ésta obligacion es que el tribunal pueda, en esos eventos,
modificar los efectos del reconocimiento o limitarlos en el tiempo y establecer
modificaciones de medidas preventivas entre procesos extranjeros.

5.3.2.2.3. El Tramite del Reconocimiento de un Proceso Extranjero. El
reconocimiento de un proceso extranjero se divide en dos etapas, la primera de
ellas se inicia con la presentacion de la solicitud de reconocimiento efectuada por
el representante extranjero ante las autoridades competentes. La segunda de ellas
se establece con la expedicion de la providencia de reconocimiento del proceso
extranjero.

El presente grafico ilustra la totalidad del proceso que debe adelantarse en

Colombia para lograr el reconocimiento de un proceso extranjero, asi como los
efectos que se generan en cada etapa del procedimiento de reconocimiento.
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Gréfica 5. Reconocimiento de un proceso extranjero.

Etapas del Reconocimiento de un Proceso Extranjero en

Colombia
Presentacion de la Solicitud Providencia de Reconocimiento.
de Reconocimiento. Art. 89 Art. 103

Reconocimiento de
Proceso Extranjero No
Principal
Representante
Extranjero. Suspension de Procesos
art. 95 y 100 de Ejecucion.
Reconocimiento de
Proceso Extranjero
Principal. art. 105
Elementos de la Congelacion de Bienes
Solicitud. ||
art.100

Sucursales en Insolvencia.

| | art.12y 105
Operan Presunciones.
art.101
Futuro Proceso Limitado.
L | art. 113y 7
Nacen D.e'berei de Quedan sin Efecto Medidas
Informacion. N° 4y 5 Provisionales, Salvo Prorroga art. 102
art. 4y 104 y 106
Legitimacion Para Instaurar Acciones.
Alcance d(_e/la art. 108
Presentacion.
art. 95
Legitimacion Universal en Colombia.
art. 109
Posibilidad de Solicitar Medidas Posibilidad de Solicitar Medidas
Cautelares. art.102 Cautelares. art.106, art. 107, N° 3 art.
114.
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5.3.2.2.3.1 Primera Etapa. Esta etapa se inicia con la presentacion de la solicitud
de reconocimiento de un proceso extranjero ante las autoridades competentes.

5.3.2.2.3.1.1 Requisitos Formales de la Solicitud. Dicha solicitud debe presentarse
acompafada de:

e Elementos de prueba que demuestren la existencia del proceso extranjero y del
nombramiento del representante extranjero en ese proceso determinado'®. Si
estos medios de prueba contienen los elementos que integran la definiciéon de
proceso extranjero'® y de representante extranjero’®! en los términos de la Ley
1116, opera una presuncién de hecho que establece la existencia del proceso
extranjero y del representante extranjero™®.

%9 ey 1116. Articulo. 100.—Solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero. El representante

extranjero podra solicitar ante las autoridades colombianas competentes el reconocimiento del
proceso extranjero en el que haya sido nombrado.

Toda solicitud de reconocimiento debera presentarse acompafiada de:

1. Una copia certificada de la resolucion que declare abierto el proceso extranjero y nombre el
representante extranjero; o

2. Un certificado expedido por el tribunal extranjero que acredite la existencia del proceso
extranjero y el nombramiento del representante extranjero; o

3. En ausencia de una prueba conforme a los numerales 1° y 2°, cualquier otra prueba admisible
para las autoridades colombianas competentes de la existencia del proceso extranjero y del
nombramiento del representante extranjero.

Toda solicitud de reconocimiento debera presentarse acompafiada de una declaracién que indique
debidamente los datos de todos los procesos extranjeros abiertos respecto del deudor de los que
tenga conocimiento el representante extranjero.

La autoridad colombiana competente podra exigir que todo documento presentado en apoyo de
una solicitud de reconocimiento sea traducido oficialmente al castellano y se encuentre
debidamente protocolizado ante el Consulado respectivo.

19 ey 1116. Articulo . 87.—Definiciones. Para los fines del presente titulo:

1. “Proceso extranjero” es el proceso colectivo, ya sea judicial o administrativo, incluido el de indole
provisional, que tramite un Estado extranjero con arreglo a una ley relativa a la insolvencia y en
virtud del cual los bienes y negocios del deudor queden sujetos al control o a la supervision del
tribunal extranjero, a los efectos de su reorganizacioén o liquidacion.

%1 ey 1116. Articulo . 87.—Definiciones. Para los fines del presente titulo: ... 4. “Representante
extranjero” es la persona o el 6rgano, incluso el designado a titulo provisional, que haya sido
facultado en un proceso extranjero para administrar la reorganizacion o la liquidacién de los bienes
0 negocios del deudor o para actuar como representante del proceso extranjero.

12 ey 1116. Articulo . 101.—Presunciones relativas al reconocimiento. Si la resolucién o el
certificado de los que tratan los numerales 1° y 2° del Articulo anterior indican que el proceso
extranjero es un proceso en el sentido del numeral 1° del Articulo de las definiciones del presente
titulo y que el representante extranjero es una persona o un 6rgano en el sentido del numeral 4° del
mismo Articulo, la autoridad colombiana competente podra presumir que ello es asi.

Salvo prueba en contrario, se presumira que el domicilio social del deudor o su residencia habitual,
tratandose de una persona natural, es el centro de sus principales intereses.
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¢ Una declaracion sobre los procesos extranjeros seguidos contra el deudor. Este
requisito resulta fundamental no tanto para reconocer el proceso extranjero sino
para determinar el tipo de medidas otorgables.

5.3.2.2.3.1.2 Consecuencias de su Presentacibn. Como consecuencia de la
presentacién de la solicitud el representante extranjero esté obligado a:

e Reportarle a la autoridad colombiana todo cambio en su nombramiento y en el
proceso extranjero que representa, asi como de todo nuevo proceso extranjero del
deudor del que tenga conocimiento™®.

e La presentacion de la solicitud de reconocimiento no genera la sumisién, bajo la
ley colombiana, del representante extranjero ni de los bienes y negocios del
deudor en el extranjero para efecto alguno distinto de la solicitud*®*.

El alcance que se le sefiala a la presentacion de la solicitud de reconocimiento
constituye una salvaguardia que busca evitar que la sola presentacion de la
solicitud, genere en beneficio del Estado donde se pretende el reconocimiento,
efectos de universalidad —principio de universalidad- sobre los bienes del deudor
en el Estado donde radica el procedimiento que pretende su reconocimiento.

De la misma manera la citada salvaguardia busca evitar que el representante
extranjero por el sélo hecho de presentar la solicitud quede sometido a la
jurisdiccion del Estado donde pretende el reconocimiento del proceso extranjero
en materias no relacionadas con la insolvencia, buscando proteger la masa
patrimonial que representa’®.

193 ey 1116. Articulo. 104.—Informacién subsiguiente. Presentada la solicitud de reconocimiento de
un proceso extranjero, el representante extranjero informara de inmediato a la autoridad
colombiana competente de:

1. Todo cambio importante en la situacion del proceso extranjero reconocido o en el nombramiento
del representante extranjero, y

2. Todo otro proceso extranjero que se siga respecto del mismo deudor y del que tenga
conocimiento el representante extranjero.

1% ey 1116. Articulo. 95.—Alcance de la solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero. El
solo hecho de la presentacion de una solicitud, con arreglo a la presente ley, ante una autoridad
colombiana competente por un representante extranjero, no supone la sumision de este, ni de los
bienes y negocios del deudor en el extranjero, a la ley colombiana para efecto alguno que sea
distinto de la solicitud.

ey Guia de la CNUDMI. Numeral 94. El Articulo 10 enuncia una regla de salvaguardia
destinada a evitar que el tribunal del Estado promulgante asuma jurisdiccion sobre los bienes del
deudor por el solo hecho de que el representante extranjero haya solicitado el reconocimiento de
un procedimiento extranjero. Este Articulo dispone también claramente que esa solicitud por si sola
no basta para que el tribunal asuma jurisdiccion sobre el representante extranjero respecto de
asuntos no relacionados con la insolvencia. Con ello se ha tratado de responder a las inquietudes
de los representantes y de los acreedores extranjeros de quedar expuestos a una jurisdiccion
omnicomprensiva por el solo hecho de la presentacién de una solicitud con arreglo a la Ley
Modelo.
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Esta limitacion a la jurisdiccion no es absoluta pudiendo el Tribunal donde se
pretende el reconocimiento tener motivos para que de acuerdo con la ley asuman
jurisdiccion sobre el representante extranjero o sobre la masa que representa en
eventos como:

e Actos ilicitos o conductas indebidas del representante extranjero, pudiendo el
Tribunal declararse competente para conocer de las consecuencias de dichos
actos.

¢ Medidas preventivas quedando el representante sujeto a las condiciones a las
que el Tribunal supedite esas medidas*®®.

5.3.2.2.3.1.3 Medidas Provisionales. Con la presentacién de la solicitud y hasta
gque la misma sea resuelta, la autoridad colombiana puede otorgarle al
representante extranjero cualquier tipo medidas provisionales para proteger el
patrimonio del deudor*®’, siempre que:

ey Guia de la CNUDMI. Numeral 95 Con ella sélo se trata de amparar al representante
extranjero en la medida necesaria para no privar de sentido a su solicitud de acceso a los
tribunales. Se dispone al efecto que su comparecencia ante los tribunales del Estado promulgante
para la solicitud de reconocimiento no expondrd a la jurisdiccion de esos tribunales la totalidad de
la masa patrimonial colocada bajo su supervision. Ello no afecta a los demas motivos posibles que
con arreglo a la ley del foro puedan tener esos tribunales para asumir jurisdiccion sobre el
representante extranjero o sobre los bienes que tenga bajo su supervisién. Por ejemplo, un acto
ilicito o conducta indebida del representante extranjero podra servir de fundamento para que el
tribunal se declare competente para conocer de las consecuencias de esos actos o0
comportamiento. Ademas, el representante extranjero que solicite medidas en el Estado
?Ggomulgante deb_eré respetar las qondiciones alas que e_I tribunal Ia_s _supedite. o

Ley 1116. Articulo. 102.—Medidas otorgables a partir de la solicitud de reconocimiento de un
proceso extranjero. Desde la presentacién de una solicitud de reconocimiento hasta que sea
resuelta esa solicitud, la autoridad colombiana competente podra, a instancia del representante
extranjero y cuando las medidas sean necesarias y urgentes para proteger los bienes del deudor o
los intereses de los acreedores, otorgar medidas provisionales, incluidas las siguientes:
1. 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 administracién o la realizacién 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 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.
Para la adopcion de las medidas mencionadas en este Articulo, deberan observarse, en lo
procedente, las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil relativas a las medidas cautelares.
Salvo prorroga con arreglo a lo previsto en el numeral 4° del Articulo sobre medidas otorgables a
partir del reconocimiento de un proceso extranjero, las medidas otorgadas con arreglo al presente
Articulo , quedaran sin efecto si es proferida una resolucién sobre la solicitud de reconocimiento.
La autoridad colombiana competente podra denegar toda medida prevista en el presente Articulo
cuando se le demuestre que la misma afecte al desarrollo de un proceso extranjero principal.
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e El representante extranjero las solicite pues en materia de imposicion de
medidas preventivas rige el principio dispositivo.

e Las medidas guarden relacién con el cumplimiento de las funciones propias de
un promotor o liquidador colombiano.

e Se encuentren enmarcadas dentro de las normas de medidas cautelares del
Cddigo de Procedimiento Civil.

e Sean necesarias y urgentes para la proteccion del patrimonio del deudor. Se
habla de urgencia pues el reconocimiento aun no se ha efectuado.

¢ No afecten el desarrollo de un proceso extranjero principal.
a. Debido a que las normas de insolvencia transfronteriza no son lo

suficientemente claras para determinar cuando se afecta el desarrollo de un
proceso extranjero principal, se genera la duda sobre si se requiere la existencia o

Articulo . 106.—Medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero. Desde el
reconocimiento de un proceso extranjero, ya sea principal o no principal, de ser necesario para
proteger los bienes del deudor o los intereses de los acreedores, la autoridad colombiana
competente podra, a instancia del representante extranjero, otorgar toda medida apropiada,
incluidas las siguientes:

1. Disponer el examen de testigos, la presentacion de pruebas o el suministro de informacion
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 haturaleza 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 podrd, 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, digan relacién al cumplimiento de funciones propias del
promotor o liquidador.

Al otorgar medidas con arreglo a este Articulo al representante de un proceso extranjero no
principal, la autoridad colombiana competente deberd asegurarse de que las medidas atafien a
bienes que, con arreglo al derecho de la Republica de Colombia, hayan de ser administrados en el
marco del proceso extranjero no principal, o que atafien a informacioén requerida en ese proceso
extranjero no principal
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no de dicho proceso extranjero de manera previa al otorgamiento de estas
medidas preventivas y si de llegar a requerirse su existencia, dicho proceso
extranjero debe o no estar reconocido en Colombia de manera previa al
otorgamiento de las medidas preventivas, pues ¢ CoOmo se determina la afectacion
a un proceso principal si éste no existe 0 no se ha reconocido? o ¢En toda
solicitud de proceso extranjero, principal o no, siempre se dictardn medidas
preventivas que naturalmente no afecten un proceso principal? pero en éste ultimo
caso ¢ Cuales serian esas medidas que no afectan a los procesos principales?

La interpretacibn mas viable entre las disposiciones relativas a esta materia, es
considerar que se requiere la existencia previa del proceso extranjero principal y
que en el evento de haberse otorgado una medida preventiva al representante de
un proceso extranjero no principal esta debe revocarse o denegarse su
otorgamiento por afectar el proceso extranjero principal ya que la negativa de
otorgar una medida preventiva 0 su revocatoria requiere tener un fundamento
probatorio debiendo el representante extranjero del proceso extranjero principal
acreditarle a la autoridad colombiana que con las medidas preventivas otorgadas
se afecta el desarrollo de dicho proceso principal'®® *°.

168Ley 1116. Articulo. 107.—Proteccién de los acreedores y de otras personas interesadas. Al

conceder o denegar una medida con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero, o al modificar o dejar sin efecto esa medida con arreglo
al inciso 3° del presente Articulo , la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que
gquedan debidamente protegidos los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas,
incluido el deudor.

La autoridad colombiana competente podra supeditar toda medida otorgada con arreglo a los
Articulo s anteriormente mencionados a las condiciones que juzgue convenientes.

A instancia del representante extranjero o de toda persona afectada por alguna medida otorgada
con arreglo a los Articulo s anteriormente mencionados, o de oficio, la autoridad colombiana
competente podr4 modificar o dejar sin efecto la medida impugnada.

19ISAZA UPEGUI, Alvaro y LONDONO RESTREPO, Alvaro. Op. cit. p. 390

78



e Se encuentren protegidos los intereses de los acreedores y de otras personas

interesadas, incluidos el deudor™.

e Eventualmente, quede supeditada a las condiciones que la autoridad juzgue
convenientes® "

Ley 1116. Articulo. 102.—Medidas otorgables a partir de la solicitud de reconocimiento de un
proceso extranjero. Desde la presentacion de una solicitud de reconocimiento hasta que sea
resuelta esa solicitud, la autoridad colombiana competente podra, a instancia del representante
extranjero y cuando las medidas sean necesarias y urgentes para proteger los bienes del deudor o
los intereses de los acreedores, otorgar medidas provisionales, incluidas las siguientes: ...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.

Articulo. 106.—Medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero. Desde el
reconocimiento de un proceso extranjero, ya sea principal o no principal, de ser necesario para
proteger los bienes del deudor o los intereses de los acreedores, la autoridad colombiana
competente podra, a instancia del representante extranjero, otorgar toda medida apropiada,
incluidas las siguientes: ...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 podrd, 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.

Articulo. 107.—Proteccion de los acreedores y de otras personas interesadas. Al conceder o
denegar una medida con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la solicitud de
reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de
un proceso extranjero, o al modificar o dejar sin efecto esa medida con arreglo al inciso 3° del
presente Articulo , la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que quedan
debidamente protegidos los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas, incluido
el deudor.

La autoridad colombiana competente podra supeditar toda medida otorgada con arreglo a los
Articulo s anteriormente mencionados a las condiciones que juzgue convenientes.

A instancia del representante extranjero o de toda persona afectada por alguna medida otorgada
con arreglo a los Articulos anteriormente mencionados, o de oficio, la autoridad colombiana
competente podra modificar o dejar sin efecto la medida impugnada.

ey 1116. Articulo. 107.—Proteccién de los acreedores y de otras personas interesadas. Al
conceder o denegar una medida con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero, o al modificar o dejar sin efecto esa medida con arreglo
al inciso 3° del presente Articulo , la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que
guedan debidamente protegidos los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas,
incluido el deudor.

La autoridad colombiana competente podra supeditar toda medida otorgada con arreglo a los
Articulos anteriormente mencionados a las condiciones que juzgue convenientes.

A instancia del representante extranjero o de toda persona afectada por alguna medida otorgada
con arreglo a los Articulos anteriormente mencionados, o de oficio, la autoridad colombiana
competente podra modificar o dejar sin efecto la medida impugnada.
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Esta eventualidad resulta justificada si se tiene en cuenta la limitacion de orden
publico que establece la Ley 1116 en materia de insolvencia transfronteriza.

De manera enunciativa la Ley incluye como opciones de medidas provisionales las
siguientes:

e Suspension de procesos de ejecucion en contra del deudor.

e Encomendar, si la ley colombiana lo permite respecto de cada solicitud, al
representante extranjero o a otra persona nombrada por la autoridad colombiana,
la administracion o realizacion de bienes del deudor en Colombia que sean
perecederos, susceptibles de devaluacion o se encuentren amenazados por
cualquier causa.

e Encomendar, si la ley colombiana lo permite respecto de cada solicitud, al
representante extranjero o a otra persona nombrada por la autoridad colombiana,
la adjudicacion de bienes del deudor en Colombia, siempre que la autoridad
colombiana observe que los intereses de los acreedores domiciliados en Colombia
estan protegidos.

Este ultimo mandato resulta un poco vago en la medida en que se desconocen los
supuestos en que se aseguren los intereses de los acreedores domiciliados en
Colombia.

A instancia del representante extranjero, de cualquier persona afectada o incluso
de oficio estas medidas preventivas pueden modificarse o quedar sin efecto'’?.
Como personas afectadas por la imposicion de una medida podrian encontrarse
aguellas personas propietarias de bienes cobijados por las medidas preventivas y
cuya simple tenencia material se encontraba en manos del deudor al tiempo de su
imposicion. Para otros ejemplos podrian tomarse las eventualidades de bienes

excluidos del proceso de liquidacion consagrado en la Ley 1116.

2| ey 1116. Articulo. 107.—Proteccién de los acreedores y de otras personas interesadas. Al

conceder o denegar una medida con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero, o al modificar o dejar sin efecto esa medida con arreglo
al inciso 3° del presente Articulo , la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que
guedan debidamente protegidos los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas,
incluido el deudor.

La autoridad colombiana competente podra supeditar toda medida otorgada con arreglo a los
Articulos anteriormente mencionados a las condiciones que juzgue convenientes.

A instancia del representante extranjero o de toda persona afectada por alguna medida otorgada
con arreglo a los Articulos anteriormente mencionados, o de oficio, la autoridad colombiana
competente podra modificar o dejar sin efecto la medida impugnada.
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No existe un consenso internacional sobre si un Estado debe comunicar mediante
providencia la solicitud de reconocimiento del proceso extranjero; unos Estados
consideran por razones constitucionales que el reconocimiento no puede
producirse sin escuchar a los interesados; otros consideran que el tramite del
reconocimiento se debe producir rapidamente para proteger el patrimonio del
deudor, motivo por el cual consideran innecesaria cualquier comunicaciéon de
dicha solicitud pues ello retardaria el reconocimiento.

Esta ultima posicién resultaria acorde con el mandato de la Ley Guia que ordena
que el reconocimiento se produzca a la mayor brevedad posible!’®, pero Colombia
al implementar la Ley Guia no adoptdé un aparte de la disposicion relativa a la
resolucion de reconocimiento que ordena que dicha resolucion sea expedida “...a
la mayor brevedad posible...”™, lo que le resta celeridad a la proteccion
patrimonial que automaticamente se deriva del reconocimiento de un proceso
extranjero e implica que Colombia no se circunscribe en aquellos Estados que
aducen razones de proteccion patrimonial en la expedicion de esa resolucion
motivo por el cual no consagran mecanismos de notificacion al implementarse
medidas provisionales desde la solicitud de reconocimiento.

La Ley Guia no se ocupa de aspectos procedimentales especificos sobre la
comunicacion de la solicitud de reconocimiento por considerar que su
establecimiento compete al derecho interno de cada Estado, pero si establece que
esta solicitud debe estar sujeta a algun tipo de notificacion para lo cual consagro

3L ey Gufa de la CNUDMI. Numeral 120. Existen diferentes soluciones sobre si el tribunal debe
dar aviso de una solicitud de reconocimiento.

En algunos ordenamientos, se diria que ciertos principios fundamentales de legalidad del proceso,
consagrados incluso en la constitucion, no permiten adoptar una decision tan importante como el
reconocimiento de un procedimiento de insolvencia extranjero sin haber oido a las partes
interesadas. En cambio en otros paises se juzga que una solicitud de reconocimiento de un
procedimiento de insolvencia extranjero se ha de tramitar rapidamente (ya que se presenta a
menudo en situacién de peligro inmediato de dispersién u ocultaciéon de los bienes) y que ello
justifica que no se requiera aviso previo de la decision por la que el tribunal reconozca el
procedimiento. Conforme a este parecer, imponer ese requisito ocasionaria una demora indebida y
seria incompatible con el parrafo 3 del Articulo 17, que dispone que una solicitud de reconocimiento
de un procedimiento extranjero debera ser despachada a la mayor brevedad posible.

121. La Ley Modelo no se ocupa de los aspectos procesales de esa notificacidn, que se regiran por
la norma por lo demas aplicable de la ley del foro. El que no se haga referencia expresa a la
necesidad de dar aviso de la presentacién de una solicitud de reconocimiento o de una resolucién
por la que se conceda ese reconocimiento, no impide que el tribunal emita una notificacién cuando
asi lo requiera la ley procesal del foro en materia civil o de insolvencia. Por idéntica razon, la Ley
Modelo no impone que se emita esa natificacién en aquellos paises en los que no exista ese
requisito.

ey Guia de la CNUDMI Articulo 17. Resolucién de reconocimiento de un procedimiento
extranjero... 3. Se dictard a la mayor brevedad posible la resolucion relativa al reconocimiento de
un procedimiento extranjero;
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un acépite de la norma relativa para efectuar dicha consagraciéon'’. La Ley 1116
no consagro que de la presentacién de la solicitud de reconocimiento se derive
alguna notificacion o publicidad de la misma, realidad que genera el siguiente
cuestionamiento ¢Como entrabar una litis sin consagrar la notificacion entre las
partes?

La autoridad colombiana debe diferenciar dos situaciones; la primera referida a
simples solicitudes de reconocimiento y la segunda referente a solicitudes
acompafadas de medidas provisionales; para determinar que en estos Ultimos
eventos no se requiere de ninguna notificacion por el caracter preventivo de las
medidas cautelares.

5.3.2.2.3.2 Segunda Etapa. La segunda etapa la establece la expedicion de la
providencia de reconocimiento.

5.3.2.2.3.2.1 ¢Cuando Procede el Reconocimiento? Salvo que se excepcione el
orden publico para negar el reconocimiento del proceso extranjero,
automaticamente  debe producirse esta providencia concediendo el
reconocimiento, siempre que:

e Exista un proceso extranjero en los términos de la Ley 1116.
e Exista un representante extranjero en los términos de la Ley 1116.

e La solicitud este completa y cuente con los certificados de existencia del
proceso extranjero y del representante extranjero.

¢ Se haya presentado la solicitud a la autoridad competente.

La Ley Guia establece que ésta providencia debe expedirse “...a la mayor
brevedad posible...”, pero Colombia no adopt6 este aparte del texto original, lo
que le resta celeridad al procedimiento de reconocimiento con sus naturales
consecuencias desfavorables para los acreedores extranjeros'’® debido a la

SLey Guia de la CNUDMI. Numeral 138. En muchos ordenamientos se ha de dar aviso (ya sea

por el administrador de la insolvencia, a instancia del tribunal, o por el propio tribunal) cuando se
conceden medidas del tipo mencionado en el Articulo 19. El parrafo 2 seria el lugar adecuado para
q7ue el Estado promulgante disponga lo que procede en materia de natificacion.

! 6Ley Guia de la CNUDMI Articulo 17. Resolucion de reconocimiento de un procedimiento
extranjero... 3. Se dictard a la mayor brevedad posible la resolucion relativa al reconocimiento de
un procedimiento extranjero;

Ley 1116. Articulo. 103.—Providencia de reconocimiento de un proceso extranjero. Salvo lo
dispuesto en el Articulo sobre excepcion de orden publico de la presente ley, habrd lugar al
reconocimiento de un proceso extranjero cuando:

1. El proceso extranjero sea uno de los sefialados en el numeral 1° del Articulo sobre definiciones
del presente titulo.
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ausencia de la comentada proteccion sobre los bienes del deudor que
naturalmente conlleva la expedicion de esta providencia. El reconocimiento del
proceso extranjero principal genera unos efectos automaticos que buscan proteger
el patrimonio del deudor motivo por el cual se requiere que la expedicion de la
providencia de reconocimiento sea rapida, aspectos que decidié omitir el legislador
colombiano.

La providencia de reconocimiento del proceso extranjero puede modificarse o
revocarse en caso de demostrarse la ausencia total o parcial de los fundamentos
qgue le dieron origen. Estos cambios pueden generarse como consecuencia de la
interrupcion del proceso extranjero o de la mutacion del proceso extranjero de un
proceso de reorganizacion a uno de liquidacion, entre otros.

5.3.2.2.3.2.2 Publicidad de la Providencia de Reconocimiento. En materia de
publicidad de la providencia de reconocimiento, el legislador colombiano
establecié que ésta providencia debe ser publicada segin los mecanismos de
publicidad utilizados para la providencia de inicio del proceso de insolvencia®’’, es

decir mediante la fijacion -que efectle el deudor y el representante extranjero- de

2. El representante extranjero que solicite el reconocimiento sea una persona o un érgano en el
sentido del numeral 4° del Articulo sobre definiciones del presente titulo.

3. La solicitud cumpla los requisitos del Articulo sobre solicitud de reconocimiento de un proceso
extranjero de la presente ley, y

4. La solicitud haya sido presentada ante la autoridad colombiana competente conforme al Articulo
sobre autoridades competentes del presente titulo.

Seré reconocido el proceso extranjero:

a) Como proceso extranjero principal, en caso de estar tramitado en el Estado donde el deudor
tenga el centro de sus principales intereses, o

b) Como proceso extranjero no principal, si el deudor tiene en el territorio del Estado del foro
extranjero un establecimiento en el sentido del numeral 6° del Articulo sobre definiciones del
presente titulo.

En caso de demostrarse la ausencia parcial o total de los motivos que dieron lugar al
reconocimiento, o que estos han dejado de existir, podra producirse la modificacion o revocacién
del mismo.

PAR.—La publicidad de la providencia de reconocimiento de un proceso extranjero se regira por
los mecanismos de publicidad previstos en la presente ley para la providencia de inicio del proceso
e insolvencia.

ey 1116. Articulo. 103.—Providencia de reconocimiento de un proceso extranjero. Salvo lo
dispuesto en el Articulo sobre excepcion de orden publico de la presente ley, habra lugar al
reconocimiento de un proceso extranjero cuando:

... PAR.—La publicidad de la providencia de reconocimiento de un proceso extranjero se regira por
los mecanismos de publicidad previstos en la presente ley para la providencia de inicio del proceso
e insolvencia.
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un aviso que informe sobre el inicio del proceso, en la sede y sucursales del

deudort’®,

La providencia de reconocimiento es decisoria para todos los interesados en este
tramite, pues como consecuencia de su expedicion se faculta al representante
extranjero para participar en todo procedimiento local de insolvencia del deudor,
motivo por el cual resulta relevante conocer de su expediciéon'’®. De la misma
manera conocer de la expedicion de esta providencia resulta relevante pues, en lo
que respecta al reconocimiento del proceso extranjero principal, su expedicion
genera los efectos de universalidad del proceso reconocido y activa las
posibilidades de participacibn de acreedores nacionales y extranjeros en el
proceso de insolvencia.

El legislador colombiano no efectué una adopcion integral del articulo de la Ley
Guia que consagra la publicidad de acreedores extranjeros y efectuo
modificaciones a los apartes adoptados. De lo anterior se derivan las siguientes
consecuencias desfavorables para lograr la efectividad de la Ley Guia:

e El derecho de igualdad entre acreedores nacionales y extranjeros queda
consagrado en el papel y sin mecanismos para hacerlo real y efectivo.

e Los objetivos de coordinacion, cooperacion y demas objetivos de la Ley Guia
seran de dificil logro pues el mecanismo de publicidad establecido por la Ley 1116
no resulta compatible con los mismos.

Lo anterior tiene sustento en los siguientes antecedentes:
e El articulo de la Ley Guia consagraba mecanismos de “notificacion” mientras

que la Ley 1116 habla de mecanismo de “publicidad”, lo cual no resulta muy propio
de un proceso judicial de éste tipo.

18 ey 1116. Articulo. 19.—Inicio del proceso de reorganizacién. La providencia que decreta el
inicio del proceso de reorganizacion deberd, comprender los siguientes aspectos:

... 8. Ordenar al deudor y al promotor, la fijacibn de un aviso que informe sobre el inicio del
proceso, en la sede y sucursales del deudor.

9. Ordenar a los administradores del deudor y al promotor que, a través de los medios que estimen
idoneos en cada caso, efectivamente informen a todos los acreedores la fecha de inicio del
proceso de reorganizacion, transcribiendo el aviso que informe acerca del inicio expedido por la
autoridad competente, incluyendo a los jueces que tramiten procesos de ejecucidn y restitucion. En
todo caso, debera acreditar ante el juez del concurso el cumplimiento de lo anterior y siempre los
%%stos seran a cargo del deudor.

Ley 1116. Articulo. 97.—Participacion de un representante extranjero en un proceso abierto con
arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia. A partir del reconocimiento de un
proceso extranjero, el representante extranjero estara facultado para participar en todo proceso
abierto respecto del deudor con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia.
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e El articulo de la Ley Guia consagra la notificacion de acreedores extranjeros
cuando a los acreedores nacionales se les deba notificar algun procedimiento
segun el régimen de insolvencia colombiano. La Ley 1116 limita las
eventualidades de informacién para acreedores extranjeros simplemente a los
casos de inicio o apertura de procesos de insolvencia, de lo cual se deriva que los
acreedores nacionales —a quienes se les informaré de todo aspecto que ordene la
Ley- estardn mas informados del estado del proceso que los extranjeros.

e La Ley Guia establece la facultad del Tribunal, donde se pretende el
reconocimiento, de ordenar las medidas oportunas para lograr la notificacion de
los acreedores extranjeros cuyas direcciones no se conozcan. La Ley 1116 omitid
dicho aparte.

e LaLey Guia establece que la notificacion de los acreedores extranjeros se haga
por separado salvo que el Tribunal, donde se pretende el reconocimiento,
considere que existe una forma de notificacion mas adecuada segun el caso
concreto y descarta la utilizacion de cartas rogatorias y otras formalidades
similares para lograr dicha notificacion. La Ley 1116 no consagré la notificacion
individual de cada acreedor y no descartd la utilizacion de las formalidades
tradicionales que resultan tan complejas, ineficientes y contrarias a los objetivos
de la Ley Guia y a los intereses de los acreedores extranjeros*e’.

e La Ley Guia sefiala que en los eventos de notificacion de providencias de
apertura; ésta debe sefialar el plazo y lugar para la presentacion de créditos;
establecer si los acreedores extranjeros con créditos garantizados necesitan
presentarlos; y cualquier otra informacion relevante para los acreedores
extranjeros. La Ley 1116 no consagro este aparte del texto pues dicho mecanismo
de notificacion individual no existe, omision que revela la importancia de la
informacién que dejaran de conocer los acreedores extranjeros.

El mecanismo de publicidad que consagra la Ley colombiana para la providencia
de reconocimiento es totalmente inseguro, su consagracion genera un sinniimero
de vacios peligrosos para los intereses de los acreedores extranjeros y no resulta
adecuado para informar a un acreedor que se encuentra en el extranjero, lo cual
termina por marginarlos del proceso de insolvencia.

180Ley Guia de la CNUDMI. Numeral 108. Respecto de la forma de la notificacion individual, el
derecho interno tal vez requiera tramites especiales para la notificacion en el extranjero (por
ejemplo, la via diplomatica). En el contexto de un procedimiento de insolvencia, esos tramites
tenderian a ser engorrosos y lentos, por lo que su empleo impediria probablemente la notificacion
oportuna del procedimiento de insolvencia a los acreedores extranjeros. Es, por ello, aconsejable
que el tribunal disponga que la notificacién se efectle por la via que considere oportuna en las
circunstancias del caso. A ello se debe que el texto del parrafo 2 disponga que "no se requerira
carta rogatoria ni ninguna otra similar.”
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El legislador colombiano ignoré las recomendaciones que sobre ésta materia
particular efectia la CNUDMI, ésta Comision considera que los mecanismos de
notificacion de acreedores extranjeros son la materializacion del principio de
igualdad de trato entre acreedores y por ende califica como una desventaja para
los acreedores extranjeros el dejar al arbitrio del derecho interno —como sucedi6
en el caso colombiano- la notificacion de éstos acreedores, motivo por el cual
consagro el principio de notificacion individual de acreedores extranjero el cual no

fue adoptado por Colombia®®!.

5.3.2.2.3.2.3 Efectos de la Providencia de Reconocimiento. Como consecuencia
de la expedicién de ésta providencia, independientemente del caracter principal o
no principal que se le reconozca al proceso extranjero, se generan los siguientes
efectos de manera automética y sin discrecionalidad alguna:

e Queda legitimado el representante extranjero para instaurar acciones de
impugnacién contra actos perjudiciales para los acreedores'®?,

¢ Queda legitimado el representante extranjero para intervenir exclusivamente:

a. En todo proceso de insolvencia del deudor con arreglo a las normas
colombianas de insolvencia®®?.

8l ey Guia de la CNUDMI. Numeral 106. La principal finalidad del deber de notificar a los
acreedores extranjeros, conforme a lo dispuesto en el parrafo 1, es la de informarles del comienzo
del procedimiento de insolvencia y del plazo para la presentacién de sus créditos. Como corolario
del principio de igualdad de trato, enunciado en el Articulo 13, el Articulo 14 requiere ademas que
se notifique a los acreedores extranjeros en todos los supuestos en los que la ley del foro requiera
que los acreedores sean notificados.
Numeral 107. Los métodos o practicas seguidas para la notificacion de los acreedores varian de un
Estado a otro; por ejemplo, publicaciéon en la gaceta oficial o en los diarios locales, notificacién
individual, colocacién de un anuncio en la sede del tribunal o una combinacién de dos o mas
métodos. De dejarse la forma de la notificacién al arbitrio del derecho interno, los acreedores
extranjeros se encontrarian en desventaja respecto de los nacionales, al no tener tal vez acceso
directo a las publicaciones locales. Por ello, el parrafo 2 requiere en principio la notificacion
individual de los acreedores extranjeros (salvo, por ejemplo, que esa notificacién ocasione gasto
excesivo 0 no sea viable en las circunstancias del caso).
182 ey 1116. Articulo. 108.—Acciones de impugnacién de actos perjudiciales para los acreedores.
A partir del reconocimiento de un proceso extranjero, el representante extranjero estara legitimado
ara entablar las acciones revocatorias de acuerdo con lo previsto en la presente ley.
ey 1116. Articulo. 97.—Participacion de un representante extranjero en un proceso abierto con
arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia. A partir del reconocimiento de un
proceso extranjero, el representante extranjero estara facultado para participar en todo proceso
abierto respecto del deudor con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia.
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b. En todo proceso en que el deudor sea parte conforme a las “condiciones de la
legislacién colombiana™®*,

De esta ultima facultad de intervencion se sostiene que la citada sujecion debe
entenderse referida a “las normas generales de insolvencia” pues a esta
conclusion se llega como consecuencia de una interpretacion sistematica de las
normas de insolvencia transfronteriza que establecen la facultad de intervencion
del representante extranjero y porque hablar de “condiciones de la legislacion
colombiana” es establecer requisitos procesales no relacionados con los casos de
insolvencia empresarial local y transfronteriza.

De la misma manera se concluye que el representante extranjero también se
encuentra facultado para actuar en procesos de insolvencia donde el deudor haya
sido reconocido como acreedor ya que la norma hace referencia a todo proceso
de insolvencia en el que el deudor sea “parte”; situacion que debe entenderse
como una facultad para vigilar la participacion del deudor en esos procesos en
aras de que la actuacion procesal de éste no perjudique a los acreedores
extranjeros del proceso extranjero que representa. Esta facultad del representante
extranjero no le permite sustituir procesalmente al deudor en aquellos procesos en
que éste sea parte pues ello implicaria el desapoderamiento del derecho de
postulaciébn que se encuentra en cabeza del deudor y no del representante

extranjero®®®,

La Ley 1116 elimind la facultad que en este ultimo supuesto la Ley Guia le
otorgaba al representante extranjero para poder actuar en procesos judiciales o
extrajudiciales promovidos por acciones individuales en contra del deudor o que el
deudor promoviera’®®, motivo por el cual los articulos 97 y 109 de la Ley 1116
consagran el mismo sentido. Bajo este supuesto no establecido por la Ley 1116,
es que la Ley Guia faculta al representante extranjero para intervenir en todo
proceso individual en que el deudor sea “parte”; pese a lo cual por la forma como
se modifico el texto de la Ley Guia se termind consagrando la posibilidad del
representante extranjero de actuar en todo proceso de insolvencia en que el
deudor sea acreedor.

184 ey 1116. Articulo. 109.—Intervencién de un representante extranjero en procesos que se sigan
en este Estado. Desde el reconocimiento de un proceso extranjero, el representante extranjero
podra intervenir, conforme a las condiciones prescritas por la legislacién colombiana, en todo
?srsoceso de insolvencia en el que el deudor sea parte. ) _ _

ISAZA UPEGUI, Alvaro y LONDONO RESTREPO, Alvaro. Comentarios al Régimen de
Insolvencia Empresarial. Op. cit. p. 381.
ey Guia de la CNUDMI. Articulo 24. Intervencién de un representante extranjero en
procedimientos que se sigan en este Estado. Desde el reconocimiento de un procedimiento
extranjero, el representante extranjero podra intervenir, conforme a las condiciones prescritas por
el derecho interno de este Estado, en todo procedimiento en el que el deudor sea parte.
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¢ Quedan sin efecto las medidas preventivas otorgadas con anterioridad, si las
hubo, salvo que las mismas sean prorrogadas en dicha providencia®®’, ello como
consecuencia de la categoria que la autoridad competente le otorgue al proceso
extranjero, principal o no principal, por las razones de coexistencia de procesos
que pueden presentarse, lo cual se estudiara mas adelante.

e Pueden otorgarse medidas provisionales a solicitud del representante
extranjero, independiente del caracter principal o no principal del reconocimiento,
siempre que:

a. Sean solicitadas por el representante extranjero.

b. Dichas medidas sean necesarias y apropiadas para proteger los bienes del
deudor. Como medidas de proteccion de los bienes del deudor se encuentra el
embargo general y la suspension de acciones individuales de cobro.

c. Dichas medidas protejan los intereses de los acreedores y de otros interesados
incluido el deudor'®, lo cual pretende lograr un equilibrio entre acreedores,
representantes extranjeros, y el deudor en materia de medidas preventivas
buscando que con su imposicion no se generen desigualdades entre estos
sujetos.

d. Eventualmente, queden supeditadas a las condiciones que la autoridad juzgue
convenientes.

e. De reconocerse el proceso extranjero como no principal, las medidas que se
otorguen deben atafier a bienes o informacion del deudor que, segun el derecho

87 ey 1116. Articulo. 102.—Medidas otorgables a partir de la solicitud de reconocimiento de un
proceso extranjero. Desde la presentacion de una solicitud de reconocimiento hasta que sea
resuelta esa solicitud, la autoridad colombiana competente podra, a instancia del representante
extranjero y cuando las medidas sean necesarias y urgentes para proteger los bienes del deudor o
los intereses de los acreedores, otorgar medidas provisionales, incluidas las siguientes:

... Salvo prérroga con arreglo a lo previsto en el numeral 4° del Articulo sobre medidas otorgables a
partir del reconocimiento de un proceso extranjero, las medidas otorgadas con arreglo al presente
Articulo, quedaran sin efecto si es proferida una resolucién sobre la solicitud de reconocimiento.

1% ey 1116. Articulo 107.—Proteccién de los acreedores y de otras personas interesadas. Al
conceder o denegar una medida con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero, o al modificar o dejar sin efecto esa medida con arreglo
al inciso 3° del presente Articulo , la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que
guedan debidamente protegidos los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas,
incluido el deudor.

La autoridad colombiana competente podra supeditar toda medida otorgada con arreglo a los
Articulos anteriormente mencionados a las condiciones que juzgue convenientes.

A instancia del representante extranjero o de toda persona afectada por alguna medida otorgada
con arreglo a los Articulos anteriormente mencionados, o de oficio, la autoridad colombiana
competente podra modificar o dejar sin efecto la medida impugnada.
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de Colombia, deben ser administrados dentro de un proceso extranjero no
principal*®®. Este mandato revela la ausencia de una norma dentro del régimen de
insolvencia que sirva de referente para establecer cuando una medida preventiva
resulta ajustada a un proceso extranjero no principal y para determinar bajo que
supuesto debe operar este requisito, es decir si se requiere 0 no de la previa
existencia de un proceso extranjero principal.

Entre dichas medidas se encuentran:

e Examen de testigos, presentacion de pruebas, suministro de informacion del
deudor.

e Encomendar, si la ley colombiana lo permite respecto de cada solicitud, al
representante extranjero o a otra persona nombrada por la autoridad colombiana,
la administracion o realizacion de bienes del deudor, en Colombia, que sean
perecederos, susceptibles de devaluacion o se encuentren amenazados por
cualquier causa.

e Encomendar, si la ley colombiana lo permite respecto de cada solicitud, al
representante extranjero o a otra persona nombrada por la autoridad colombiana,

139 ey 1116. Articulo 102.—Medidas otorgables a partir de la solicitud de reconocimiento de un

proceso extranjero. Desde la presentacién de una solicitud de reconocimiento hasta que sea
resuelta esa solicitud, la autoridad colombiana competente podra, a instancia del representante
extranjero y cuando las medidas sean necesarias y urgentes para proteger los bienes del deudor o
los intereses de los acreedores, otorgar medidas provisionales, incluidas las siguientes:

. La autoridad colombiana competente podra denegar toda medida prevista en el presente
Articulo cuando se le demuestre que la misma afecte al desarrollo de un proceso extranjero
principal.

Articulo 106.—Medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero. Desde el
reconocimiento de un proceso extranjero, ya sea principal o no principal, de ser necesario para
proteger los bienes del deudor o los intereses de los acreedores, la autoridad colombiana
competente podra, a instancia del representante extranjero, otorgar toda medida apropiada,
incluidas las siguientes:

... Al otorgar medidas con arreglo a este Articulo al representante de un proceso extranjero no
principal, la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que las medidas atafien a
bienes que, con arreglo al derecho de la Republica de Colombia, hayan de ser administrados en el
marco del proceso extranjero no principal, o que atafien a informacioén requerida en ese proceso
extranjero no principal.

Articulo 114.—Coordinacién de un proceso seguido con arreglo a las normas colombianas relativas
a la insolvencia y un proceso extranjero. En caso de tramitarse simultaneamente y respecto de un
mismo deudor un proceso extranjero y un proceso con arreglo a las normas colombianas relativas
a la insolvencia, la autoridad colombiana competente procurara colaborar y coordinar sus
actuaciones con las del otro proceso, conforme a lo dispuesto en el capitulo IV del presente titulo,
en los términos siguientes:

... 3. Al conceder, prorrogar o modificar una medida otorgada a un representante de un proceso
extranjero no principal, la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que esa medida
afecta bienes que, con arreglo a las leyes colombianas, deban ser administrados en el proceso
extranjero no principal o concierne a informacion requerida para ese proceso.
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la adjudicacion de bienes del deudor en Colombia, siempre que la autoridad
colombiana observe que los intereses de los acreedores domiciliados en Colombia
estan protegidos.

e Prorrogar las medidas cautelares otorgadas desde la presentacion de las
solicitud de reconocimiento, si las hubo.

e Otorgar cualquier otra medida que segun el régimen colombiano de insolvencia
guarden relacién con las funciones del promotor o liquidador.

A instancia del representante extranjero, de cualquier persona afectada o incluso
de oficio éstas medidas preventivas pueden modificarse o quedar sin efecto™®.

El proceso extranjero puede reconocerse como principal o como no principal,
segun si cuenta con los elementos que exigen sus definiciones. El tipo de
reconocimiento impacta en el tipo de medidas otorgables y en otros aspectos, tal y
como se explica a continuacion.

5.3.2.2.3.2.4 Proceso Extranjero Principal.

2. “Proceso extranjero principal” es el proceso extranjero que
cursa en el Estado donde el deudor tenga el centro de sus
principales intereses.

5.3.2.2.3.2.4.1 ¢(Qué es el Centro de los Principales Intereses? EIl proceso
extranjero principal es la materializacion de principio de universalidad de la quiebra
internacional y su reconocimiento en un Estado produce efectos sobre los bienes y
obligaciones del deudor existentes en ese Estado. Como mas adelante se
comenta los efectos del principio de universalidad se encuentran matizados en la
Ley Guia de la CNUDMI y por consiguiente en la Ley 1116.

9 ey 1116. Articulo 107.—Proteccién de los acreedores y de otras personas interesadas. Al

conceder o denegar una medida con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero, o al modificar o dejar sin efecto esa medida con arreglo
al inciso 3° del presente Articulo, la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que
guedan debidamente protegidos los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas,
incluido el deudor.

La autoridad colombiana competente podra supeditar toda medida otorgada con arreglo a los
Articulos anteriormente mencionados a las condiciones que juzgue convenientes.

A instancia del representante extranjero o de toda persona afectada por alguna medida otorgada
con arreglo a los Articulos anteriormente mencionados, o de oficio, la autoridad colombiana
competente podra modificar o dejar sin efecto la medida impugnada.
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El centro de los principales intereses es un criterio determinador de competencia
judicial internacional, pues so6lo en el Estado donde se encuentre dicho centro
puede tener origen un proceso extranjero principal.

Este concepto tiene su origen en el articulo tercero del Convenio Europeo Relativo
a los Procedimientos de Insolvencia, cuya adopcion por la Ley Guia constituye un
aporte trascendental para la consolidacion de un concepto internacional en esta
materia’®. El Reglamento N° 1346/2000 del Consejo Europeo, del 29 de mayo de
2000, en ésta materia, define como centro de los principales intereses “El lugar en
que el deudor lleva a cabo con regularidad la gestion de su negocio y que sea
reconocible, en su calidad de tal, por terceros™%.

La ley 1116 adopté una presuncion de hecho o iure tantum para determinar el
centro de los principales intereses del deudor, estableciendo que, de no probarse
lo contrario, se tendra por tal el domicilio social de las personas juridicas y la

residencia habitual de las personas naturales'®*.

5.3.2.2.3.2.4.2 Efectos del Reconocimiento de un Proceso Extranjero Principal

e En Colombia se genera una pérdida de competencia relativa al aceptarse una
competencia internacional -con carécter universal- de un tribunal extranjero para
conocer del proceso de insolvencia de un deudor, abarcando todos los bienes o
intereses del deudor independientemente del Estado adoptante donde se
encuentren y produciendo plenos efectos sobre éstos'®, de ahi la importancia de
Su reconocimiento por otros Estados adoptantes. De la misma manera no podria
producirse en Colombia el reconocimiento de otro proceso extranjero que se
pretenda como principal.

1 ey Guia de la CNUDMI. Numeral 31. Un procedimiento extranjero se tendra por "principal” si

ese procedimiento se ha abierto en el Estado "donde el deudor tenga el centro de sus principales
intereses". Esta formulacion refleja la del Convenio europeo relativo a los procedimientos de
insolvencia (Articulo 3 de ese Convenio), contribuyendo asi al consenso que se va formando sobre
la nocién de procedimiento "principal”. La determinacién de si un procedimiento es o no "principal”
nged(? afect_ar a_Ias medidas que le sean otorgadas a_l repres:,ent_ante extra_nj_e_ro

Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia. 2. Términos y Definiciones. f) “Centro de los
I;;gincipales Intereses”.

Ley 1116. Articulo 101. Presunciones relativas al reconocimiento. Si la resolucion o el certificado
de los que tratan los numerales 1 y 2 del Articulo anterior indican que el proceso extranjero es un
proceso en el sentido del numeral 1 del Articulo de las definiciones del presente Titulo y que el
representante extranjero es una persona o un 6rgano en el sentido del numeral 4 del mismo
Articulo, la autoridad colombiana competente podra presumir que ello es asi.

Salvo prueba en contrario, se presumira que el domicilio social del deudor o su residencia habitual,
tratdndose de una persona natural, es el centro de sus principales intereses.

Como més adelante se analizara, el procedimiento concursal iniciado por estos tribunales tendra
caracter universal, esto es, abarcara todos los bienes del quebrado, con independencia de donde
se encuentren, y producira plenos efectos en todos los Estados parte en el convenio en los que
existan bienes o intereses del deudor.
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¢ No pueden iniciarse y deben suspenderse los procesos de ejecucion en contra
del deudor, quedando facultado el deudor y el representante extranjero para
solicitar la suspensiéon o alegar la nulidad de actuaciones procesales que
contrarien éste mandato.

e Se suspende el derecho de disposicion sobre los bienes y derechos del deudor,
salvo las operaciones que constituyan el giro ordinario de los negocios de la
empresa, so pena de la ineficacia de pleno derecho de las operaciones que violen
este mandato, y de la imposicibn de multas sucesivas hasta por valor de 200
salarios minimos mensuales legales vigentes al acreedor, al deudor y a sus
administradores segun el caso.

e Si el deudor del proceso de insolvencia reconocido, es propietario de una
sucursal extranjera en Colombia, debe abrirse en Colombia un proceso de
insolvencia sobre dicha sucursal conforme a las leyes colombianas®®.

Ley 1116. Articulo 12.—Matrices, controlantes, vinculados y sucursales de sociedades
extranjeras en Colombia. Una solicitud de inicio del proceso de reorganizacién podra referirse
simultdneamente a 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 naturales, sea que estas obren directamente o por conducto de otras personas, o de
patrimonios autbnomos afectos a la realizacion de actividades empresariales que no tengan como
efecto la personificacion juridica. Para tales efectos, no se requerird que la situacion de control
haya sido declarada o inscrita previamente en el registro mercantil.

El inicio de los procesos debera ser solicitado ante la Superintendencia de Sociedades de existir
deudores sujetos a su competencia, que tengan un vinculo de subordinacién o control, quien sera
la competente para conocer de los procesos de todos los deudores vinculados, sin perjuicio de la
posibilidad de celebrar acuerdos de reorganizacién independientes.

El reconocimiento del proceso extranjero de insolvencia de la matriz o controlante de la sucursal
extranjera establecida en Colombia, en la forma prevista en esta ley, dara lugar al inicio del
proceso de reorganizacion de la sucursal.

Articulo 105.—Efectos del reconocimiento de un proceso extranjero principal. A partir del
reconocimiento de un proceso extranjero que sea un proceso principal:

1. No podré iniciarse ningln proceso de ejecucion en contra del deudor, suspendiéndose los que
estén en curso, quedando legalmente facultado el representante extranjero y el deudor para
solicitar, individual o conjuntamente, su suspensién y para alegar la nulidad del proceso o de las
actuaciones procesales posteriores al reconocimiento de un proceso extranjero principal. El juez
que fuere informado del reconocimiento de un proceso extranjero principal y actle en
contravencion a lo dispuesto en el presente numeral, incurrird en causal de mala conducta.

2. Se suspendera todo derecho a transmitir o gravar los bienes del deudor, asi como a disponer de
algun otro modo de esos bienes, salvo el caso de un acto u operacion que corresponda al giro
ordinario de los negocios de la empresa. Cualquier acto celebrado o ejecutado en contravencién de
lo dispuesto en este numeral, sera ineficaz de pleno derecho y dara lugar a la imposicién de multas
sucesivas hasta por doscientos (200) salarios minimos legales vigentes por parte de la autoridad
colombiana competente, hasta tanto reversen la respectiva operacion. De los efectos y sanciones
previstos en el presente numeral, advertird la providencia de reconocimiento del proceso
extranjero.

Lo dispuesto en el presente Articulo no afectara al derecho de solicitar el inicio de un proceso con
arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia o a presentar créditos en ese proceso.
PAR.—EI reconocimiento del proceso de insolvencia extranjero del propietario de una sucursal
extranjera en Colombia dara lugar a la apertura del proceso de insolvencia de la misma conforme a
las normas colombianas relativas a la insolvencia.
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e Los futuros procesos de insolvencia que se inicien en Colombia estaran
limitados, pues el deudor para su apertura debera contar con bienes en Colombia,
como criterio determinador de competencia, y sus resultas estaran limitadas a
dichos bienes'®®. El Estado adoptante donde se tramite el proceso principal no es
un Estado con competencia exclusiva en toda materia de insolvencia respecto de
los demas Estados igualmente adoptantes, motivo por el cual se hizo referencia a
una perdida de competencia relativa y no absoluta cuando se produce el
reconocimiento del proceso extranjero principal, ya que en dichos Estados pueden
existir otros procesos de caracter secundario limitados a los bienes del deudor
ubicados en esos Estados.

e Bajo el supuesto de coexistencia de reconocimientos de procesos extranjeros
en Colombia, de haberse otorgado en Colombia medidas preventivas a un proceso
no principal, éstas deberan ser compatibles con el proceso extranjero principal
independientemente del tiempo en que se produce el reconocimiento del proceso
extranjero principal'®’.

e De estar en curso un procedimiento local al momento de producirse el
reconocimiento, no opera la imposicion de medidas preventivas otorgables a partir

%®Ley 1116. Articulo 7°—No prejudicialidad. El inicio, impulsién y finalizacién del proceso de
insolvencia y de los asuntos sometidos a él, no dependeran ni estaran condicionados o
supeditados a la decisién que haya de adoptarse en otro proceso, cualquiera sea su naturaleza. De
la misma manera, la decision del proceso de insolvencia tampoco constituira prejudicialidad.
Articulo 113.—Apertura de un proceso con arreglo a las normas colombianas relativas a la
insolvencia tras el reconocimiento de un proceso extranjero principal. Desde el 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.

Los efectos de este proceso se limitardn a los bienes del deudor ubicados en Colombia y, en la
medida requerida para la puesta en practica de la cooperacién y coordinacion previstas en capitulo
IV del presente titulo, a otros bienes del deudor ubicados en el extranjero que, con arreglo a las
leyes colombianas, deban ser administrados en el proceso adelantado conforme a las normas
colombianas relativas a la insolvencia.

197Ley 1116. Articulo 115.—Coordinacién de varios procesos extranjeros. En los casos
contemplados en el Articulo sobre casos de insolvencia transfronteriza de este titulo, si es seguido
mas de un proceso extranjero respecto de un mismo deudor, la autoridad colombiana competente
procurara que haya cooperacién y coordinacién con arreglo a lo dispuesto en el capitulo IV del
presente titulo y seran aplicables las siguientes reglas:

1. Toda medida otorgada con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero a un representante de un proceso extranjero no principal,
una vez reconocido un proceso extranjero principal, debera ser compatible con este Ultimo.

2. Cuando un proceso extranjero principal sea reconocido tras el reconocimiento o una vez
presentada la solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero no principal, toda medida que
estuviera en vigor con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la solicitud de
reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de
un proceso extranjero, debera ser reexaminada por la autoridad colombiana competente y
modificada o dejada sin efecto caso de ser incompatible con el proceso extranjero principal.

3. Si una vez reconocido un proceso extranjero no principal, es otorgado reconocimiento a otro
proceso extranjero no principal, la autoridad colombiana competente deberd conceder, modificar o
dejar sin efecto toda medida que proceda para facilitar la coordinacion de los procesos.
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del reconocimiento de un proceso extranjero, en caso de ser incompatible con el
procedimiento local*®®.

5.3.2.2.3.2.4.3 Experiencia Internacional en Procesos Extranjeros Principales.

El criterio del centro de los principales intereses ha generado en Europa
dificultades en su aplicacion, lo que debe llamar la atencién de los Estados
adoptantes de la Ley Guia pues pese a que los Estados Europeos cuentan con
mayor experiencia en insolvencia transfronteriza, mayores niveles de integracion y
varios tratados multilaterales en la materia -de cuya existencia es dable presumir
una mayor disuasion a la hora de inobservar los acuerdos relativos a la materia-,
se presentan conflictos entre estos Estados, lo cual ha llevado a que algunos
sostengan que "Se necesita clarificar la legislacion europea sobre la quiebra de
empresas internacionales, a través del dialogo entre los distintos estados y con el
objetivo de aprender unos de otros", tal y como lo hace Christoph Paulus
Catedratico de Derecho de la Universidad Humboldt de Berlin y Consultor del FMI
y del Banco Mundial*®. Estos conflictos generan inquietudes sobre la efectividad
de leyes modelo como soluciones entre Estados para estas materias.

Entre los casos mas sonados se encuentran los siguientes:
¢ El caso Parmalat entre Italia, Holanda y Luxemburgo.

Es el caso de una empresa matriz ubicada en la ciudad de Parma-ltalia, cuyo
grupo econdmico tiene cinco sociedades en Holanda y dos en Luxemburgo.

En palabras del citado profesor Paulus:

18 ey 1116. Articulo 114.—Coordinacién de un proceso seguido con arreglo a las normas
colombianas relativas a la insolvencia y un proceso extranjero. En caso de tramitarse
simultdneamente y respecto de un mismo deudor un proceso extranjero y un proceso con arreglo a
las normas colombianas relativas a la insolvencia, la autoridad colombiana competente procurara
colaborar y coordinar sus actuaciones con las del otro proceso, conforme a lo dispuesto en el
capitulo IV del presente titulo, en los términos siguientes:

1. Cuando el proceso seguido en Colombia esté en curso en el momento de presentarse la
solicitud de reconocimiento del proceso extranjero:

a) Toda medida otorgada con arreglo a los Articulo s sobre medidas proceso extranjero y sobre
medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero de la presente ley debera
ser compatible con el proceso seguido en Colombia; y

b) De reconocerse el proceso extranjero en Colombia como proceso extranjero principal, el Articulo
sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero del presente titulo,
no sera aplicable, en caso de ser incompatible con el proceso local...

¥9pAULUS, Christoph. Se necesita clarificar la legislacion europea sobre la quiebra de empresas
internacionales. Disponible en: http://www.unavarra.es/info/not235.htm [Consultado en Enero de
2007]
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En condiciones normales, la justicia holandesa tendria que
haber designado un administrador holandés para gestionar la
insolvencia de las sociedades ubicadas en dicho pais, pero
segun las normas del derecho comunitario, la declaracion de
insolvencia debe realizarse en el pais donde la empresa en
dificultades tiene su sede central, a pesar de que se
encuentren domiciliadas en terceros paises. Por lo tanto, el
Tribunal Civil de Parma fue el que declaré la insolvencia de
estas siete sociedades ubicadas fuera de Italia®

Esta situacion generé malestar en Holanda y Luxemburgo y desconfianza sobre la
efectividad de los acuerdos de la Comunidad Europea en la materia.

e El caso Enron entre Espafa e Inglaterra.

Inglaterra ha dispuesto que si la empresa en dificultades es titular de cualquier
derecho de propiedad en su territorio, debe considerarse al Reino Unido como el
centro de mayor interés de la empresa en dificultades debiéndose abrir un su pais
el proceso de insolvencia de la misma por constituir este Estado el centro de los
principales intereses.

En Espafa existia una filial del grupo Enron, llamada Enron Espafa, cuya matriz
se encuentra en Estados Unidos. Como lo explica el profesor Paulus "Cuando se
decreto la quiebra de esta empresa americana, un Tribunal londinense decidié que
la insolvencia de la filial espafiola debia ser gestionada desde Inglaterra. La
argumentacion para justificar esta decision se baso6 en el hecho de que la gestion
de todas las empresas afiliadas a Enron en Europa, se hacia en Inglaterra”. De
ésta forma los ingleses hicieron prevalecer su legislacion sobre insolvencia
transfroteriza.

e El caso Budget Rent a Car entre Inglaterra y Estados Unidos

La situacion presentada con el caso de Enron Espafia igualmente se reprodujo en
el caso de la compafia norteamericana Daisy Tech la cual cuenta con diversas
filiales en paises como Francia, Alemania y Grecia y cuyo proceso de insolvencia
se esta gestionando desde Londres, aplicando la misma interpretacion del criterio
del centro de mayor interés.

El mismo principio se ha aplicado en igual manera a la compafila americana
Budget Rent a Car, empresa de Delaware-Estados Unidos, cuya sede esta en
Londres lo que ha servido para que Londres haya abusado del concepto “centro
de los principales intereses” para buscar la aplicacion de la legislacién europea vy,

201hid.
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por lo tanto, de su interpretacion de la misma terminando por aplicar en ultimas la
ley inglesa®®*.

En opinién de Christoph Paulus, la regulacion europea se basa en la confianza y
los ingleses estan "abusando de esta confianza", circunstancias que lo llevan a
afirmar que la reciente regulacion europea de insolvencia transfronteriza debe ser

revisada®®?.

5.3.2.2.3.2.5 Proceso Extranjero no Principal. El otro caracter que puede otorgarle
la providencia de reconocimiento al proceso extranjero, es la condicion de proceso
extranjero no principal.

3. “Proceso extranjero no principal” es el proceso extranjero,
gue no es un proceso extranjero principal y que cursa en un
Estado donde el deudor tiene un establecimiento en el
sentido del numeral 6 del presente articulo.

5.3.2.2.3.25.1 (Qué es un Establecimiento? La existencia de procesos no
principales materializa el principio de territorialidad y constituye un atenuante del
principio de universalidad y del principio de unidad de la quiebra internacional,
representando su consagracion en la Ley Guia y en la Ley 1116 la admision del
principio de pluralidad de procesos concursales de un mismo deudor.

Fuera de que ésta definicidbn se estructura negando y excluyendo los elementos
del proceso extranjero principal, establece como requisito sine quanon para
reconocer un proceso extranjero como no principal que dicho proceso curse en el
lugar donde el deudor tiene un establecimiento en los términos de la Ley 1116°%,
es decir, todo lugar de operaciones donde el deudor ejerce continuamente
actividades economicas lo cual incluye a las sucursales de sociedades

extranjeras.

La existencia de un establecimiento es un criterio determinador de competencia
judicial internacional.

5.3.2.2.3.2.6 Coordinacion de Procesos Paralelos. En el evento de presentarse en
Colombia una coexistencia de reconocimientos entre un proceso principal y uno o
varios procesos no principales, toda medida preventiva que se le haya otorgado a
uno o varios de los procesos no principales debe ser compatible con el

*pid.

2%1pid.

203Ley 1116. Articulo 87. Definiciones. Para los fines del presente Titulo: ... 6. “Establecimiento” es
todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza una actividad econémica de manera
permanente.
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procedimiento principal independientemente del tiempo en que sea reconocido
éste ultimo.

En lo que respecta a los procedimientos no principales, ya sea que coexistan o no
con un proceso extranjero principal, simplemente se busca su coordinacion entre
éstos debiéndose conceder, modificar o dejar sin efecto toda medida para facilitar
su coordinacién independientemente del tiempo en que las mismas fueron
concedidas®®*.

De ésta coordinacion se deriva que en materia de medidas provisionales, a
diferencia de lo que ocurre en el derecho interno, no se estad al principio de
derecho que establece que el primero en el tiempo es el primero en el derecho, de
tanta aplicacion en materia de medidas cautelares.

5.3.2.2.3.2.6.1 Procesos No Principales y Procesos Locales Limitados. La
existencia de procesos locales es una aplicacion del principio de territorialidad y su
existencia responde al interés de los Estados por proteger sus intereses
nacionales en cabeza de los acreedores locales del deudor extranjero, motivo por
el cual se consagra su primacia sobre los procesos extranjeros principales y no
principales.

La consagracion de procesos no principales no impide el inicio de procesos
locales de insolvencia en Estados donde el deudor posea bienes, pero en éste
caso —a diferencia de lo que se presenta con el reconocimiento de un proceso
extranjero no principal-, los efectos de estos procesos quedan limitados a los
bienes existentes en dicho Estado®®. Los efectos de los procesos locales pueden

204Ley 1116. Articulo 115. Coordinacion de varios procesos extranjeros. En los casos contemplados

en el Articulo sobre casos de insolvencia transfronteriza de este Titulo, si es seguido mas de un
proceso extranjero respecto de un mismo deudor, la autoridad colombiana competente procurara
que haya cooperacion y coordinacién con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo IV del presente
Titulo y seran aplicables las siguientes reglas:

1. Toda medida otorgada con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero a un representante de un proceso extranjero no principal,
una vez reconocido un proceso extranjero principal, debera ser compatible con este Ultimo.

2. Cuando un proceso extranjero principal sea reconocido tras el reconocimiento o una vez
presentada la solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero no principal, toda medida que
estuviera en vigor con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la solicitud de
reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de
un proceso extranjero, deberda ser reexaminada por la autoridad colombiana competente y
modificada o dejada sin efecto caso de ser incompatible con el proceso extranjero principal.

3. Si una vez reconocido un proceso extranjero no principal, es otorgado reconocimiento a otro
proceso extranjero no principal, la autoridad colombiana competente debera conceder, modificar o
dejar sin efecto toda medida que proceda para facilitar la coordinacién de los procesos.

205Ley Guia de la CNUDMI. Numeral 73. Segun el inciso c), para que haya un "procedimiento
extranjero no principal”. ha de haber en el territorio del foro un establecimiento del deudor. Por ello,
un procedimiento extranjero no principal sélo podra ser reconocido, a tenor del parrafo 2 del
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abarcar otros bienes ubicados en el extranjero pero que con arreglo a las normas
colombianas deban hacer parte del proceso de insolvencia en Colombia, lo cual

esta sujeto a la cooperacién y coordinacion internacional en la materia®®.

Pueden presentarse situaciones en que un procedimiento local pueda abarcar
bienes ubicados en el extranjero, lo cual le da cierto matiz al principio de
territorialidad materializado en la existencia de procesos locales, dichas
situaciones las refiere la Ley Guia a casos en que careceria de sentido el proceso
local de no abarcar bienes en el extranjero y cuya existencia en el extranjero no
justifica el inicio de un procedimiento en ese Estado. La Ley Guia incorpora dos
ejemplos:

e Cuando un establecimiento local tenga una planta en otro Estado en donde
puedan venderse los bienes del deudor ubicados en el Estado donde se inicia el
proceso local junto con los bienes ubicados en el extranjero “como parte del giro
normal del negocio”.

e Cuando la existencia de bienes en el extranjero sea consecuencia de una
operacion fraudulenta que los haya trasladado del Estado donde se tramita el
proceso local.

Ahora bien, el alcance extraterritorial del procedimiento local tiene dos limitaciones
que buscan evitar matices de universalidad a éstos procesos, asi:

e Que los efectos transfronterizos se desarrollen dentro del marco de la
cooperacion y coordinacion de procesos.

Articulo 17, de haber sido incoado en el territorio de un Estado en donde el deudor tenga un
establecimiento en el sentido del inciso f) del Articulo 2. Esta regla no menoscaba la regla del
Articulo 28 por la que se autoriza a iniciar un procedimiento en el territorio de todo Estado en donde
el deudor posea bienes. Cabe sefialar, no obstante, que los efectos de un procedimiento de
insolvencia, iniciado en un Estado en donde el deudor posea Unicamente bienes, estaran
normalmente circunscritos a los bienes situados en el territorio de ese Estado; caso de que, con
arreglo a la ley del foro, se vayan a administrar, en el marco de ese procedimiento de insolvencia
previsto en el Articulo 28, otros bienes del deudor ubicados en el extranjero, la problemética
transfronteriza que ello suscite habra de ser resuelta en el marco de los Articulo s 25 a 27, como un
asunto de cooperacién o de coordinacion internacional

2% ey 1116. Articulo 113. Apertura de un proceso con arreglo a las normas colombianas relativas a
la insolvencia tras el reconocimiento de un proceso extranjero principal. Desde el reconocimiento
de un proceso extranjero principal, sélo podra iniciarse un proceso con arreglo a las normas
colombianas relativas a la insolvencia cuando el deudor tenga bienes en Colombia. Los efectos de
este proceso se limitaran a los bienes del deudor ubicados en Colombia y, en la medida requerida
para la puesta en practica de la cooperacion y coordinacion previstas en Capitulo IV del presente
Titulo, a otros bienes del deudor ubicados en el extranjero que, con arreglo a las leyes
colombianas, deban ser administrados en el proceso adelantado conforme a las normas
colombianas relativas a la insolvencia.
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e Que segun el derecho colombiano esos bienes deben manejarse por el
procedimiento local®”’.

A diferencia de los procesos extranjeros no principales, los procesos locales no
son susceptibles de reconocimiento de no contar el deudor con un establecimiento
en los términos de la Ley 1116, de encontrarse entre los bienes del deudor un
establecimiento, en los términos de la citada Ley, puede pretenderse el
reconocimiento de dicho proceso como un proceso extranjero no principal®®®.

5.3.2.3. Coordinacion de Procesos Paralelos. La existencia de procesos paralelos
representa un limite o atenuacién de los principios de unidad y universalidad
efectuado por una combinacidon con los principios de pluralidad y territorialidad de
la quiebra internacional.

5.3.2.3.1 Proceso Extranjero Principal y Procesos Extranjeros No Principales. En
lo que respecta a la coexistencia de procesos extranjeros, la Ley 1116 busca
dentro de la inevitable existencia de procesos paralelos, hacer efectivo el principio
de universalidad del proceso de insolvencia del deudor, motivo por el cual
establece la primacia del proceso extranjero principal sobre los procesos
extranjeros no principales, lo cual se concreta en materia de medidas preventivas
pues independientemente de cuando se produzca el reconocimiento del proceso
extranjero principal, antes o después del reconocimiento de procesos extranjeros
no principales, toda medida preventiva debe resultar compatible con éste primero

y no afectar en ningtin aspecto su desarrollo®®®.

L ey Guia de la CNUDMI. Numeral 187. De ordinario, un procedimiento local del tipo previsto en

el presente Articulo estaria limitado a los bienes sitos en el territorio del Estado. Ahora bien, en
algunas situaciones una administracion de la insolvencia local careceria de sentido sino abarcara
ciertos bienes en el extranjero, especialmente caso de no haber o no ser necesario un
procedimiento en el Estado donde estén sitos esos bienes (por ejemplo, cuando el establecimiento
local tenga una planta en funcionamiento en un pais extranjero, en donde sea posible vender
bienes del deudor sitos en el Estado promulgante y bienes sitos en el extranjero "como parte del
giro normal del negocio" del deudor; o cuando se hayan transferido bienes fraudulentamente al
extranjero a partir del propio territorio). A fin de dar margen para esa extension limitada del alcance
transfronterizo del procedimiento local, se han insertado en el Articulo las palabras "y, ... , a otros
bienes del deudor que, con arreglo al derecho interno de este Estado, deban ser administrados en
este procedimiento”. El Articulo enuncia dos restricciones a la extensién eventual de los efectos de
un procedimiento local: en primer lugar, "en la medida requerida para la puesta en practica de la
cooperacion y coordinacion previstas en los Articulo s 25, 26 y 27", y, en segundo lugar, "con
arreglo al derecho interno [de este Estado]". Con esas restricciones se evita facultar al tribunal para
extender sin limites los efectos del procedimiento local a los bienes del deudor sitos en el
extranjero, lo que crearia incertidumbre sobre el ambito de aplicacién de esta disposicion y podria
suscitar conflictos de jurisdiccion.

2% ey Guia de la CNUDMI. Numeral 128. Respecto del inciso b) del parrafo 2, se observé
anteriormente, en el parrafo 73, que la Ley Modelo no tiene previsto el reconocimiento de un
procedimiento abierto en un Estado extranjero en el que el deudor tenga bienes pero no disponga
de un establecimiento en el sentido del inciso c) del Articulo 2.

“®Ley 1116. Articulo 115.—Coordinacién de varios procesos extranjeros. En los casos
contemplados en el Articulo sobre casos de insolvencia transfronteriza de este titulo, si es seguido
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5.3.2.3.2 Procesos Extranjeros No Principales. Independientemente del tiempo de
reconocimiento de uno u otro proceso extranjero no principal, las medidas
preventivas deben facilitar la coordinacion entre éstos procesos debiéndose
conceder, modificar o dejar sin efecto toda medida para facilitar la coordinacion de
los procesos no principales®®. Esta regla opera entre éste tipo de procesos
independientemente de su coexistencia con un proceso extranjero principal.

5.3.2.3.3. Procesos Local y Procesos Extranjeros. En éste supuesto la Ley 1116
atenla los efectos de un principio de universalidad absoluto relativizandolo en los
eventos de coexistencia de procesos extranjeros y un proceso local aplicando
fuertemente el principio de territorialidad. En éste evento la Ley consagra la
primacia del proceso local independientemente de la condicion de principal o no
principal del proceso extranjero con el que coexista y del tiempo en el que se
produzca el reconocimiento de estos proceso, llegando incluso a ser inaplicable la
disposicion que consagra las medidas preventivas que se pueden otorgar desde el
reconocimiento del proceso extranjero, en caso de ser incompatibles con el
proceso local?'?, aspecto que sera comentado mas adelante.

mas de un proceso extranjero respecto de un mismo deudor, la autoridad colombiana competente
procurara que haya cooperacion y coordinacién con arreglo a lo dispuesto en el capitulo IV del
presente titulo y seran aplicables las siguientes reglas:

1. Toda medida otorgada con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero a un representante de un proceso extranjero no principal,
una vez reconocido un proceso extranjero principal, deberd ser compatible con este ultimo.

2. Cuando un proceso extranjero principal sea reconocido tras el reconocimiento o una vez
presentada la solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero no principal, toda medida que
estuviera en vigor con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la solicitud de
reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de
un proceso extranjero, debera ser reexaminada por la autoridad colombiana competente y
modificada o dejada sin efecto caso de ser incompatible con el proceso extranjero principal.

3. Si una vez reconocido un proceso extranjero no principal, es otorgado reconocimiento a otro
proceso extranjero no principal, la autoridad colombiana competente debera conceder, modificar o
dejar sin efecto toda medida que proceda para facilitar la coordinacién de los procesos.

ey 1116. Articulo 115.—Coordinacién de varios procesos extranjeros. En los casos
contemplados en el Articulo sobre casos de insolvencia transfronteriza de este titulo, si es seguido
mas de un proceso extranjero respecto de un mismo deudor, la autoridad colombiana competente
procurard que haya cooperacion y coordinacién con arreglo a lo dispuesto en el capitulo 1V del
presente titulo y seran aplicables las siguientes reglas: ... 3. Si una vez reconocido un proceso
extranjero no principal, es otorgado reconocimiento a otro proceso extranjero no principal, la
autoridad colombiana competente debera conceder, modificar o dejar sin efecto toda medida que
Elrloceda para facil_itar la coordinaciér! de _Ig)s procesos. _

Ley 1116. Articulo 114.—Coordinacion de un proceso seguido con arreglo a las normas
colombianas relativas a la insolvencia y un proceso extranjero. En caso de tramitarse
simultdneamente y respecto de un mismo deudor un proceso extranjero y un proceso con arreglo a
las normas colombianas relativas a la insolvencia, la autoridad colombiana competente procurara
colaborar y coordinar sus actuaciones con las del otro proceso, conforme a lo dispuesto en el
capitulo IV del presente titulo, en los términos siguientes:
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5.3.2.4 Legitimacion de Acreedores y Representantes Extranjeros.

5.3.2.4.1 ¢ Legitimacion para qué? La Ley 1116 legitima al acreedor extranjero y al
representante extranjero —esté o no reconocido y haya o no presentado una
solicitud de reconocimiento- para solicitar la apertura de un proceso de insolvencia
en Colombia®*?, lo que revela un gran avance en materia transfronteriza derivado
de la incorporacion de un régimen de este tipo en Colombia.

La Ley 1116 igualmente legitima al acreedor extranjero y al representante
extranjero para participar en todo proceso local de insolvencia que se encuentre
en tramite, pero en este supuesto se consagra una diferencia procedimental entre
éstos sujetos; mientras el acreedor extranjero puede participar en todo proceso de
insolvencia sin mas requisitos que su participacion, el representante extranjero
solo puede participar en el proceso local que se sigan contra el deudor del proceso

1. Cuando el proceso seguido en Colombia esté en curso en el momento de presentarse la
solicitud de reconocimiento del proceso extranjero:

a) Toda medida otorgada con arreglo a los Articulo s sobre medidas proceso extranjero y sobre
medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero de la presente ley debera
ser compatible con el proceso seguido en Colombia; y

b) De reconocerse el proceso extranjero en Colombia como proceso extranjero principal, el Articulo
sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero del presente titulo,
no sera aplicable, en caso de ser incompatible con el proceso local.

2. Cuando el proceso seguido en Colombia se ha iniciado tras el reconocimiento, o presentacion de
la solicitud de reconocimiento del proceso extranjero, toda medida que estuviera en vigor con
arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la solicitud de reconocimiento de un
proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso
extranjero, sera reexaminada por la autoridad colombiana competente y modificada o revocada en
caso de ser incompatible con el proceso que se adelante en Colombia.

3. Al conceder, prorrogar o modificar una medida otorgada a un representante de un proceso
extranjero no principal, la autoridad colombiana competente deberd asegurarse de que esa medida
afecta bienes que, con arreglo a las leyes colombianas, deban ser administrados en el proceso
extranjero no principal o concierne a informacién requerida para ese proceso.

2| ey 1116. Articulo 86.—Casos de insolvencia transfronteriza. Las normas del presente titulo
seran aplicables a los casos en que: ...4. Los acreedores u otras personas interesadas, que
estando en un Estado extranjero, tengan interés en solicitar la apertura de un proceso o en
participar en un proceso en curso con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia.
Articulo 96.—Solicitud del representante extranjero de apertura de un proceso con arreglo a las
normas colombianas relativas a la insolvencia. Todo representante extranjero estara facultado para
solicitar la apertura de un proceso con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia,
si por lo deméas cumple las condiciones, requisitos y supuestos para la apertura de ese proceso.
Articulo 98.—Acceso de los acreedores extranjeros a un proceso seguido con arreglo a las normas
colombianas relativas a la insolvencia. Los acreedores extranjeros gozaran de los mismos
derechos que los acreedores nacionales respecto de la apertura de un proceso en la Republica de
Colombia y de la participacién en él con arreglo a las normas colombianas relativas a la
insolvencia, sin que ello afecte el orden de prelaciéon de los créditos en un proceso abierto con
arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia
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gue representa, una vez se haya producido el reconocimiento del procedimiento
extranjero®®.

Un representante extranjero o un acreedor extranjero, puede solicitar la apertura
de un proceso local motivado por la urgencia de proteger los bienes del deudor a
través de la generacion de los efectos del inicio de un proceso de reorganizacion
evitando que se admitan o se continden los proceso de ejecucién en contra del
deudor, debiéndose remitir los procesos previamente existentes al proceso de
reorganizacién. Las actuaciones procesales que incumplan lo anterior seran
declaradas de plano como nulas quedando el deudor y el representante extranjero

legitimados para accionar en ésta causa®*.

5.3.2.4.2 Beneficios de la legitimacién. ElI comercio se fundamenta en la
confianza, la cual se refleja en materia de insolvencia transfronteriza en la
seguridad juridica que se le otorga al acreedor extranjero de poder directamente
proteger su crédito en tierra extranjera -como en Colombia- en los eventos en que
el deudor se encuentre bajo un régimen de insolvencia empresarial.

De la misma manera se le otorga seguridad juridica al acreedor extranjero cuando
existen reglas claras y definidas en materias procedimentales que establezcan la
forma de participar en los procedimientos de insolvencia que se adelantan en
Colombia, tal y como se encuentran en la presente ley.

23 ey 1116. Articulo 97.—Participacién de un representante extranjero en un proceso abierto con

arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia. A partir del reconocimiento de un
proceso extranjero, el representante extranjero estara facultado para participar en todo proceso
abierto respecto del deudor con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia.
Articulo 109.—Intervencion de un representante extranjero en procesos que se sigan en este
Estado. Desde el reconocimiento de un proceso extranjero, el representante extranjero podra
intervenir, conforme a las condiciones prescritas por la legislaciéon colombiana, en todo proceso de
insolvencia en el que el deudor sea parte.

214 ey 1116. Articulo 20.—Nuevos procesos de ejecucién y procesos de ejecucién en curso. A
partir de la fecha de inicio del proceso de reorganizacion no podra admitirse ni continuarse
demanda de ejecucion o cualquier otro proceso de cobro en contra del deudor. Asi, los procesos
de ejecucion o cobro que hayan comenzado antes del inicio del proceso de reorganizacion,
deberan remitirse para ser incorporados al tramite y considerar el crédito y las excepciones de
mérito pendientes de decision, las cuales serdn tramitadas como objeciones, para efectos de
calificacion y graduacion y las medidas cautelares quedaran a disposicion del juez del concurso,
segln sea el caso, quien determinara si la medida sigue vigente o si debe levantarse, segun
convenga a los objetivos del proceso, atendiendo la recomendacion del promotor y teniendo en
cuenta su urgencia, conveniencia y necesidad operacional, debidamente motivada.

El juez o funcionario competente declarard de plano la nulidad de las actuaciones surtidas en
contravencién a lo prescrito en el inciso anterior, por auto que no tendra recurso alguno.

El promotor o el deudor quedan legalmente facultados para alegar individual o conjuntamente la
nulidad del proceso al juez competente, para lo cual bastara aportar copia del certificado de la
camara de comercio, en el que conste la inscripcion del aviso de inicio del proceso, o de la
providencia de apertura. El juez o funcionario que incumpla lo dispuesto en los incisos anteriores
incurrirq en causal de mala conducta.
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En beneficio del comercio y de los acreedores, estos mecanismos de participacion
directa impiden que la jurisdiccién de un Estado sirva de escondite para quienes
defraudan a otros.

5.3.2.4.3 Solicitud de Apertura de un Proceso de Insolvencia en Colombia. El
estudio que a continuacion se encuentra del procedimiento de apertura de un
proceso local de insolvencia en Colombia, se efectia desde la perspectiva de
insolvencias transfronterizas analizando la compatibilidad de las normas locales
con la realidad de los acreedores y representantes extranjeros. El objetivo de éste
estudio no es entrar en detalles procedimentales sino hacer una exposicion amplia
de las etapas importantes del proceso de reorganizacion que resultan relevantes
para los acreedores y representantes extranjeros, tal y como se esquematizan en
el grafica 6 que se expone a continuacion:
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Grafica 6. Proceso local de insolvencia
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5.3.2.4.3.1. La Solicitud de Apertura. La apertura de un proceso de insolvencia en
Colombia puede ser solicitada por el representante extranjero o por el acreedor
extranjero, salvo en los casos de sucursales de sociedades extranjeras en
Colombia pues de manera imperativa la Ley 1116 establece que el reconocimiento
de un proceso extranjero del propietario de una sucursal en Colombia, genera la
apertura automatica del proceso de insolvencia de dicha sucursal, debiendo la
Superintendencia de Sociedades ordenar de oficio el inicio del proceso de

reorganizacion®®.

La Ley 1116 establece como presupuestos de un proceso de reorganizacion la
existencia de una situacion de cesacion de pagos o de incapacidad de pago
inminente, situaciones que a continuacion seran analizadas teniendo en cuenta los
dos actores que estamos estudiando, no sin antes anunciar que tal y como lo
sostienen muchos doctrinantes, acreditar los supuestos para solicitar la apertura
de un proceso de insolvencia se ha convertido en tarea de titanes tal y como lo
cual demuestra la evolucion del derecho concursal colombiano ya que cada vez
son mayores los requisitos que se exigen y mayor la complejidad de los supuestos
que se invocan para su procedencia,®*® complejidad que no resulta ajena a los
casos de insolvencia transfronteriza y que por el contrario dificultan la procedencia
de estos casos.

5.3.2.4.3.1.1 El Representante Extranjero. Como antecedentes para abordar el
supuesto de la solicitud de apertura de un proceso de insolvencia en Colombia
efectuada por un representante extranjero, se encuentra que:

e La Ley 1116 elimin6 un articulo de la Ley Guia que establecia una presuncion
de hecho sobre la insolvencia del deudor a favor del representante extranjero de
un proceso extranjero principal®*’. ¢Cémo interpretar ésta eliminacién o ausencia
de consagracion?

215Ley 1116. Articulo 15.—lInicio de oficio. La Superintendencia de Sociedades podra decretar de

oficio el inicio de un proceso de reorganizacion en los siguientes eventos:

... 3. Cuando con ocasion del proceso de insolvencia de una vinculada o de un patrimonio
autébnomo relacionado, la situacion econdmica de la sociedad matriz o controlante, filial o
subsidiaria, o de otro patrimonio auténomo, provoque la cesacién de pagos de la vinculada o
relacionadas.

215 SAZA UPEGUI, Alvaro y LONDONO RESTREPO, Alvaro. Seminario Régimen de Insolvencia
Empresarial. Op. cit.

“"Ley 1116. Articulo 31. Presuncién de insolvencia basada en el reconocimiento de un
procedimiento extranjero principal. Salvo prueba en contrario, el reconocimiento de un
procedimiento extranjero principal constituira prueba valida de que el deudor es insolvente a los
efectos de la apertura de un procedimiento con arreglo a [indiquese la

norma de derecho interno relativa a la insolvencia].
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e La Ley 1116 le agrega a la disposicion de la Ley Guia que legitima al
representante extranjero para solicitar la apertura de un proceso de insolvencia®*?,
mas elementos que elevan la carga del representante extranjero en esta materia,
imponiéndole el cumplimiento de “...las condiciones, requisitos y supuestos para la
apertura de ese proceso...”**°. ;Cémo interpretar la exigencia de la Ley 1116 en
materia de acreditacion de supuestos de apertura en cabeza del representante
extranjero?

e LalLey 1116 legitima al representante extranjero para solicitar la apertura de un
proceso de insolvencia en Colombia sin incluirlo dentro de los supuestos de
cesacién de pagos e incapacidad de pago inminente®°. ¢ Cémo interpretar ésta
forma de legitimacion? ¢ Constituye una tercera via para solicitar la apertura de un
proceso?

La duda que naturalmente se genera consiste en establecer si dados los
anteriores antecedentes, un representante extranjero principal o no principal
puede solicitar la apertura de un proceso extranjero sin acreditar y probar, como lo
exige la Ley 1116, los supuestos requeridos para su procedencia.

En Estados donde se exige la prueba de la insolvencia y de sus supuestos de
apertura, como Colombia, resulta procedente la presuncién no consagrada por la
Ley 1116 la cual busca agilizar dicho procedimiento facilitando la prueba de lo
generalmente probado en el extranjero®”*. La ausencia de consagracién de dicha

18 ey 1116. Articulo 11. Solicitud del representante extranjero de que se abra un procedimiento

con arreglo a [indiquese la norma de derecho interno relativa a la insolvencia] Todo representante

extranjero estara facultado para solicitar la apertura de un procedimiento con arreglo a [indiquese

la norma de derecho interno relativa a la insolvencia] si por lo demas se cumplen las condiciones
ara la apertura de ese procedimiento.

ey 1116. Articulo 96.—Solicitud del representante extranjero de apertura de un proceso con

arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia. Todo representante extranjero estara

facultado para solicitar la apertura de un proceso con arreglo a las normas colombianas relativas a

la insolvencia, si por lo demas cumple las condiciones, requisitos y supuestos para la apertura de

ese proceso.

ey 1116. Articulo 11.—Legitimacion. El inicio de un proceso de reorganizacién podra ser

solicitado Unicamente por los siguientes interesados:

1. En la cesacién de pagos, por el respectivo deudor, o por uno o varios de sus acreedores titulares

de acreencias incumplidas, o solicitada de oficio por la superintendencia que ejerza supervision

sobre el respectivo deudor o actividad.

2. En la situacién de incapacidad de pago inminente, el inicio debera ser solicitado por el deudor o

por un namero plural de acreedores externos sin vinculacién con el deudor o con sus socios.

3. Como consecuencia de la solicitud presentada por el representante extranjero de un proceso de

insolvencia extranjero.

PAR.—La solicitud de inicio del proceso de reorganizacién y la intervencion de los acreedores en el

mismo, podra hacerse directamente o a través de abogado.

221Ley Guia de la CNUDMI. Numeral 43. La Ley Modelo considera ademas que el procedimiento

extranjero principal reconocido constituye prueba suficiente de que el deudor es insolvente a

efectos de iniciar un procedimiento local (Articulo 31).
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presuncién en la Ley 1116 resultaria justificada en Estados donde no se exija
prueba de la insolvencia?®.

La Ley Guia consagra el cumplimiento de las condiciones exigidas por el régimen
de cada Estado para que el representante extranjero pueda solicitar su
apertura®?®, y el legislador colombiano establecié con mayor grado de detalle esas
condiciones abarcando incluso los supuestos de apertura de un proceso de
insolvencia.

Lo que esta claro en la Ley 1116 son dos aspectos fundamentales:

e Que el representante extranjero puede solicitar la apertura, esta legitimado en la
causa por activa para hacerlo.

e Que se encuentra legitimado tanto el representante del proceso extranjero
principal como el del no principal.

Esta regla puede ser util en ordenamientos en los que se ha de probar la insolvencia del deudor
antes de abrir un procedimiento de insolvencia. El no tener que repetir la prueba del fracaso
financiero del deudor reduce las probabilidades de que éste pueda demorar el inicio del
rocedimiento lo bastante para ocultar o llevarse bienes a otro lugar
2| ey Guia de la CNUDMI. Numeral 195. En los ordenamientos en los que la insolvencia sea una
condicion para iniciar un procedimiento de insolvencia, el Articulo 31 establece, al reconocerse un
procedimiento extranjero principal, una presuncidn juris tantum de insolvencia del deudor para los
fines de iniciar un procedimiento en el Estado promulgante. No se da esta presuncion si el
procedimiento extranjero es un procedimiento no principal, ya que un procedimiento de insolvencia
comenzado en un Estado que no sea el centro de los principales intereses del deudor no significa
necesariamente que el deudor haya de ser sometido al régimen propio de la insolvencia en otros
Estados.
Numeral 196. Cuando el derecho interno no requiera prueba de la insolvencia del deudor para
poder dar inicio a un procedimiento de insolvencia, es posible que la presuncion que establece el
Articulo 31 carezca de utilidad practica, por lo que tal vez el Estado promulgante decida no
incorporarlo al derecho interno.
23| ey Guia de la CNUDMI. Numeral 98. El Articulo 11 esta formulado en términos que garantizan
que el representante extranjero (de un procedimiento extranjero principal o no principal) goza de
legitimidad procesal ("legitimacion procesal activa") para solicitar el comienzo de un procedimiento
de insolvencia. Ahora bien, su texto dispone con igual claridad (al decir "si por lo demés se
cumplen las condiciones para la apertura de ese procedimiento”) que, por lo demas, no se
modifican en nada las condiciones del derecho interno para la apertura de un procedimiento de
insolvencia.
Numeral 99. El representante extranjero goza de este derecho sin necesidad de que medie el
previo reconocimiento del procedimiento extranjero, ya que, en casos de gran urgencia, puede ser
crucial iniciar un procedimiento de insolvencia para la preservacién de los bienes del deudor. El
Articulo reconoce que no ya el representante de un procedimiento extranjero principal sino incluso
el representante de un procedimiento extranjero no principal pueden tener un interés legitimo en
poner en marcha un procedimiento de insolvencia en el Estado promulgante. La obligacién de
cumplir con los requisitos de derecho interno por lo demés aplicables para la apertura de este tipo
de procedimientos constituye una garantia contra el eventual abuso de este derecho.
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Fuera de lo anterior, la Ley Guia beneficia con dicha presuncion exclusivamente al
representante de un proceso extranjero principal, no quedando cobijado por la
misma el representante extranjero no principal pues la existencia de estos ultimos
procesos no supone necesariamente una situacion de insolvencia del deudor ni
mucho menos que el deudor entonces sea sometido al régimen propio de la
insolvencia en otros Estados, precedentes que teniendo en cuenta los citados
antecedentes hacen mas dificil la busqueda de soluciones en Colombia pues la
Ley 1116 en este aspecto no diferencia entre representantes extranjeros para
otorgar esta legitimacién y dicha presuncién fue suprimida en Colombia.

Dada la forma de consagraciéon que efectud la Ley 1116 de la Ley Guia y teniendo
en cuenta los antecedentes enunciados, la autoridad colombiana tendria dos
soluciones:

La primera, exigir que el representante extranjero acredite los supuestos de
cesacion de pagos o incapacidad de pago inminente por tres razones:

e La primera porque es la interpretacion sistemética de las normas que mayor
fuerza tendria.

e La segunda porque distinguir entre diferente tipos de representantes, para
facultar a uno u a otro, es distinguir donde la norma no distingue.

e La tercera porque de aceptarse la ausencia de supuestos para la apertura del
proceso puede propiciar abusos en estas materias y la generacion de procesos
por cualquier razon incluso ajenas a la naturaleza de la insolvencia

La segunda, aceptar las solicitudes de apertura de procesos sin exigir la
acreditacion de los supuestos de cesacion de pagos o incapacidad de pago
inminente, sosteniendo que:

e El representante extranjero en Ultimas representa un proceso extranjero en
curso y que de ello se deriva la prueba de dichos supuestos. En este evento se
presentaran problemas entre diferentes legislaciones pues no todos los Estados
exigen ésta prueba tal y como lo hace el colombiano?®®*.

¢ Interpretando teleoldgicamente las normas el propdsito de esta legitimacion es
agilizar procedimientos y proteger intereses de acreedores.

2% ey Guia de la CNUDMI. Numeral 194. En algunos ordenamientos, se ha de probar que el
deudor es insolvente para poder iniciar un procedimiento de insolvencia. En otros ordenamientos
se pueden iniciar procedimientos de insolvencia caso de darse determinadas circunstancias
prescritas por la ley que no significan necesariamente que el deudor sea insolvente; cabe citar, por
ejemplo, la suspension de pagos del deudor o ciertos actos del deudor, como seria una decisién
gue concierna a la empresa, la dispersion de sus bienes o el abandono de su establecimiento.
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e Los representantes extranjeros principales y no principales son diferentes y que
la situacién de insolvencia del deudor solo es dable presumirla del proceso
extranjero principal, lo que no puede asegurarse en los procesos extranjeros no
principales, motivo por el cual solamente el representante extranjero principal se
encuentra facultado para solicitar la apertura sin acreditar los supuestos de
cesacion de pago o de incapacidad de pago inminente.

e El legislador colombiano incurri6 en un error y ubic6 mal el citado numeral
tercero del articulo 11 de la Ley 1116 y que el mismo no hace referencia a una
legitimacion especial sino a un supuesto de admision diferente.

5.3.2.4.3.1.2 Los acreedores extranjeros. Para solicitar la apertura de un proceso
de insolvencia en Colombia los acreedores extranjeros deben cumplir con las
mismas condiciones exigidas para los acreedores nacionales®”; actuacién que

puede ser ejercida directamente o por intermedio de abogado?®?°.

*®Ley 1116. Articulo 11.—Legitimacioén. El inicio de un proceso de reorganizacién podra ser

solicitado UGnicamente por los siguientes interesados:

1. En la cesacién de pagos, por el respectivo deudor, 0 por uno o varios de sus acreedores titulares
de acreencias incumplidas, o solicitada de oficio por la superintendencia que ejerza supervision
sobre el respectivo deudor o actividad.

2. En la situacién de incapacidad de pago inminente, el inicio debera ser solicitado por el deudor o
por un namero plural de acreedores externos sin vinculacién con el deudor o con sus socios.

3. Como consecuencia de la solicitud presentada por el representante extranjero de un proceso de
insolvencia extranjero.

PAR.—La solicitud de inicio del proceso de reorganizacién y la intervencion de los acreedores en el
mismo, podra hacerse directamente o a través de abogado.

Articulo 96.—Solicitud del representante extranjero de apertura de un proceso con arreglo a las
normas colombianas relativas a la insolvencia. Todo representante extranjero estara facultado para
solicitar la apertura de un proceso con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia,
si por lo demés cumple las condiciones, requisitos y supuestos para la apertura de ese proceso.
Articulo 86.—Casos de insolvencia transfronteriza. Las normas del presente titulo seran aplicables
a los casos en que: ...4. Los acreedores u otras personas interesadas, que estando en un Estado
extranjero, tengan interés en solicitar la apertura de un proceso 0 en participar en un proceso en
curso con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia.

Articulo 98.—Acceso de los acreedores extranjeros a un proceso seguido con arreglo a las normas
colombianas relativas a la insolvencia. Los acreedores extranjeros gozaran de los mismos
derechos que los acreedores nacionales respecto de la apertura de un proceso en la Republica de
Colombia y de la participacion en él con arreglo a las normas colombianas relativas a la
insolvencia, sin que ello afecte el orden de prelaciéon de los créditos en un proceso abierto con
arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia.

226Ley 1116. Articulo 11. Legitimacion. El inicio de un proceso de reorganizacion podra ser
solicitado Unicamente por los siguientes interesados:

...Paragrafo. La solicitud de inicio del proceso de reorganizacion y la intervencion de los
acreedores en el mismo, podra hacerse directamente o a través de abogado.

Articulo 79.—Facultades de los apoderados. Los apoderados designados por el deudor y los
acreedores, respectivamente, que concurran al proceso de reorganizacion y de liquidacion judicial,
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El acreedor extranjero deber& probar los supuestos de admisibilidad exigidos por
la Ley 1116 tanto en los eventos de cesacion de pagos o de incapacidad de pago
inminente.

5.3.2.4.3.1.2.1 Cesacion de Pagos. La Ley 1116 reformd este supuesto,
estableciendo que el mismo sélo se configura en los eventos de incumplimiento de
pago de dos o mas obligaciones a favor de dos o mas acreedores, resultando
imposible que un solo acreedor extranjero con fundamento en su(s) acreencia(s)
pueda solicitar por ésta via la apertura de un proceso de reorganizacién®’, o que
de manera individual lo pueda hacer acreditando el incumplimiento de otra
obligacién en cabeza de otro acreedor, haciendo dificil su apertura por ésta via
teniendo el acreedor extranjero que efectuar un estudio de los pasivos del deudor
para poder acreditar el incumplimiento de otra obligacién de un segundo acreedor,
lo cual, dada su ubicacion en el extranjero, dificulta la configuracion de éste
supuesto®®. Recuérdese que el supuesto de la cesacién de pagos debe estar
suportado por documentos que lo acrediten y debe cumplirse con los otros
supuestos generales de admisién exigidos por la ley??°.

deberan ser abogados con y se entenderan facultados para tomar toda clase de decisiones que
correspondan a sus mandantes, inclusive las de celebrar acuerdos de reorganizacion y
adjudicacion y obligarlos a las resultas del mismo.

PAR.—De conformidad con lo previsto en el presente Articulo , el representante de la entidad
estatal acreedora, tendra entre otras facultades, la posibilidad de otorgar rebajas, disminuir
intereses, conceder plazos, para lo cual deberd contar con autorizacion expresa del funcionario
respectivo de la entidad oficial.

21| ey 1116. Articulo 9°—Supuestos de admisibilidad. El inicio del proceso de reorganizacion de un
deudor supone la existencia de una situacion de cesacion de pagos o de incapacidad de pago
inminente.

1. Cesacién de pagos. El deudor estara en cesacion de pagos cuando:

Incumpla el pago por mas de noventa (90) dias de dos (2) o mas obligaciones a favor de dos (2) o
mas acreedores, contraidas en desarrollo de su actividad, o tenga por lo menos dos (2) demandas
de ejecucion presentadas por dos (2) o mas acreedores para el pago de obligaciones. En cualquier
caso, el valor acumulado de las obligaciones en cuestién debera representar no menos del diez por
ciento (10%) del pasivo total a cargo del deudor a la fecha de los estados financieros de la
solicitud, de conformidad con lo establecido para el efecto en la presente ley...

ey 1116. Articulo 13.—Solicitud de admisién. La solicitud de inicio del proceso de
reorganizacion por parte del deudor o de este y sus acreedores debera venir acompafiada de los
siguientes documentos: ...PAR.—Cuando la solicitud se presente por los acreedores se debera
acreditar mediante prueba siquiera sumaria la existencia, cuantia y fecha desde la cual estan
vencidas las obligaciones a cargo del deudor, o la existencia de los supuestos que configuran la
incapacidad de pago inminente.

2 ey 1116. articulo 10.—Otros presupuestos de admisién. La solicitud de inicio del proceso de
reorganizaciéon debera presentarse, acompafiada de los documentos que acrediten, ademas de los
supuestos de cesacion de pagos o de incapacidad de pago inminente, el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1. No haberse vencido el plazo establecido en la ley para enervar las causales de disolucién, sin
haber adoptado las medidas tendientes a subsanarla.
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Ademés la Ley 1116 establecié que el valor acumulado de las obligaciones
incumplidas debe representar el 10% del pasivo total, lo cual dificultara ain mas la
labor del acreedor extranjero de buscar por todo el mundo acreedores del deudor
insolvente para cumplir con dicho porcentaje.

5.3.2.4.3.1.2.2 Incapacidad de Pago Inminente. Este supuesto tiene sus
antecedentes mas cercanos en la Ley 222?*° donde bajo una deficiente redaccién
se pretendia alcanzar los beneficios de esta figura consagrada de manera
novedosa en la Ley 1116. Bajo éste supuesto un solo acreedor extranjero tampoco
puede presentar una solicitud de apertura pues se requiere que la parte solicitante
sea una parte plural®*!, lo que genera el mismo problema de la cesacién de pagos.

Ademés de lo anterior, pese a los beneficios preventivos que trae ésta figura, sus
supuestos deben acreditarse lo que representa una gran dificultad para los
acreedores nacionales que resulta mayor para los acreedores extranjeros,
quienes, pese a su situacion, deberan estudiar a fondo el interior de la
organizacion del deudor o el mercado en donde el deudor desarrolla sus

actividades, para acreditar con pruebas éste supuesto®?.

2. Estar cumpliendo con sus obligaciones de comerciante, establecidas en el Cédigo de Comercio,

cuando sea del caso. Las personas juridicas no comerciantes deberan estar registradas frente a la

autoridad competente.

3. Si el deudor tiene pasivos pensionales a cargo, tener aprobado el célculo actuarial y estar al dia

en el pago de las mesadas pensiénales, bonos y titulos pensiénales exigibles.

4. 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.

PAR.—Las obligaciones por los conceptos indicados en los numerales 3° y 4° del presente Articulo,

causadas durante el proceso, o las facilidades celebradas con las respectivas entidades

responsables sobre tales conceptos con anterioridad a la apertura del proceso concursal que haya

suscrito el deudor para cumplir con el presupuesto para acceder al mismo, seran pagadas de

Esroeferencia, inclysive sobre los demés gastos de_ administracion. o N o
Ley 222. Articulo 91. Supuestos. La autoridad competente admitira la solicitud de tramite

concursal cuando el deudor se encuentre los siguientes eventos:

1. En graves y serias dificultades para el cumplimiento oportuno de las mencionadas obligaciones

(sic).

2. Si se teme razonablemente que llegue a cualquiera de las dos (sic) situaciones anteriores.

»l ey 1116. Articulo 11.—Legitimacion. El inicio de un proceso de reorganizacién podra ser

solicitado Unicamente por los siguientes interesados:

...2. En la situacion de incapacidad de pago inminente, el inicio debera ser solicitado por el deudor

o] Por un numero plural de acreedores externos sin vinculacion con el deudor o con sus socios.

% ey 1116. Articulo 9°—Supuestos de admisibilidad. El inicio del proceso de reorganizacion de un

deudor supone la existencia de una situacién de cesacion de pagos o de incapacidad de pago

inminente.

... 2. Incapacidad de pago inminente. El deudor estard en situaciébn de incapacidad de pago

inminente, cuando acredite la existencia de circunstancias en el respectivo mercado o al interior de

su organizacion o estructura, que afecten o razonablemente puedan afectar en forma grave, el

cumplimiento normal de sus obligaciones, con un vencimiento igual o inferior a un afio.
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En lo que respecta a la organizacion del deudor, dada la condicién de acreedor en
el extranjero, acreditar la existencia de éste supuesto le implicara al acreedor el
estudio interno de una organizacion ubicada en el extranjero para que después de
un riguroso estudio pueda acreditarlo.

En lo que respecta a las circunstancias en el respectivo mercado, se genera la
duda sobre ¢Cual es el mercado en donde el deudor desarrolla sus actividades?
pues la existencia de un acreedor extranjero a lo menos cuestiona que
simplemente se trate del mercado nacional.

Igualmente bajo ésta causal debe cumplirse con los otros supuestos generales de
admision exigidos por la ley?®.

Articulo 13.—Solicitud de admision. La solicitud de inicio del proceso de reorganizacién por parte
del deudor o de este y sus acreedores debera venir acompafiada de los siguientes documentos:

1. Los cinco (5) estados financieros basicos, correspondientes a los tres (3) Ultimos ejercicios y los
dictdmenes respectivos, si existieren, suscrito por contador publico o revisor fiscal, segun sea el
caso.

2. Los cinco (5) estados financieros basicos, con corte al ultimo dia calendario del mes
inmediatamente anterior a la fecha de la solicitud, suscrito por contador publico o revisor fiscal,
segun sea el caso.

3. Un estado de inventario de activos y pasivos con corte en la misma fecha indicada en el numeral
anterior, debidamente certificado y valorado, suscrito por contador publico o revisor fiscal, segun
sea el caso.

4. Memoria explicativa de las causas que lo llevaron a la situacion de insolvencia.

5. Un flujo de caja para atender el pago de las obligaciones.

6. Un plan de negocios de reorganizacion del deudor que contemple no solo la reestructuracion
financiera, sino también organizacional, operativa o de competitividad, conducentes a solucionar
las razones por las cuales es solicitado el proceso, cuando sea del caso.

7. Un proyecto de calificacion y graduacion de acreencias del deudor, en los términos previstos en
el titulo XL del libro cuarto del Cédigo Civil y deméas normas legales que lo modifiquen y adicionen,
asi como el proyecto de determinacion de los derechos de voto correspondientes a cada acreedor.
PAR.—Cuando la solicitud se presente por los acreedores se debera acreditar mediante prueba
siquiera sumaria la existencia, cuantia y fecha desde la cual estdn vencidas las obligaciones a
cargo del deudor, o la existencia de los supuestos que configuran la incapacidad de pago
inminente.

3 ey 1116. Articulo 10.—Otros presupuestos de admisién. La solicitud de inicio del proceso de
reorganizaciéon debera presentarse, acompafiada de los documentos que acrediten, ademas de los
supuestos de cesacion de pagos o de incapacidad de pago inminente, el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1. No haberse vencido el plazo establecido en la ley para enervar las causales de disolucién, sin
haber adoptado las medidas tendientes a subsanarla.

2. Estar cumpliendo con sus obligaciones de comerciante, establecidas en el Cédigo de Comercio,
cuando sea del caso. Las personas juridicas no comerciantes deberan estar registradas frente a la
autoridad competente.

3. Si el deudor tiene pasivos pensiénales a cargo, tener aprobado el célculo actuarial y estar al dia
en el pago de las mesadas pensidnales, bonos y titulos pensiénales exigibles.

4. 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.
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5.3.2.4.3.2 La Presentacion de la Solicitud. @ Como consecuencia de la
presentacion de dicha solicitud se generan unos efectos que buscan la proteccion
del patrimonio del deudor impidiendo que se efectien una serie de operaciones
establecidas por Ley, las cuales pueden celebrarse siempre y cuando la autoridad
competente acceda a una solicitud del deudor, salvo en los casos de algunas
operaciones del mercado de valores donde dicha autorizacion no puede
efectuarse.

El acreedor extranjero debe tener presente que como consecuencia de la
inobservancia de éstos mandatos se generan los siguientes efectos:

e Multas sucesivas al acreedor extranjero hasta que se reverse la operacion.

e La postergacion de pago de las acreencias del acreedor extranjero.

« Ineficacia de pleno derecho de los actos celebrados®*.

PAR.—Las obligaciones por los conceptos indicados en los numerales 3° y 4° del presente Articulo,
causadas durante el proceso, o las facilidades celebradas con las respectivas entidades
responsables sobre tales conceptos con anterioridad a la apertura del proceso concursal que haya
suscrito el deudor para cumplir con el presupuesto para acceder al mismo, seran pagadas de
Eszeferencia, inclqsive sobre los demas gastos de administracién. N N

Ley 1116. Articulo 17.—Efectos de la presentacion de la solicitud de admision al proceso de
reorganizacién con respecto al deudor. A partir de la fecha de presentaciéon de la solicitud, se
prohibe a los administradores la adopcién de reformas estatutarias; la constitucion y ejecucién de
garantias o cauciones que recaigan sobre bienes propios del deudor, incluyendo fiducias
mercantiles o encargos fiduciarios que tengan dicha finalidad; efectuar compensaciones, pagos,
arreglos, desistimientos, allanamientos, terminaciones unilaterales o de mutuo acuerdo de
procesos en curso; conciliaciones o transacciones de ninguna clase de obligaciones a su cargo; ni
efectuarse 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 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.
La autorizacién para la celebracion, ejecucién o modificacion de cualquiera de las operaciones
indicadas podra ser solicitada por el deudor mediante escrito motivado ante el juez del concurso,
segun sea el caso.
La celebracion de fiducias mercantiles u otro tipo de contratos que tenga por objeto o como efecto
la emision de titulos colocados a través del mercado publico de valores en Colombia, deberan
obtener autorizacion de la autoridad competente.
La emision de titulos colocados a través del mercado publico de valores en Colombia, a través de
patrimonios auténomos o de cualquier otra manera, deberdn obtener adicionalmente la
autorizacion de la autoridad competente.
Tratandose de la ejecucion de fiducias mercantiles cuyos patrimonios autbnomos estén
constituidos por los bienes objeto de titularizaciones, colocadas a través del mercado publico de
valores, no se requerira la autorizacion a que se refiere este Articulo . Tampoco se requerira en el
caso de que la operacién en cuestidon corresponda a la ejecucién de una fiducia mercantil en
garantia que haga parte de la estructuracion de una emisién de titulos colocados a través del
mercado publico de valores.
PAR. 1°—Cualquier acto celebrado o ejecutado en contravencién a lo dispuesto en el presente
Articulo dard lugar a la remocion de los administradores, quienes seran solidariamente
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5.3.2.4.3.3 La Admision de la Solicitud. Si la solicitud cumple con los supuestos
necesarios para su procedencia y con los requisitos legales exigidos para su
presentacion y tramite, debe ser aceptada por la autoridad competente®®®.

5.3.2.4.3.4 Inicio del Proceso. El proceso de reorganizacion comienza el dia de la
expedicion del auto de iniciacion, de negarse la iniciacion, el acreedor extranjero

puede recurrir en reposicién dicha providencia®®.

Esta providencia debe cumplir con los requisitos de Ley y su mecanismo de
publicidad se cumple mediante la fijacion de un aviso que informe sobre el inicio
del proceso, en la sede y sucursales del deudor. Esta forma de publicidad,
innovacion de la Ley 1116, resulta riesgosa para todo tipo de acreedores,
especialmente para los acreedores extranjeros quienes pese a su situacion
deberan estar muy pendientes en Colombia para efectos de conocer la marcha del
proceso lo cual resulta contrario a su realidad de acreedores en el extranjero.

responsables de los dafios y perjuicios causados a la sociedad, a los socios y acreedores. Asi
mismo, se podra imponer multas sucesivas hasta de doscientos (200) salarios minimos mensuales
legales vigentes al acreedor, al deudor y a sus administradores, segun el caso, hasta tanto sea
reversada la operacion respectiva; asi como a la postergacion del pago de sus acreencias. El
tramite de dichas sanciones se adelantara de conformidad con el Articulo 8° de esta ley y no
suspende el proceso de reorganizacion.

PAR. 2°—A partir de la admision al proceso de insolvencia, de realizarse cualquiera de los actos a
que hace referencia el presente Articulo sin la respectiva autorizacion, serd ineficaz de pleno
derecho, sin perjuicio de las sanciones a los administradores sefialadas en el paragrafo anterior
235Ley 1116. Articulo 14.—Admisién o rechazo de la solicitud de inicio del proceso. Recibida la
solicitud de inicio de un proceso de reorganizacion, el juez del concurso verificara el cumplimiento
de los supuestos y requisitos legales necesarios para su presentacion y tramite, y si esta ajustada
a la ley, la aceptara dentro de los tres (3) dias siguientes a su presentacion.

Si falta informacion exigida, el juez del concurso requerird mediante oficio al solicitante para que,
dentro de los diez (10) dias siguientes, complete lo que haga falta o rinda las explicaciones a que
haya lugar. Este requerimiento interrumpira los términos para que las autoridades competentes
decidan. Desde la fecha en que el interesado aporte nuevos documentos e informaciones para
satisfacer el requerimiento, comenzaran a correr otra vez los términos.

Cuando el requerimiento no sea respondido oportunamente o la respuesta no contenga las
informaciones o explicaciones pedidas, seréa rechazada la solicitud.

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 requerird 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 liquidacién judicial u ordenara la remocion inmediata de los
administradores.

%L ey 1116. Articulo 18.—lnicio del proceso de reorganizacion. El proceso de reorganizacion
comienza el dia de expedicién del auto de iniciacion del proceso por parte del juez del concurso.

La providencia que decrete la iniciacion del proceso de reorganizacion no serd susceptible de
ningudn recurso. La que lo niegue solo sera susceptible del recurso de reposicién, que podra ser
interpuesto por el deudor o el acreedor 0 acreedores solicitantes. Lo anterior sin perjuicio de lo
establecido en el paragrafo primero del Articulo 6° de la presente ley.

114



De la misma manera este mecanismo de publicidad es el consagrado para la
providencia de reconocimiento de un proceso extranjero, de lo cual se concluye
que en los eventos de apertura de un proceso en Colombia y de reconocimiento
de un proceso extranjero en Colombia, existen mecanismos débiles de publicidad
para los acreedores extranjeros lo que afecta la efectividad de dos de los
mecanismos que consagra la Ley Guia para lograr sus objetivos, ademas de
afectar a todos los acreedores extranjeros tanto los que solicitan la apertura como

los que hacen parte de procesos extranjeros reconocidos en Colombia®®’.

La debilidad de los mecanismos de publicidad que consagra la Ley resulta mas
preocupante si se recuerda que pese al desconocimiento de la apertura de un
proceso de insolvencia, el acuerdo de reorganizacion o de adjudicacion resulta
vinculante para todos los acreedores nacionales y extranjeros asi no hayan

participado en su negociacion®®.

Pese a que ésta providencia debe ordenar a los administradores del deudor y al
promotor que a través de los medios que estimen idéneos en cada caso,
efectivamente informen a los acreedores la fecha de inicio del proceso de
reorganizacion transcribiendo el contenido del citado aviso®*, considero que ésta
salida tampoco ofrece garantias por las siguientes razones:

e Se faculta a los administradores para que ellos potestativamente valoren la
idoneidad del medio de comunicar dicha providencia a los acreedores, lo cual
constituye un riesgo muy alto para los acreedores ademas de un poder
excepcional para el deudor.

»8'Ley 1116. Articulo 103.—Providencia de reconocimiento de un proceso extranjero. Salvo lo

dispuesto en el Articulo sobre excepcion de orden publico de la presente ley, habra lugar al
reconocimiento de un proceso extranjero cuando:

... PAR.—La publicidad de la providencia de reconocimiento de un proceso extranjero se regira por
los mecanismos de publicidad previstos en la presente ley para la providencia de inicio del proceso
e insolvencia.

*®Ley 1116. Articulo 40.—Efecto general del acuerdo de reorganizacién y del acuerdo de
adjudicacién. Como consecuencia de la funcién 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
acreedores, incluyendo a quienes no hayan participado en la negociaciéon del acuerdo o que,
habiéndolo hecho, no hayan consentido en él.

239Ley 1116. Articulo 19.—Inicio del proceso de reorganizacion. La providencia que decreta el inicio
del proceso de reorganizacion debera, comprender los siguientes aspectos:

... 9. Ordenar a los administradores del deudor y al promotor que, a través de los medios que
estimen idéneos en cada caso, efectivamente informen a todos los acreedores la fecha de inicio del
proceso de reorganizacion, transcribiendo el aviso que informe acerca del inicio expedido por la
autoridad competente, incluyendo a los jueces que tramiten procesos de ejecucidn y restitucion. En
todo caso, debera acreditar ante el juez del concurso el cumplimiento de lo anterior y siempre los
gastos seran a cargo del deudor.
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e Porque el concepto de medio idoneo es muy abierto lo cual puede prestarse
para abusos en contra de los acreedores nacionales y ni hablar de los extranjeros.

Del desconocimiento de las etapas que componen el proceso de reorganizacion
se derivan un sinnimero de efectos perjudiciales para los acreedores extranjeros,
entre los mas relevantes se encuentran:

e La imposibilidad de asistir a la audiencia de determinacion de créditos y
derechos de voto y por ende de presentar sus créditos dentro del proceso de
insolvencia.

e Laimposibilidad de accionar la revocatoria y simulacion de actos efectuados por
el deudor en perjuicio de los acreedores y los sustanciales beneficios que ello

representa®®.

e La imposibilidad de demandar por responsabilidad civil a quienes participen en

la desmejora del patrimonio del deudor®*,

Es por lo anterior que la autoridad colombiana apoyandose en el ignorado articulo
99 de la Ley 1116, pues posiblemente se hubiese modificado, podria corregir el
mal derivado de la forma en que se adopté la Ley Guia en materia de
notificaciones, estableciendo que del inicio o apertura de un procedimiento de

240Ley 1116. Articulo 74.—Accién revocatoria y de simulacion. Durante el tramite del proceso de
insolvencia podrad demandarse ante el juez del concurso, la revocacién o simulacion de los
siguientes actos o negocios realizados por el deudor cuando dichos actos hayan perjudicado a
cualquiera de los acreedores o afectado el orden de prelacién de los pagos y cuando los bienes
que componen el patrimonio del deudor sean insuficientes para cubrir el total de los créditos
reconocidos:

. PAR.—En el evento que la accién prospere, total o parcialmente, el acreedor demandante
tendra derecho a que la sentencia le reconozca a titulo de recompensa, una suma equivalente al
cuarenta por ciento (40%) del valor comercial del bien recuperado para el patrimonio del deudor, o
del beneficio que directa o indirectamente se reporte.

Articulo 75.—Legitimacién, procedimiento, alcance y caducidad. Las acciones revocatorias y de
simulacién podran interponerse por cualquiera de los acreedores, el promotor o el liquidador hasta
dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que quede en firme la calificacién y
graduacion de créditos y derechos de voto.

La accién se tramitara como proceso abreviado regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil.
241Ley 1116. Articulo 82.—Responsabilidad civil de los socios, administradores, revisores fiscales y
empleados. Cuando la prenda comin de los acreedores sea desmejorada con ocasion de
conductas, dolosas o culposas de los socios, administradores, revisores fiscales, y empleados, los
mismos seran responsables civilmente del pago del faltante del pasivo externo.

... La demanda deberd promoverse por cualquier acreedor de la deudora y sera tramitada por el
proceso abreviado regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil, ante el juez del concurso, segun
sea el caso en uso de facultades jurisdiccionales y en tramite independiente al de la insolvencia, el
cual no sera suspendido.
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insolvencia en Colombia debe ponerse en conocimiento a los acreedores

extranjeros conocidos que no tengan direccién en Colombia®*?.

5.3.2.4.3.5. Objeciones. Una vez se ha nombrado el promotor y éste presente el
proyecto de calificacion y graduacion de créditos, se corre traslado a los
acreedores para que conozcan el estado de inventarios de los bienes del deudor y
del proyecto de calificacion y graduacion de créditos y derechos de voto. Este
traslado es muy importante para los acreedores extranjeros pues les permite la
posibilidad de formular objeciones y solicitar la practica de pruebas?®*.

5.3.2.4.3.6. La Audiencia de Confirmacion del Acuerdo de Reorganizacion. La
presencia de los acreedores extranjeros en ésta audiencia es de gran importancia
pues en estrados se les otorga la oportunidad de conocer el acuerdo de
reorganizacion y de presentar observaciones sobre el mismo a fin de que el juez
verifique su legalidad®*.

5.3.2.4.3.7 La Eventual Apertura de un Proceso de Liquidacién Judicial. En los
eventos en que proceda la liquidacion judicial del deudor, existe el mismo riesgo
de que el acreedor extranjero no conozca de su tramite, ya que como mecanismo
de publicidad de la providencia de apertura del proceso de liquidacién, la Ley 1116

2| ey 1116. Articulo 99.—Publicidad a los acreedores en el extranjero con arreglo a las normas

colombianas relativas a la insolvencia. Siempre que, con arreglo a las normas colombianas
relativas a la insolvencia, deba informarse el inicio o apertura de algun proceso a los acreedores
que residan en la Republica de Colombia, esa informacion también debera remitirse a los
acreedores conocidos que no tengan una direccion en Colombia.

*$Ley 1116. Articulo 30.—Decisién de objeciones. Si se presentaren objeciones, el juez del
concurso procedera asi:

1. Decretara y ordenara de oficio o a solicitud de los interesados la practica de las pruebas que
sean conducentes.

2. Practicadas las pruebas en un tiempo no superior a treinta (30) dias, convocard a audiencia en
la cual resolvera las objeciones. En la misma providencia aprobara el inventario, reconocera los
créditos, asignara los derechos de voto y fijara plazo para la presentacién del acuerdo.

3. La suspensién de la audiencia solo podra ser decretada por el juez del concurso cuando existan
comprobados motivos que ameriten dicha suspension, siempre en beneficio del proceso y en todo
caso por un término no mayor a diez (10) dias.

Resueltas las objeciones, el juez del concurso mediante providencia declarara aprobado el
inventario valorado, la calificaciéon y graduacién de créditos, asi como los derechos de voto, y fijara
plazo para la presentacion del acuerdo, de conformidad con lo previsto en el Articulo siguiente.
Igualmente, el deudor, con la mayoria absoluta de acreedores, podran acordar la designacién de
un nuevo promotor.

44 ey 1116. Articulo 35.—Audiencia de confirmacion del acuerdo de reorganizacion. Dentro de los
tres (3) dias siguientes a la fecha en que el promotor radique el acuerdo de reorganizacion
aprobado por los acreedores, el juez del concurso convocara a una audiencia de confirmacion del
acuerdo, la cual debera ser realizada dentro de los cinco (5) dias siguientes, para que los
acreedores tengan la oportunidad de presentar sus observaciones tendientes a que el juez,
verifique su legalidad.
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consagré igualmente la fijacién de un aviso que informe de dicha apertura®®. Este
riesgo amenaza la perdida total del crédito del acreedor extranjero.

5.3.3. La Tercera Finalidad: Administracion equitativa y eficiente.

3. Propender por una administracion equitativa y eficiente de
las insolvencias transfronterizas, que proteja los intereses de
todos los acreedores y de las demas partes interesadas,
incluido el deudor.

5.3.3.1 Administracion Equitativa. Una administracion equitativa de una
insolvencia con elementos internacionales, debe analizarse desde la posicion
estratégica que asume la Ley 1116 en estas materias pues como ya se explico, la
Ley Guia no establece la existencia de un unico procedimiento de insolvencia con
efectos universales sino que reconoce la existencia de un pluralidad de
procedimientos unos con efectos locales y otros con efectos atenuados de
universalidad, pero en todo caso la primacia de los procesos locales sobre los
extranjeros.

En este escenario que presenta la Ley Guia debe analizarse la equidad de la
administracién de la insolvencia con elementos transfronterizos, pues no puede
desconocerse que los acreedores locales tienen mayores privilegios que los
extranjeros, lo cual se refleja en materia de medidas preventivas y en mayores
posibilidades de informacion para los acreedores locales, entre otros aspectos.

Es por lo anterior que una administracién equitativa es una administracion que de
acuerdo con el modelo incorporado por la Ley 1116 garantiza un trato equitativo a
todos los acreedores que se encuentren en la misma situacion admitiendo
diferente trato para los acreedores que se encuentren en situaciones diferentes,
sin que entre estos Ultimos no se predique también la administracion equitativa.
Desde esta perspectiva debe analizarse el principio de igualdad que incorpora la
Ley 1116 estableciendo la igualdad de trato entre quienes se encuentran en una
misma situacion®.

*®Ley 1116. Articulo 48.—Providencia de apertura. La providencia de apertura del proceso de

liquidacién judicial dispondra:

... 4. La fijacion por parte del juez del concurso, en un lugar visible al pablico y por un término de
diez (10) dias, de un aviso que informe acerca del inicio del mismo, el nombre del liquidador y el
lugar donde los acreedores deberan presentar sus créditos. Copia del aviso sera fijada en la pagina
web de la Superintendencia de Sociedades, en la del deudor, en la sede, sucursales, agencias, por
este y el liqguidador durante todo el tramite.

*Ley 1116. Articulo 4°—Principios del régimen de insolvencia. El régimen de insolvencia esta
orientado por los siguientes principios:

...2. lgualdad: Tratamiento equitativo a todos los acreedores que concurran al proceso de
insolvencia, sin perjuicio de la aplicacién de las reglas sobre prelacién de créditos y preferencias.
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En lo que respecta a la apertura y participacibn de acreedores extranjeros en
Colombia®*’, se establece un trato igualitario y equitativo absoluto
independientemente del esquema que plantea la Ley 1116 en materia de
insolvencia transfronteriza, adquiriendo el principio de igualdad una aplicacion
plena en estos eventos, buscando asi que todos los acreedores nacionales y
extranjeros lleguen al proceso de insolvencia y que dentro del esquema que
plantea la Ley Guia se logre una administracién equitativa.

Dentro de este modelo la Ley 1116 busca un equilibrio entre las medidas
preventivas otorgables y los procesos extranjeros principales, no principales y los
procesos locales, para que dentro del esquema que plantea la Ley Guia recogido
por la Ley 1116 no se afecten los intereses de los acreedores de estos procesos
motivo por el cual existen mecanismos de coordinacion entre procesos paralelos
donde prima el proceso local sobre los extranjeros y donde prima el proceso
extranjero principal sobre el no principal.

En lo que respecta exclusivamente a los acreedores extranjeros, la Ley 1116
consagra una regla de pago para procedimientos paralelos conocida
internacionalmente como la regla “hotchpotcht”, que busca garantizar la equidad
entre acreedores de igual categoria ante pagos recibidos por algunos de éstos en
procesos extranjeros de un mismo deudor®®®.

4T Articulo 98. Acceso de los acreedores extranjeros a un proceso seguido con arreglo a las

normas colombianas relativas a la insolvencia. Los acreedores extranjeros gozaran de los mismos
derechos que los acreedores nacionales respecto de la apertura de un proceso en la Republica de
Colombia y de la participacion en €l con arreglo a las normas colombianas relativas a la
insolvencia, sin que ello afecte el orden de prelacion de los créditos en un proceso abierto con
arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia.

ey 1116. Articulo 116.—Regla de pago para procesos paralelos. Sin perjuicio de los derechos
de los titulares de créditos garantizados o de derechos reales, un acreedor que haya percibido un
cobro parcial respecto de su crédito en un proceso seguido en un Estado extranjero con arreglo a
una norma extranjera relativa a la insolvencia, no podra percibir un nuevo pago por ese mismo
crédito en un proceso de insolvencia seguido con arreglo a las normas colombianas relativas a la
insolvencia respecto de ese mismo deudor, en tanto que el pago percibido por los demas
acreedores de la misma categoria sea proporcionalmente inferior al cobro ya percibido por el
acreedor.

Ley Guia de la CNUDMI. Numeral 198. La regla enunciada en el Articulo 32 (denominada a veces
regla "hotchpotcht") es una salvaguardia util en un régimen destinado a facilitar la coordinacion y
cooperacion de la administracion de todo procedimiento de insolvencia transfronteriza. Se trata de
evitar situaciones en las que un acreedor pueda obtener un trato mas favorable que otro acreedor
de igual rango al obtener pagos por un mismo crédito en procedimientos de insolvencia seguidos
en diversas jurisdicciones. Por ejemplo, si un acreedor no garantizado cobra en un procedimientos
de insolvencia extranjero una suma equivalente al 5% de su crédito y si ese acreedor participa
también en un procedimiento de insolvencia en el Estado promulgante en el que la tasa de
distribucion sea del 15%, ese acreedor cobraria una suma equivalente al 10% de su crédito en el
Estado promulgante para que su posicion fuera igual a la de los demés acreedores en ese Estado.
Numeral 199. Este Articulo no afecta al orden de prelacién de los créditos establecido por el
derecho interno y tiene por Unico objetivo asegurar la igualdad de trato de todos los acreedores de
igual rango. En la medida que se satisfagan por completo los créditos de los acreedores
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5.3.3.2 Administracion Eficiente. La Ley 1116 incorpora un concepto de eficiencia
en la administracién de insolvencias®*®, estableciendo que una administracion
eficiente es aquella que aprovecha al maximo el patrimonio del deudor ejerciendo
sobre ellos la mejor administracion posible segun la informacién disponible, es
decir, una administracion eficiente es aquella que busca maximizar el valor de los
bienes del deudor haciendo que su patrimonio responda por el mayor humero de
obligaciones en los eventos de liquidacion empresarial, o que el patrimonio del
deudor recupere su valor real en los eventos de reestructuracion empresarial.

5.3.3.3 El Interés del Deudor. Se es muy dado a pensar que las normas de
insolvencia empresarial buscan solamente la proteccion de los acreedores
dejando de lado la proteccion del deudor, cuando el deudor también merece
proteccidn en épocas de crisis dado la importancia e impacto que la empresa tiene
para la economia. De la misma manera suele olvidarse que una de las formas de
proteger a los acreedores es protegiendo el patrimonio del deudor pues de esta
manera se amplian las posibilidades de que la prenda general del deudor
(garantia de los acreedores) sea suficiente y esté en la capacidad de responder
por el mayor numero de obligaciones.

Como consecuencia de los procesos de insolvencia los bienes del deudor no
pueden ser subvalorados debiendo la administracion de la insolvencia tener en
cuenta los intereses del deudor buscando que estos recuperen su valor en los
procesos de reorganizacion, y que en los casos de liquidacion su valor real

permita el pago del mayor numero de obligaciones®*°.

5.3.3.4 Las Medidas Preventivas. La administracion equitativa y eficiente de la
que habla la Ley 1116 busca la proteccion de los intereses de todos los

respaldados por una garantia o por un derecho real (punto que depende de la ley del foro), esos
créditos no se veran afectados por esta disposicion.

*Ley 1116. Articulo 4°—Principios del régimen de insolvencia. El régimen de insolvencia esta
orientado por los siguientes principios:

... 3. Eficiencia: Aprovechamiento de los recursos existentes y la mejor administracién de los
mismos, basados en la informacién disponible.

250Ley 1116. Articulo 57.—Enajenacion de activos y plazo para presentar el acuerdo de
adjudicacion. En un plazo de dos (2) meses contados a partir de la fecha en que quede en firme la
calificacion y graduacion de créditos y el inventario de bienes del deudor, el liquidador procedera a
enajenar los activos inventariados por un valor no inferior al del avalio, en forma directa o
acudiendo al sistema de subasta privada.

Con relacién a los dineros recibidos y los activos no enajenados, el liquidador tendra un plazo
maximo de treinta (30) dias para presentar al juez del concurso, el acuerdo de adjudicacion al que
hayan llegado los acreedores del deudor.

El acuerdo de adjudicacion requiere, ademas de la aprobacién de los acreedores, la confirmacion
del juez del concurso, impartida en audiencia que sera celebrada en los términos y para los fines
previstos en esta ley para la audiencia de confirmacién del acuerdo de reorganizacion.

De no aprobarse el citado acuerdo, el juez dictard la providencia de adjudicacion dentro de los
quince (15) dias siguientes al vencimiento del término anterior.

120



acreedores, de los interesados, y del deudor, imponiéndole a la autoridad
competente el deber de asegurar la proteccion de estos intereses, al conceder,
denegar o dejar sin efecto una medida preventiva®*, aspecto puntual que sera
analizado en el punto siguiente.

5.3. 4. La Cuarta Finalidad: Protecciéon Patrimonial del Deudor.

4. Garantizar la proteccion de los bienes del deudor y la
optimizacion de su valor.

5.3.4.1 Proteccion de los Bienes del Deudor. Existen formas naturales de
proteccion del patrimonio del deudor, que se derivan de los efectos del
reconocimiento de un proceso extranjero y de la apertura de un proceso de
insolvencia en Colombia. Pero igualmente existen otras formas de proteccion del
patrimonio del deudor derivadas de las solicitudes que se le formulan a la
autoridad competente.

En lo que respecta al reconocimiento de procesos extranjero, existen dos etapas
procesales que marcan un referente para solicitar medidas preventivas:

e La primera desde la solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y
hasta que se produzca el reconocimiento.

e La segunda desde el reconocimiento de un proceso extranjero.
Estas medidas se caracterizan mutuamente por:

e Ser de naturaleza colectiva, es decir diferentes de las aplicables para los
procesos individuales -propias del Cadigo de Procedimiento Civil-

e Ser necesarias para proteger los bienes del deudor o los intereses de los
acreedores.

e Regirse por el principio dispositivo en materia procedimental pues solo
mediando una solicitud pueden ser otorgadas ya que su declaratoria no procede
de oficio. El otorgamiento de estas medidas es de caracter discrecional.

»!l ey 1116. Articulo 107. Proteccién de los acreedores y de otras personas interesadas. Al

conceder o denegar una medida con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero, o al modificar o dejar sin efecto esa medida con arreglo
al inciso 3° del presente Articulo , la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que
guedan debidamente protegidos los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas,
incluido el deudor.

La autoridad colombiana competente podra supeditar toda medida otorgada con arreglo a los
Articulos anteriormente mencionados a las condiciones que juzgue convenientes.
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e Ser enunciativas admitiéndose otras que contando con los requisitos exigidos
para toda medida preventiva, no se encuentren dentro de las citadas por la Ley.

e Pueden quedar sujetas a las condiciones que determine la autoridad
competente.

5.3.4.1.1 Medidas Otorgables desde la Solicitud de Reconocimiento. Estas
medidas se caracterizan por:

e Tener un cardcter provisional hasta que se produzca el reconocimiento del
proceso extranjero.

e Ser compatibles con un procedimiento extranjero principal, buscando facilitar la
coordinacion de procesos extranjeros.

e Ser urgentes para proteger el patrimonio del deudor o los intereses de los
acreedores. Resultan urgentes por la ausencia de reconocimiento del proceso
extranjero.

e Ser compatibles con las normas del Cédigo de Procedimiento Civil en lo relativo
a medidas cautelares. Esta condicion la impuso el legislador colombiano.

La Ley 1116 incorpora una serie de medidas preventivas de manera enunciativa,
entre las que se encuentran:

e Ordenar la suspension de todo proceso de ejecucion contra los bienes del
deudor:

Esta medida busca la materializacion del proceso de insolvencia como un
verdadero proceso de ejecucion universal, y es el medio para garantizar una
administracion equitativa.

e 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 estén
amenazados por cualquier otra causa:

La Ley 1116 agregandole al texto de la Ley Guia, establecié la procedencia de

ésta medida a las eventualidades en que la ley colombiana lo permita de acuerdo
con cada caso concreto, limitacion que resulta bastante vaga por hacer referencia

122



genéricamente a la totalidad del ordenamiento juridico colombiano y por
desconocerse en donde se encuentran establecidos los criterios para determinar
cuando la ley colombiana permite la procedencia de estas medidas.

e 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 podrd, 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:

A diferencia de lo establecido por la Ley Guia, la Ley 1116 sujeto la aplicacién de
esta medida a los casos en que la ley colombiana lo permita de acuerdo con cada
caso concreto. Esta disposicion refleja la especial proteccién de los acreedores
locales

e Cualquier otra medida que segun la Ley 1116 se relacionen con el cumplimiento
de funciones propias del promotor o liquidador.

Esta consagracion representa como el marco adoptado por la Ley Guia permite
que el los regimenes locales le aporten al régimen de insolvencia transfronteriza.

Entre estas medidas pueden enunciarse la liquidacién de bienes mediante subasta
publica o en forma directa.

El legislador colombiano efectu6 modificaciones a la Ley Guia en esta materia
particular.

¢ No incluyo como medidas preventivas:

a. La suspension del derecho a transmitir o gravar bienes del deudor

b. EI examen de testigos, la presentacion de pruebas o el suministro de
informacion de bienes, negocios, derechos, obligaciones o responsabilidades del
deudor.

¢ Incluy6é como medida preventiva la adjudicacion de bienes del deudor.

e Descarto la notificacion de medidas preventivas.

5.3.4.1.2 Medidas Otorgables desde el Reconocimiento de un Proceso Extranjero.
Al otorgar estas medidas al representante de un proceso extranjero no principal, la
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autoridad colombiana competente debera asegurarse de que las medidas
otorgadas atafien a bienes que, con arreglo al derecho de la Republica de
Colombia, hayan de ser administrados en el marco del proceso extranjero no
principal, o que atafien a informacion requerida en ese proceso extranjero no
principal.

La Ley 1116 incorpora una serie de medidas preventivas de manera enunciativa,
entre las que se encuentran:

e 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.

e 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.

En Ley Guia esta medida no se limitaban solamente a bienes perecederos.

e 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 adjudicacién 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.

e Prorrogar las medidas cautelares otorgadas desde la solicitud de
reconocimiento de un proceso extranjero.

e Cualquier otra medida que segun la Ley 1116 se relacionen con el cumplimiento
de funciones propias del promotor o liquidador.

5.3.4.1.3 Medidas Preventivas y Procesos Paralelos. En los casos de procesos
paralelos integrados por procesos extranjeros y por procesos locales, se aplica la
regla de primacia de los procesos locales sobre los procesos extranjeros, un claro
matiz del principio de universalidad generado por una mezcla con el principio de
territorialidad. En lo que respecta exclusivamente a procesos extranjeros, se aplica
la regla de primacia del proceso principal sobre los procesos no principales, lo cual
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refleja una fuerte aplicacion del principio de unidad sobre el principio de pluralidad
de insolvencias transfronterizas y del principio de universalidad sobre el principio
de territorialidad.

En lo que respecta a medidas preventivas, de presentarse una coexistencia de
procesos extranjeros con un proceso local, toda medida debe reexaminarse de
resultar incompatible con el procedimiento local independientemente del tiempo de
inicio del proceso local®®?,

En lo que respecta a medidas preventivas, en el caso de presentarse una
coexistencia de procesos extranjeros entre un proceso extranjero principal y uno o
varios procesos extranjeros no principales, toda medida preventiva debe ser
compatible con el procedimiento extranjero principal®®. En lo que respecta a la

2| ey 1116. Articulo 114.—Coordinacién de un proceso seguido con arreglo a las normas
colombianas relativas a la insolvencia y un proceso extranjero. En caso de tramitarse
simultaneamente y respecto de un mismo deudor un proceso extranjero y un proceso con arreglo a
las normas colombianas relativas a la insolvencia, la autoridad colombiana competente procurara
colaborar y coordinar sus actuaciones con las del otro proceso, conforme a lo dispuesto en el
capitulo IV del presente titulo, en los términos siguientes:

1. Cuando el proceso seguido en Colombia esté en curso en el momento de presentarse la
solicitud de reconocimiento del proceso extranjero:

a) Toda medida otorgada con arreglo a los Articulo s sobre medidas proceso extranjero y sobre
medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero de la presente ley debera
ser compatible con el proceso seguido en Colombia; y

b) De reconocerse el proceso extranjero en Colombia como proceso extranjero principal, el Articulo
sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso extranjero del presente titulo,
no sera aplicable, en caso de ser incompatible con el proceso local.

2. Cuando el proceso seguido en Colombia se ha iniciado tras el reconocimiento, o presentacion de
la solicitud de reconocimiento del proceso extranjero, toda medida que estuviera en vigor con
arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la solicitud de reconocimiento de un
proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso
extranjero, sera reexaminada por la autoridad colombiana competente y modificada o revocada en
caso de ser incompatible con el proceso que se adelante en Colombia.

3. Al conceder, prorrogar o modificar una medida otorgada a un representante de un proceso
extranjero no principal, la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que esa medida
afecta bienes que, con arreglo a las leyes colombianas, deban ser administrados en el proceso
extranjero no principal o concierne a informacion requerida para ese proceso.

253Ley 1116. Articulo 115.—Coordinacién de varios procesos extranjeros. En los casos
contemplados en el Articulo sobre casos de insolvencia transfronteriza de este titulo, si es seguido
mas de un proceso extranjero respecto de un mismo deudor, la autoridad colombiana competente
procurara que haya cooperacion y coordinacién con arreglo a lo dispuesto en el capitulo IV del
presente titulo y seran aplicables las siguientes reglas:

1. Toda medida otorgada con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero a un representante de un proceso extranjero no principal,
una vez reconocido un proceso extranjero principal, debera ser compatible con este Ultimo.

2. Cuando un proceso extranjero principal sea reconocido tras el reconocimiento o una vez
presentada la solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero no principal, toda medida que
estuviera en vigor con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la solicitud de
reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de
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coordinacion entre procesos extranjeros no principales las medidas otorgadas y
otorgables deben facilitar la coordinacién entre estos procesos®*.

5.3.4.2 Optimizacion del Valor de los Bienes del Deudor. Optimizar el valor de los
bienes del deudor, es incrementar el valor de los bienes del deudor insolvente
dentro del proceso de insolvencia local o transfronterizo y buscar la proteccion de
su valor durante el mismao.

Como casos puntales de aplicacion de esta finalidad dentro del régimen de
insolvencia se encuentran las medidas preventivas sobre bienes perecederos del
deudor, las medidas preventivas generales que protejan el patrimonio del deudor,
la preferencia de venta en bloque y actividad de los bienes del deudor, entre otras
aplicaciones.

un proceso extranjero, deberd ser reexaminada por la autoridad colombiana competente y
modificada o dejada sin efecto caso de ser incompatible con el proceso extranjero principal.

3. Si una vez reconocido un proceso extranjero no principal, es otorgado reconocimiento a otro
proceso extranjero no principal, la autoridad colombiana competente debera conceder, modificar o
dejar sin efecto toda medida que proceda para facilitar la coordinacion de los procesos.

254Ley 1116. Articulo 115.—Coordinacién de varios procesos extranjeros. En los casos
contemplados en el Articulo sobre casos de insolvencia transfronteriza de este titulo, si es seguido
mas de un proceso extranjero respecto de un mismo deudor, la autoridad colombiana competente
procurara que haya cooperacion y coordinacién con arreglo a lo dispuesto en el capitulo IV del
presente titulo y seran aplicables las siguientes reglas:

... 3. Si una vez reconocido un proceso extranjero no principal, es otorgado reconocimiento a otro
proceso extranjero no principal, la autoridad colombiana competente deberd conceder, modificar o
dejar sin efecto toda medida que proceda para facilitar la coordinacion de los procesos.
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6. PROCESO DE INCORPORACION EN COLOMBIA DE LA LEY GUIA DE LA
CNUDMI

CUADRO COMPARATIVO

LEY GUIA DE LA CNUDMI LEY 1116
Preambulo: Articulo 85.
Preambulo No se encuentra.

La finalidad de la presente Ley es la de
establecer mecanismos eficaces para la
resolucién de los casos de insolvencia
transfronteriza con miras a promover el logro
de los objetivos siguientes:

e) Facilitar la reorganizacién de empresas en
dificultades financieras, a fin de proteger el
capital invertido y de preservar el empleo.

Este literal incorpora la proteccion de la inversion como una finalidad de la Ley, la inversién
constituye un elemento fundamental en materia de insolvencias con elementos
internacionales, pues como consecuencia de la inversién extranjera pueden generarse casos
de insolvencias transfronterizas. De la misma manera dentro del manejo de estos
procedimientos no puede olvidarse la proteccién del capital extranjero invertido en la
empresa en dificultades.

Igualmente este literal incorpora la preservacion del empleo como una finalidad de la Ley, lo
cual tampoco puede olvidarse en este tipo de procesos toda vez que el aseguramiento de las
fuentes de empleo es un elemento que no resulta ajeno a esta materia.

Articulo 1. Ambito de aplicacion Articulo 86.—Casos de insolvencia
transfronteriza. Las normas del presente titulo
seran aplicables a los casos en que:

2. La presente Ley no serd aplicable a un|No se encuentra.
procedimiento relativo a [indiquense todas
las clases de entidades sometidas en este
Estado a un régimen especial de la
insolvencia, tales como  sociedades
bancarias y de seguros, y que se desee
excluir de la presente Ley].

127



Esta exclusion la efectia la Ley 1116 en su articulo 3 al establecer las personas excluidas no
sujetas al régimen de insolvencia®®.

Articulo 2. Definiciones Para los fines de la | Articulo. 87.—Definiciones. Para los fines del
presente Ley: presente titulo:

f) Por "establecimiento" se entendera todo|6. “Establecimiento” es todo Iugar de
lugar de operaciones en el que el deudor |operaciones en el que el deudor ejerza una
ejerza de forma no transitoria una actividad | actividad econdémica de manera permanente.
econdémica con medios humanos y bienes o
servicios.

La Ley 1116 elimin6 del concepto de “establecimiento” los medios humanos y los bienes o
servicios como instrumentos a través de los cuales se ejerce la actividad econémica del
establecimiento, creando asi un concepto mas abierto del mismo.

Articulo 11. Solicitud del representante |Articulo 96. Solicitud del representante
extranjero de que se abra un procedimiento | extranjero de apertura de un proceso con
con arreglo a [indiqguese la norma de|arreglo a las normas colombianas relativas a
derecho interno relativa a la insolvencia] | la insolvencia. Todo representante extranjero
Todo representante extranjero estara|estard facultado para solicitar la apertura de
facultado para solicitar la apertura de un|un proceso con arreglo a las normas
procedimiento con arreglo a [indiquese la|colombianas relativas a la insolvencia, si por lo
norma de derecho interno relativa a la|demas cumple las condiciones, requisitos y
insolvencia] si por lo demas se cumplen las | supuestos para la apertura de ese proceso.
condiciones para la apertura de ese
procedimiento.

*Ley 1116. Articulo 3°—Personas excluidas. No estan sujetas al régimen de insolvencia previsto
en la presente ley:

1. 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 Unicamente 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.

PAR.—Las empresas 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.
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La Ley 1116 establece més requisitos para que el representante extranjero pueda solicitar la
apertura de un proceso de insolvencia en Colombia estableciendo que éste debe cumplir con
las condiciones, requisitos y supuestos para la apertura de ese proceso. Dicha modificacion
del texto de la Ley Guia debe tener una justificacién y por ende una interpretacion:

e En lo que respecta a los requisitos: La Ley 1116 establece como requisitos de la solicitud
una serie de documentos para probar los supuestos de admisibilidad®*®. De la misma manera
se exige que dicha solicitud esté acompafiada de otra serie de documentos necesarios para
el proceso de reorganizacion®’.

o Enlo que respecta a los supuestos: Se exige que bajo la ley colombiana el representante
extranjero acredite los supuestos de insolvencia del deudor®®.

256Ley 1116. Articulo 10.—Otros presupuestos de admision. La solicitud de inicio del proceso de
reorganizaciéon debera presentarse, acompafiada de los documentos que acrediten, ademas de los
supuestos de cesacion de pagos o de incapacidad de pago inminente, el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1. No haberse vencido el plazo establecido en la ley para enervar las causales de disolucién, sin
haber adoptado las medidas tendientes a subsanarla.

2. Estar cumpliendo con sus obligaciones de comerciante, establecidas en el Cédigo de Comercio,
cuando sea del caso. Las personas juridicas no comerciantes deberan estar registradas frente a la
autoridad competente.

3. Si el deudor tiene pasivos pensidnales a cargo, tener aprobado el célculo actuarial y estar al dia
en el pago de las mesadas pensiénales, bonos y titulos pensiénales exigibles.

4. 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....

»’Ley 1116. Articulo 13.—Solicitud de admisién. La solicitud de inicio del proceso de
reorganizacién por parte del deudor o de este y sus acreedores debera venir acompafnada de los
siguientes documentos:

1. Los cinco (5) estados financieros basicos, correspondientes a los tres (3) Gltimos ejercicios y los
dictdmenes respectivos, si existieren, suscrito por contador publico o revisor fiscal, segun sea el
caso.

2. Los cinco (5) estados financieros basicos, con corte al uUltimo dia calendario del mes
inmediatamente anterior a la fecha de la solicitud, suscrito por contador publico o revisor fiscal,
segun sea el caso.

3. Un estado de inventario de activos y pasivos con corte en la misma fecha indicada en el numeral
anterior, debidamente certificado y valorado, suscrito por contador publico o revisor fiscal, segin
sea el caso.

4. Memoria explicativa de las causas que lo llevaron a la situacién de insolvencia.

5. Un flujo de caja para atender el pago de las obligaciones.

6. Un plan de negocios de reorganizacion del deudor que contemple no solo la reestructuracién
financiera, sino también organizacional, operativa o de competitividad, conducentes a solucionar
las razones por las cuales es solicitado el proceso, cuando sea del caso.

7. Un proyecto de calificacion y graduacién de acreencias del deudor, en los términos previstos en
el titulo XL del libro cuarto del Cédigo Civil y demas normas legales que lo modifiquen y adicionen,
asi como el proyecto de determinacion de los derechos de voto correspondientes a cada acreedor.
PAR.—Cuando la solicitud se presente por los acreedores se debera acreditar mediante prueba
siquiera sumaria la existencia, cuantia y fecha desde la cual estan vencidas las obligaciones a
cargo del deudor, o la existencia de los supuestos que configuran la incapacidad de pago
inminente.
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Articulo 13. Acceso de los acreedores|Articulo 98. Acceso de los acreedores
extranjeros a un procedimiento seguido con | extranjeros a un proceso seguido con arreglo
arreglo a [indiquese la norma de derecho|a las normas colombianas relativas a la
interno relativa a la insolvencia] insolvencia. Los acreedores extranjeros
1. Salvo lo dispuesto en el parrafo 2 del|gozaran de los mismos derechos que los
presente articulo, los acreedores extranjeros | acreedores nacionales respecto de la apertura
gozaran de los mismos derechos que los|de un proceso en la Republica de Colombia y
acreedores nacionales respecto de la|de la participacion en €l con arreglo a las
apertura de un procedimiento en este Estado | normas colombianas relativas a la insolvencia,
y de la participacién en él con arreglo a|sin que ello afecte el orden de prelacién de los
[indiguese la norma de derecho interno |créditos en un proceso abierto con arreglo a
relativa a la insolvencia]. las normas colombianas relativas a la
2. Lo dispuesto en el parrafo 1 del presente | insolvencia.

articulo no afectara al orden de prelacion de
los créditos en un procedimiento abierto con
arreglo a [indiquese la norma de derecho
interno relativa a la insolvencia], salvo que
no se asignara a los créditos de acreedores
extranjeros una prelacion inferior a
[indiquese la categoria de créditos ordinarios
no preferentes, y que todo crédito extranjero
tendrd una prelacion mas baja que los
créditos ordinarios no preferentes cuando el
crédito equivalente en el pais (por ejemplo,
una sancién pecuniaria 0 un crédito con
pago diferido) tenga una prelacion mas baja
gue los créditos ordinarios no preferentes].

8 ey 1116. Articulo 9°—Supuestos de admisibilidad. El inicio del proceso de reorganizacion de un
deudor supone la existencia de una situacion de cesacion de pagos o de incapacidad de pago
inminente.

1. Cesacion de pagos. El deudor estara en cesacion de pagos cuando:

Incumpla el pago por mas de noventa (90) dias de dos (2) o mas obligaciones a favor de dos (2) o
mas acreedores, contraidas en desarrollo de su actividad, o tenga por lo menos dos (2) demandas
de ejecucion presentadas por dos (2) o mas acreedores para el pago de obligaciones. En cualquier
caso, el valor acumulado de las obligaciones en cuestién debera representar no menos del diez por
ciento (10%) del pasivo total a cargo del deudor a la fecha de los estados financieros de la
solicitud, de conformidad con lo establecido para el efecto en la presente ley.

2. Incapacidad de pago inminente. El deudor estar4 en situacion de incapacidad de pago
inminente, cuando acredite la existencia de circunstancias en el respectivo mercado o al interior de
su organizacién o estructura, que afecten o razonablemente puedan afectar en forma grave, el
cumplimiento normal de sus obligaciones, con un vencimiento igual o inferior a un afio.

PAR.—En el caso de las personas naturales comerciantes, no procedera la causal de incapacidad
de pago inminente. Para efectos de la cesacion de pagos no contaran las obligaciones
alimentarias, ni los procesos ejecutivos correspondientes a las mismas.
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La consagracion de la Ley Guia es mas garantista de los créditos de los acreedores
extranjeros en las eventualidades en que un acreedor extranjero con fundamento en su
crédito solicite la apertura de un proceso extranjero o participe en uno existente.

Articulo 14. Notificacion a los acreedores en | Articulo 99. Publicidad a los acreedores en el

el extranjero con arreglo a [indiquese la extranjero con arreglo a las normas
norma de derecho interno relativa a la colombianas relativas a la insolvencia.
insolvencia]

Mientras la Ley Guia consagra mecanismos de notificaciéon, la Ley 1116 consagra
mecanismos de publicidad. En estricto derecho el principio de publicidad segin la teoria
general del derecho procesal hace referencia a la posibilidad de conocer el proceso y de
tener acceso al mismo, no hace referencia a que los interesados sean informados del estado
del proceso objetivo buscado por la Ley Guia.

Siempre que, con arreglo [indiquese la|Siempre que, con arreglo a las normas
norma de derecho interno relativa a la|colombianas relativas a la insolvencia, deba
insolvencia], se haya de natificar algun |informarse el inicio o apertura de algln
procedimiento, proceso

La Ley Guia establece que siempre que segun las leyes de insolvencia de cada Estado deba
de efectuarse una notificacién a los acreedores nacionales, la misma se haga extensiva a los
acreedores extranjeros. La Ley 1116 limit6 las eventualidades de informacion extensivas a
los acreedores extranjeros a los casos de inicio o apertura de un proceso de insolvencia.

Esa notificacion debera practicarse también | Esa informacion también debera remitirse a
a los acreedores conocidos que no tengan los acreedores conocidos que no tengan una
una direccion en este Estado. direccién en Colombia.

La Ley 1116 habla de informacion mientras que la Ley Guia habla de notificacion. No es lo
mismo notificar que informar, diferencia que no resulta de poca monta en materia de
procesos judiciales.

La condicion de “acreedor conocido” dependera de cada proceso en particular para poder
determinar si se conoce 0 no al acreedor extranjero que no tiene direccién en Colombia.

Sobre este punto particular los profesores Alvaro Isaza Upegui y Alvaro Londofio Restrepo
consideran que “Como no se precisa cual es el medio que se debe emplear para hacerles
conocer dicha decision a los acreedores no residentes en nuestro pais, consideramos que
éste podria ser por correo ordinario por via electrénica o por cualquier medio idéneo con el
cual el juez estime que se cumplird el cometido de la natificacion % consideraciones que
pueden tenerse en cuenta para efectos de la reglamentacion de la Ley 1116.

*9SAZA UPEGUI, Alvaro y LONDONO RESTREPO, Alvaro. Comentarios al Régimen de
Insolvencia Empresarial. p 389
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El tribunal podra ordenar que se tomen las
medidas oportunas a fin de notificar a todo
acreedor cuya direccién aln no se conozca.
2. Esa notificacion debera practicarse a cada
uno de los acreedores extranjeros por
separado, a no ser que el tribunal considere
gue alguna otra forma de notificacion sea
méas adecuada en las circunstancias del
caso. No se requerird carta rogatoria ni
ninguna otra formalidad similar.

3. Cuando se haya de notificar a los
acreedores extranjeros la apertura de un
procedimiento, la notificacién debera:

a) Sefialar un plazo razonable para la
presentacion de los créditos e indicar el
lugar en el que se haya de efectuar esa
presentacion;

b) Indicar si los acreedores con créditos

garantizados necesitan presentar esos
créditos; y
c) Contener cualquier otra informacién

requerida para esa notificacién conforme a
las leyes de este Estado y a las resoluciones
del tribunal.

No se encuentra.

De lo anterior se deriva que la Ley Guia incorpora un sistema mucho mas garantista de los
intereses de los acreedores extranjeros que el consagrado por la Ley 1116 en estas

materias.

Articulo 15. Solicitud de reconocimiento de
un procedimiento extranjero

4. El tribunal podra exigir que todo
documento presentado en apoyo de una
solicitud de reconocimiento sea traducido a
un idioma oficial de este Estado?®°.

Articulo 100. Solicitud de reconocimiento de
un proceso extranjero.

La autoridad colombiana competente podra
exigir que todo documento presentado en
apoyo de una solicitud de reconocimiento sea
traducido oficialmente al castellano y se
encuentre debidamente protocolizado ante
el Consulado respectivo.

*Ley Gufa de la CNUDMI. Numeral 112. El Articulo 15 define los requisitos procesales basicos
para toda solicitud de reconocimiento de un representante extranjero. Al incorporar la disposicion al
derecho interno, seria conveniente no sobrecargar este procedimiento con mas requisitos que los
enunciados. El Articulo 15, junto con el Articulo 16, proporcionan al representante extranjero un
procedimiento sencillo y rapido para obtener el reconocimiento.
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Colombia establecié que los documentos allegados a la solicitud de reconocimiento se
encuentren protocolizados ante el Consultado respectivo, es decir consagro la legalizacién de
documentos extranjeros. Esta exigencia resulta inocua pues el tramite que implica resulta
ajeno al espiritu de la Ley Guia y a la necesidad que representa lograr un reconocimiento.

De la misma manera este requisito resulta ilégico pues la legalizacion es una formalidad
donde un agente consular o diplomatico certifica la autenticidad de una firma, la capacidad
del firmante y la identidad del sellos sobre documentos, situaciones que resultan contrarias a
la presuncion consagrada por la Ley 1116 sobre la existencia de un proceso extranjero y el
nombramiento del representante extranjero, motivo por no se entiende porque se exige dicha
protocolizacion®®".

Articulo 16. Presunciones relativas al Articulo 101. Presunciones relativas al
reconocimiento reconocimiento.

2. El tribunal estara facultado para presumir | No se encuentra.
gque los documentos que le sean
presentados en apoyo de la solicitud de
reconocimiento son auténticos, estén o no
legalizados.

La Ley 1116 no solo no consagré esta presuncién sino que establecié disposiciones
contrarias a la misma. Dicha presuncién pretende agilizar cuestiones procedimentales y
facilitar cuestiones probatorias para hacer del tramite del reconocimiento un tramite con
mayor celeridad. Dicha presuncién constituye una presuncion de hecho que admite prueba
en contra teniendo la autoridad colombiana la posibilidad de ignorarla o de desmentirla a
través de la existencia de pruebas en contra de la misma o de concluir que segln pruebas
allegadas el documento no es auténtico. En la Ley Guia dicha presuncién pretende superar el

61| ey 1116. Articulo 100.—Solicitud de reconocimiento de un proceso extranjero. El representante
extranjero podra solicitar ante las autoridades colombianas competentes el reconocimiento del
proceso extranjero en el que haya sido nombrado.

Toda solicitud de reconocimiento debera presentarse acompafada de:

1. Una copia certificada de la resolucion que declare abierto el proceso extranjero y nombre el
representante extranjero; o

2. Un certificado expedido por el tribunal extranjero que acredite la existencia del proceso
extranjero y el nombramiento del representante extranjero; o

3. En ausencia de una prueba conforme a los numerales 1° y 2°, cualquier otra prueba admisible
para las autoridades colombianas competentes de la existencia del proceso extranjero y del
nombramiento del representante extranjero.

Toda solicitud de reconocimiento debera presentarse acompafiada de una declaracion que indique
debidamente los datos de todos los procesos extranjeros abiertos respecto del deudor de los que
tenga conocimiento el representante extranjero.

La autoridad colombiana competente podra exigir que todo documento presentado en apoyo de
una solicitud de reconocimiento sea traducido oficialmente al castellano y se encuentre
debidamente protocolizado ante el Consulado respectivo.

Articulo 101.—Presunciones relativas al reconocimiento. Si la resolucién o el certificado de los que
tratan los numerales 1° y 2° del Articulo anterior indican que el proceso extranjero es un proceso en
el sentido del numeral 1° del Articulo de las definiciones del presente titulo y que el representante
extranjero es una persona o un d6rgano en el sentido del numeral 4° del mismo Articulo , la
autoridad colombiana competente podra presumir que ello es asi.

Salvo prueba en contrario, se presumira que el domicilio social del deudor o su residencia habitual,
tratandose de una persona natural, es el centro de sus principales intereses.
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engorroso tramite de la legalizacién que precisamente fue consagrado por Colombia al exigir
la protocolizacion de documentos.

Articulo 17. Resolucién de reconocimiento Articulo 103. Providencia de reconocimiento
de un procedimiento extranjero de un proceso extranjero.

3. Se dictara a la mayor brevedad posible la | No se encuentra.
resolucién relativa al reconocimiento de un
procedimiento
extranjero®?;

La Ley 1116 no consagrd el reconocimiento de un proceso extranjero con el caracter
protector natural de esta figura motivo por el cual no consider6 que la providencia de
reconocimiento debia expedirse a la mayor brevedad posible. Esta ausencia de consagracion
legal contraria el principio inspirador basico de la Ley Guia que determina el reconocimiento
como una produccion de efectos necesarios para una direccion equitativa y ordenada del
procedimiento de insolvencia transfronteriza.

No se encuentra. Paragrafo. La publicidad de la providencia de
reconocimiento de un proceso extranjero se
regira por los mecanismos de publicidad
previstos en la presente ley para la
providencia de inicio del proceso e insolvencia.

La Ley 1116 establecié como mecanismo de publicidad de la providencia de reconocimiento
de un proceso extranjero la fijacién de un aviso que informe sobre el reconocimiento en la
sede y sucursales del deudor®®. Este punto ha sido lo suficientemente controvertido
anteriormente sosteniendo que resulta contrario a los fines de la Ley Guia ademas de
peligroso para los intereses de los acreedores extranjeros.

2| ey Guia de la CNUDMI. Numeral 125. Merece sefialarse que, con la salvedad de la excepcién
de orden publico (véase el Articulo 6), no se ha fijado ningln requisito del reconocimiento que
permita que el tribunal que examine la solicitud considere los méritos de la resolucion por la que el
tribunal extranjero haya abierto el procedimiento de insolvencia o nombrado al representante
extranjero. La prontitud con la que el representante extranjero consiga su reconocimiento (y el
subsiguiente derecho a invocar los Articulo s 20, 21, 23 y 24) suele ser esencial para poder
proteger los bienes del deudor de cualquier tentativa de dispersién u ocultacién. Por ello, el parrafo
3 exige que el tribunal decida sobre la solicitud "a la mayor brevedad posible", por lo que el tribunal
debera estar en condiciones de poder concluir el proceso de reconocimiento con la brevedad
requerida.

283 ey 1116. Articulo 19.—Inicio del proceso de reorganizacién. La providencia que decreta el inicio
del proceso de reorganizacion debera, comprender los siguientes aspectos:

... 8. Ordenar al deudor y al promotor, la fijacibn de un aviso que informe sobre el inicio del
proceso, en la sede y sucursales del deudor.
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Articulo 19. Medidas otorgables a partir de la | Articulo 102. Medidas otorgables a partir de la
solicitud de reconocimiento de un solicitud de reconocimiento de un proceso
procedimiento extranjero extranjero.

b) Encomendar al representante extranjero, | 2. Encomendar al representante extranjero, o
0 a alguna otra persona designada por el|a alguna otra persona designada por la
tribunal, la administracion o la realizacion de | autoridad colombiana competente, y en la
todos o de parte de los bienes del deudor | medida en que la ley colombiana lo permita
qgue se encuentren en el territorio de este |[respecto de cada solicitud, la administracion
Estado, para proteger y preservar el valor de | 0 la realizacion de todos o de parte de los
aquellos que, por su naturaleza o por|bienes del deudor ubicados en territorio

circunstancias concurrentes, sean | colombiano, para proteger y preservar el valor
perecederos, susceptibles de devaluacion, o |de aquellos que, por su naturaleza o por
estén amenazados por circunstancias concurrentes, sean
cualquier otra causa; perecederos, susceptibles de devaluacion, o

estén amenazados por cualquier otra causa.

La Ley 1116 limito la aplicacion de esta figura a los casos en que la ley colombiana lo permita
respecto de cada solicitud. Este texto se pudo haber adoptado en su integridad sin necesidad
de establecer esta limitacién dado el caracter especial de la materia que regula, ademas la
comparacion que establece para determinar su procedencia obliga a comparar cada caso
concreto con la ley colombiana lo cual, a lo menos, resulta bastante atipico pues ¢ Cuando se
habla de ley colombiana a cual ley en concreto se refiere? ¢ Cudles son los casos en que si
procede y cuando no?

c¢) Suspender el ejercicio del derecho a No se encuentra.
transmitir o gravar los bienes del deudor, asi
como a disponer de esos bienes de algin
otro modo, en cuanto no se haya suspendido
ese derecho con arreglo al articulo 20;

La Ley 1116 no consagrO esta medida preventiva como aplicable desde la solicitud de
reconocimiento y la establecié6 como un efecto automético del reconocimiento. Esta medida
provisional busca garantizar la permanencia de los bienes del deudor en su patrimonio
ademas de generar desde la solicitud de reconocimiento medidas que otorguen un margen
para organizar el procedimiento de insolvencia de manera equitativa y ordenada.

d) Disponer el examen de testigos, la No se encuentra.
presentacion de pruebas o el suministro de
informacion respecto de los bienes,
negocios, derechos, obligaciones o
responsabilidades del deudor;

La Ley 1116 no consagro la solicitud de reconocimiento como una oportunidad para que a la
autoridad colombiana se le alleguen pruebas o informacion respecto del deudor y su
patrimonio. Esta ausencia de consagracion legal eliminé la posibilidad de que con mayor
previsiéon pudiese irse construyendo la masa activa y pasiva del deudor.

2. [Insértense las disposiciones (0 hagase | No se encuentra.
una remision a las disposiciones vigentes en
el Estado promulgante) relativas a la
notificacion).
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Pese a que la Ley 1116 remite al Cédigo de Procedimiento Civil para efectos de la adopcién
de medidas cautelares, no consagré mecanismos de publicidad para las medidas preventivas
desde la solicitud de reconocimiento del proceso extranjero, pese a lo cual la remisiéon que se
efectla en la Ley 1116 al Cddigo del Procedimiento Civil para la adopcién de estas medidas
preventivas, permite invocar disposiciones de dicho texto legal para efectuar las
notificaciones necesarias cuando las mismas deban efectuarse segun las normas del
procedimiento civil.

No se encuentra consagrada. Para la adopcion de las medidas mencionadas
en este articulo, deberan observarse, en lo
procedente, las disposiciones del Cdédigo de
Procedimiento Civil relativas a las medidas
cautelares.

Esta consagracion que efectla la Ley 1116 es bastante amplia e impone la observancia del
titulo de medidas cautelares del Cédigo de Procedimiento Civil para la imposicion de medidas
preventivas desde la solicitud de reconocimiento del proceso extranjero.

No se encuentra consagrada. 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.

136




Articulo 20. Efectos del reconocimiento de Articulo 105. Efectos del reconocimiento de un
un procedimiento extranjero principal proceso extranjero principal. A partir del
reconocimiento de un proceso extranjero que
sea un proceso principal:

1. A partir del reconocimiento de un|l. No podra iniciarse ningln proceso de

procedimiento extranjero que sea un|ejecucion en contra del deudor,
procedimiento principal: suspendiéndose los que estén en curso,
quedando legalmente facultado el

a) Se paralizara la iniciacibn o la|representante extranjero y el deudor para
continuacién de todas las acciones®® o/|solicitar, individual o conjuntamente, su
procedimientos individuales que se tramiten | suspensién y para alegar la nulidad del
respecto de los bienes, derechos, |proceso o0 de las actuaciones procesales
obligaciones o responsabilidades del deudor; | posteriores al reconocimiento de un proceso
extranjero principal. El juez que fuere
b) Se paralizara asimismo toda medida de informado del reconocimiento de un proceso
ejecucion contra los bienes del deudor; y extranjero principal y actle en contravencion a
lo dispuesto en el presente numeral, incurrira
en causal de mala conducta.

La Ley Guia abarca no solo procedimientos sino también acciones en contra el deudor pues
incluye como efectos del reconocimiento de un proceso extranjero principal la paralizacion de
acciones ante tribunales de arbitramento como un limite mas al libre ejercicio de la autonomia
de la voluntad privada. Esta limitacién no se consagroé en la Ley 1116.

De la misma manera la Ley Guia consagra la paralizacion de aquellas medidas que pueden
tener los acreedores sobre los bienes del deudor, tales como la suspension de procesos
ejecutivos o de un remate.

%4 ey Gufa de la CNUDMI. Numeral 145. El inciso a) del parrafo 1, al no hacer alguna distincion
entre los diversos tipos de acciones individuales, abarca también las acciones entabladas ante un
tribunal arbitral. De este modo, el Articulo 20 establece un limite imperativo a la eficacia eventual
de toda clausula compromisoria. Se trata de un limite adicional a todo otro limite impuesto por el
derecho interno a la autonomia contractual de las partes en materia de arbitraje (por ejemplo,
limites en cuanto a la materia arbitrable o en cuanto a la capacidad para concluir una clausula
compromisoria). Esos limites no son contrarios al Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de
sentencias arbitrales (Nueva York , 1958)

Numeral 16. Ahora bien, habida cuenta de las particularidades del arbitraje internacional, en
particular su independencia relativa del orden juridico interno del Estado donde se celebre, tal vez
no sea siempre posible, en términos practicos, paralizar automaticamente las actuaciones
arbitrales. Por ejemplo, si el arbitraje no se celebra en el Estado promulgante ni tampoco en el
Estado donde se celebre el procedimiento principal, sera tal vez dificil paralizar el procedimiento
arbitral. Por otro lado, el interés de las partes puede ser una razén para que se deje proseguir el
procedimiento arbitral, interés previsto en el parrafo 2 y que se deja al arbitrio del derecho interno.
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c¢) Se suspendera todo derecho a transmitir o | 2. Se suspendera todo derecho a transmitir o
gravar los bienes del deudor, asi como a|gravar los bienes del deudor, asi como a
disponer de algun otro modo de esos bienes. | disponer de algin otro modo de esos bienes,
salvo el caso de un acto u operacion que
corresponda al giro ordinario de los negocios
de la empresa. Cualquier acto celebrado o
ejecutado en contravencion de lo dispuesto en
este numeral, serd ineficaz de pleno derecho y
dard lugar a la imposicién de multas sucesivas
hasta por doscientos (200) salarios minimos
legales vigentes por parte de la autoridad
colombiana competente, hasta tanto reversen
la respectiva operacion. De los efectos y
sanciones previstos en el presente numeral,
advertird la providencia de reconocimiento del
proceso extranjero.

La Ley 1116 siguiendo los lineamientos de la Ley Guia, excepciondé de la suspensién
aquellos actos que correspondan al giro ordinario de los negocios del deudor. De la misma
manera sanciona con la ineficacia de pleno derecho los actos que se celebren contrariando
dicha suspensién, asi como con la imposicién de multas sucesivas hasta por doscientos
salarios minimos mensuales legales vigentes.

Pese a que en el caso particular se consagra una ineficacia de pleno derecho, lo que justifica
pensar que resulta innecesaria la declaracion judicial, la Ley 1116 establece como facultad y
atribucion de la autoridad colombiana reconocer de oficio o a peticion de parte los
presupuestos de dicha ineficacia®®, lo que resulta compatible con la Ley 446 que preve el
reconocimiento de la ineficacia dado que en la practica una persona puede ignorar su
ocurrencia®®,

265Ley 1116. Articulo 5°—Facultades y atribuciones del juez del concurso. Para los efectos de la
presente ley, el juez del concurso, segun lo establecido en el Articulo siguiente de esta ley, tendra
las siguientes facultades y atribuciones, sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones:

... 10. Reconocer, de oficio o a peticién de parte, los presupuestos de ineficacia previstos en esta
ley.

Articulo 76.—Presupuestos de ineficacia. El juez del concurso, seguln el caso, de oficio o a solicitud
de parte, podran reconocer la ocurrencia de los presupuestos que den lugar a la sancién de
ineficacia en los casos sefialados en la presente ley.

%L ey 446. Articulo 133. Competencia. <Articulo incorporado en el Articulo 326 Numeral 8o. del
Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero> <Esta incorporacion determina que el texto vigente es
el Articulo 326, Numeral 8o. del Estatuto Organico del Sistema Financiero, Sentencia C-930-06>
Sin perjuicio de lo previsto en el Articulo 897 del Cédigo de Comercio, las Superintendencias
Bancaria, de Sociedades o de Valores podran de oficio efectuar el reconocimiento de los
presupuestos de ineficacia previstos en el Libro Segundo del Cédigo de Comercio. Asi mismo, a
falta de acuerdo de las partes sobre la ocurrencia de dichas causales de ineficacia, podra una de
ellas solicitar a la respectiva Superintendencia su reconocimiento. En relacién con las sociedades
no vigiladas permanentemente por las referidas entidades, tal funcién serd asumida por la
Superintendencia de Sociedades.
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3. El inciso a) del parrafo 1 del presente | No se encuentra
articulo no afectard al derecho de iniciar
acciones o procedimientos individuales en la
medida en que ello sea necesario para

preservar un crédito contra el Deudor®®’.

Teniendo en cuenta el régimen de insolvencia colombiano no resulta procedente que una vez
se ha dictado la suspension de los procesos de ejecucion, se puedan iniciar procesos
individuales contra los bienes del deudor buscando asegurar créditos, para que una vez
iniciados, estos queden paralizados®®.

No se encuentra Paragrafo. El reconocimiento del proceso de
insolvencia extranjero del propietario de una
sucursal extranjera en Colombia dara lugar a
la apertura del proceso de insolvencia de la
misma conforme a las normas colombianas
relativas a la insolvencia.

267Ley Guia de la CNUDMI. Numeral 151. La Ley Modelo no se ocupa de si se interrumpe la
prescripcion de un crédito cuando el demandante no puede entablar un procedimiento individual
como resultado del inciso a) del parrafo 1 del Articulo 20. No seria factible enunciar una regla
armonizada al respecto. Ahora bien a fin de proteger a los acreedores de una pérdida eventual de
sus créditos a resultas de una paralizacién dimanante del inciso a) del parrafo 1 del Articulo 20, se
ha afadido el parrafo 3 por el que se permite iniciar acciones individuales en la medida en que sea
necesario para preservar un crédito contra el deudor. Una vez preservado el crédito, la paralizacion
recobra todo su alcance.

Numeral 152. El parrafo 3 parecerd innecesario en todo Estado en el que baste que el acreedor
presente al deudor una reclamacion de pago o de cumplimento o que se decrete una paralizacién
como la prevista en el parrafo 1) a) para que se interrumpa dicha prescripcion. Pero el parrafo 3
puede ser Util incluso en esos Estados, por ser posible que lo relativo a la interrupcién del plazo de
prescripcion se rija, en virtud de alguna regla de conflictos de leyes, por el derecho interno de otro
Estado; ese parrafo daria ademas a los acreedores extranjeros la seguridad de que sus créditos no
se verian perjudicados a resultas de esa paralizacion.

268Ley Guia de la CNUDMI. Numeral 151. La Ley Modelo no se ocupa de si se interrumpe la
prescripcion de un crédito cuando el demandante no puede entablar un procedimiento individual
como resultado del inciso a) del parrafo 1 del Articulo 20.

No seria factible enunciar una regla armonizada al respecto. Ahora bien a fin de proteger a los
acreedores de una pérdida eventual de sus créditos a resultas de una paralizacién dimanante del
inciso a) del parrafo 1 del Articulo 20, se ha afadido el parrafo 3 por el que se permite iniciar
acciones individuales en la medida en que sea necesario para preservar un crédito contra el
deudor. Una vez preservado el crédito, la paralizacion recobra todo su alcance.
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La Ley 1116 consagré la apertura de un procedimiento local de manera automatica’”,
iniciado de oficio por la autoridad colombiana®”, para sucursales de sociedades extranjeras
en Colombia cuando en éste Estado se reconoce un proceso extranjero de la sociedad
extranjera propietaria de la sucursal. La duda que genera dicho paragrafo es si hace
referencia al reconocimiento de un proceso extranjero principal o no principal. La
interpretacion en todo caso debe ser a un proceso extranjero principal pues el citado
paragrafo se encuentra dentro una disposicion titulada efectos del reconocimiento de un
proceso extranjero principal.

Articulo 21. Medidas otorgables a partir del | Articulo 106.—Medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un procedimiento reconocimiento de un proceso extranjero.

extranjero .
2. Encomendar al representante extranjero, o
e) Encomendar al representante extranjero, |a alguna otra persona nombrada por la

0 a alguna otra persona nombrada por el autoridad colombiana competente, y en la
tribunal, la medida en que la ley colombiana lo permita
administracién o la realizacion de todos o de |respecto de cada solicitud, la administracion
parte de los bienes del deudor, que se 0 la realizacién de todos o de parte de los
encuentren en el bienes del deudor, que se encuentren en el
territorio de este Estado; 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.

La Ley 1116 limité la administracion o realizacion de los bienes del deudor en cabeza del
representante extranjero o de un tercero, a aquellos bienes que por su naturaleza o por
circunstancias concurrentes, sean pereceros, susceptibles de devaluacion, o estén
amenazados por cualquier otra causa. Aunado a lo anterior se sujetaron dichas facultades a

*Ley 1116. Articulo 12.—Matrices, controlantes, vinculados y sucursales de sociedades
extranjeras en Colombia. Una solicitud de inicio del proceso de reorganizacién podra referirse
simultdneamente a 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 naturales, sea que estas obren directamente o por conducto de otras personas, o de
patrimonios autbnomos afectos a la realizacion de actividades empresariales que no tengan como
efecto la personificacion juridica. Para tales efectos, no se requerird que la situacion de control
haya sido declarada o inscrita previamente en el registro mercantil.

El inicio de los procesos debera ser solicitado ante la Superintendencia de Sociedades de existir
deudores sujetos a su competencia, que tengan un vinculo de subordinacién o control, quien sera
la competente para conocer de los procesos de todos los deudores vinculados, sin perjuicio de la
posibilidad de celebrar acuerdos de reorganizacién independientes.

El reconocimiento del proceso extranjero de insolvencia de la matriz o controlante de la sucursal
extranjera establecida en Colombia, en la forma prevista en esta ley, dara lugar al inicio del
roceso de reorganizacion de la sucursal.

Ley 1116. Articulo 15.—Inicio de oficio. La Superintendencia de Sociedades podra decretar de
oficio el inicio de un proceso de reorganizacion en los siguientes eventos:

3. Cuando con ocasion del proceso de insolvencia de una vinculada o de un patrimonio
auténomo relacionado, la situacion econdmica de la sociedad matriz o controlante, filial o
subsidiaria, o de otro patrimonio autbnomo, provoque la cesacion de pagos de la vinculada o
relacionadas.

140



los casos en que la ley colombiana lo permita respecto de cada solicitud.

Esta limitacién a las facultades del representante resultan contrarias a la naturaleza de la
figura del representante extranjero y constituyen un tropiezo para lograr la efectividad del
principio de universalidad asi como los objetivos de la Ley Guia, pues se cercena la unidad
en el manejo de procesos extranjeros y se genera la duda sobre que sucede con el manejo —
administracién- de los demas bienes del deudor que se encuentren en el Estado donde se
logra el reconocimiento del proceso extranjero especialmente si no existen procedimientos
locales del mismo deudor.

Fuera de lo anterior se encuentra que si dicha limitacion respondia a la proteccién de los
intereses locales, existian diversos mecanismos consagrados en la Ley 1116 que buscan
dicha proteccién como el mandato de proteger a los acreedores al conceder o denegar una
medida preventiva y la sujecién de dichas medidas a las condiciones que la autoridad
colombiana considere pertinentesm.

En la Ley Guia esta limitacion sobre este tipo de bienes se encontraba circunscrita solamente
a las medidas preventivas otorgables con la solicitud de reconocimiento y no desde el
reconocimiento como sucede en la Ley 1116.

2. A partir del reconocimiento de un
procedimiento extranjero, principal o no
principal, el tribunal podra, a instancia del
representante extranjero, encomendar al
representante extranjero, o a otra persona
nombrada por el tribunal, la distribucion de
todos o de parte de los bienes del deudor
gue se encuentren en el territorio de este
Estado, siempre que el tribunal se asegure
de que los intereses de los acreedores

En este Estado estan suficientemente
protegidos.

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.

“Ley 1116. Articulo 106.—Medidas otorgables a partir del reconocimiento de un proceso
extranjero. Desde el reconocimiento de un proceso extranjero, ya sea principal o no principal, de
ser necesario para proteger los bienes del deudor o los intereses de los acreedores, la autoridad
colombiana competente podra, a instancia del representante extranjero, otorgar toda medida
apropiada, incluidas las siguientes....

Articulo 107.—Proteccion de los acreedores y de otras personas interesadas. Al conceder o
denegar una medida con arreglo a los Articulo s sobre medidas otorgables a partir de la solicitud de
reconocimiento de un proceso extranjero y sobre medidas otorgables a partir del reconocimiento de
un proceso extranjero, o al modificar o dejar sin efecto esa medida con arreglo al inciso 3° del
presente Articulo , la autoridad colombiana competente debera asegurarse de que quedan
debidamente protegidos los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas, incluido
el deudor.

La autoridad colombiana competente podra supeditar toda medida otorgada con arreglo a los
Articulos anteriormente mencionados a las condiciones que juzgue convenientes.

A instancia del representante extranjero o de toda persona afectada por alguna medida otorgada
con arreglo a los Articulos anteriormente mencionados, o de oficio, la autoridad colombiana
competente podra modificar o dejar sin efecto la medida impugnada.
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Nuevamente en ésta materia particular la Ley 1116 limit6 la procedencia de esta media a los
casos en que la ley colombiana lo permita respecto de cada solicitud, limitacién de la que ya

se hizo referencia anteriormente.

Articulo 23. Acciones de impugnacion de
actos perjudiciales para los acreedores

2. Cuando el procedimiento extranjero sea
un procedimiento extranjero no principal, el
tribunal debera

asegurarse de que la accion afecta a bienes
que, con arreglo al derecho interno de este
Estado, deban ser

Administrados en el marco del procedimiento
extranjero no principal.

Articulo 108. Acciones de impugnacion de
actos perjudiciales para los acreedores.

No se encuentra

La Ley Guia consagra una limitacion al tipo de bienes sobre los cuales puede ejercerse esta
accién cuando se reconoce un proceso extranjero no principal. Esta disposicién no fue
adoptada por la Ley 1116 motivo por el cual un representante extranjero independientemente
del tipo de proceso extranjero reconocido puede accionar sobre cualquier clase de bienes
tanto aquellos que deben ser administrados por un proceso extranjero principal como por un

proceso extranjero no principal

142




Articulo 24. Intervencién de un representante | ART. 109.—Intervencién de un representante
extranjero en procedimientos que se sigan | extranjero en procesos que se sigan en este
en este Estado Estado. Desde el reconocimiento de un
Desde el reconocimiento  de un | proceso extranjero, el representante extranjero
procedimiento extranjero, el representante | podra intervenir, conforme a las condiciones

extranjero podra intervenir, prescritas por la legislacion colombiana, en
conforme a las condiciones prescritas por el [todo proceso de insolvencia en el que el
derecho interno de este Estado, en todo deudor sea parte.

procedimiento en el

Que el deudor sea parte®”.

La Ley 1116 no faculté al representante extranjero para que cumpliendo con los requisitos
exigidos por las normas procesales colombianas pudiese participar en todo proceso
promovido por acciones individuales ejercidas por el deudor de la insolvencia o en contra
éste, que no hayan sido suspendidos con motivo de la insolvencia.

Pese a que en Colombia no consagré en las normas procesales al representante extranjero
como un legitimado para participar en procesos promovidos por acciones individuales de
efectos inter partes, existen varias figuras procesales que son plenamente aplicables al caso
particular del representante extranjero segun los intereses que representa, como por ejemplo
la coadyuvancia que le permitirian apoyar al deudor insolvente en su defensa o demanda
dado el interés que le asiste al representante de que las resultas del proceso beneficien a

2| ey Gufa de la CNUDMI. Numeral 102. Cuando el derecho interno del Estado promulgante utilice

otro término, en vez de "participar”, para expresar este concepto, nada impide que se utilice ese
otro término en la disposicion promulgada. Conviene, no obstante, recordar que el término
"intervenir" se utiliza ya en el Articulo 24 para referirse al supuesto de que el representante
extranjero intervenga en alguna accioén individual entablada ya sea por el deudor o contra él (en
contraposicion al supuesto del procedimiento colectivo de insolvencia).

Numeral 169. La palabra "intervenir" se utiliza en el contexto del articulo 24 para referirse al
supuesto en el que un representante extranjero comparece ante el tribunal para declarar en un
procedimiento ya sea individual o de otra indole (incluido el procedimiento extrajudicial) iniciado por
el deudor contra un tercero, o en un procedimiento iniciado por un tercero contra el deudor. Los
procedimientos en los que el representante extranjero podré intervenir seran sélo aquellos que no
hayan sido paralizados conforme a lo previsto en el Articulo 20, parrafo 1, inciso a ) o en el Articulo
21, parrafo 1, inciso a).

Numeral 170. El Articulo 24, que s6lo se ocupa de la legitimacién procesal, dispone claramente (al
decir, "conforme a las condiciones prescritas por el derecho interno") que siguen intactos los
demas requisitos de la ley del foro para que una persona pueda intervenir.

Numeral 171. El derecho procesal interno prevé siempre, o casi siempre, supuestos en los que una
parte (en este articulo, seria el representante extranjero ), que demuestre tener algun interés en el
resultado de un litigio entre dos otras partes, podra ser autorizada para intervenir en el
procedimiento. El derecho procesal interno describe esa situacién con diversos términos, entre los
que predomina el de "intervencién". Si en el derecho interno se utiliza algin otro término para
expresar ese concepto, podra utilizarse ese otro término al incorporar la regla del articulo 24.
Numeral 172. Cabe sefialar que el término "participar’ tal como se utiliza en el Articulo 12
contempla el caso en el que el representante extranjero presenta sus argumentos en un
procedimiento de insolvencia colectivo (véase parrafo 102, supra), mientras que el término
"intervenir’ empleado en el articulo 24 abarca asimismo el caso en el que el representante
extranjero participa en una accion individual presentada por o contra el deudor.
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este ultimo para que el patrimonio del deudor no sufra mengua o sufra un incremento que en
ultimas se refleja en la masa activa y pasiva de la insolvencia.

Articulo 27. Formas de cooperacion

a) El nombramiento de una persona o de un
drgano para que actle bajo direccién del
tribunal;

Articulo 112. Formas de cooperacion.

1. El nombramiento de una persona para que
actte bajo direccion de la autoridad
colombiana competente.

f) [El Estado que incorpore el nuevo régimen
tal vez desee indicar otras formas o
ejemplos

de cooperacion].

No se encuentra.

Pese a que la Ley 1116 no establece una lista taxativa o restrictiva de las formas de
cooperacion, esta norma no indicé otras formas de cooperacion viables para los fines de este

articulo.

Articulo  29.  Coordinacion de  un
procedimiento seguido con arreglo a
[indiquese la norma de derecho interno
relativa a la insolvencia] y un procedimiento
extranjero Cuando se estén tramitando
simultaneamente y respecto de un mismo
deudor un procedimiento extranjero y un
procedimiento con arreglo a [indiquese la
norma de la ley del foro relativa a la
insolvencia], el tribunal procurara colaborar y
coordinar sus actuaciones con las del otro
procedimiento, conforme a lo dispuesto en
los articulos 25, 26 y 27, en los términos
siguientes:

a) Cuando el procedimiento seguido en este
Estado esté en curso en el momento de
presentarse la solicitud de reconocimiento
del procedimiento extranjero:

i) Toda medida otorgada con arreglo a los
articulos 19 6 21 deberd ser compatible con
el procedimiento seguido en este Estado; y
ii) De reconocerse el procedimiento
extranjero en este Estado como
procedimiento  extranjero  principal, el
articulo 20 no ser& aplicable;

Articulo 114.—Coordinacion de un proceso
seguido con arreglo a las normas colombianas
relativas a la insolvencia y un proceso
extranjero. En caso de tramitarse
simultdneamente y respecto de un mismo
deudor un proceso extranjero y un proceso
con arreglo a las normas colombianas
relativas a la insolvencia, la autoridad
colombiana competente procurara colaborar y
coordinar sus actuaciones con las del otro
proceso, conforme a lo dispuesto en el
capitulo IV del presente titulo, en los términos
siguientes:

1. Cuando el proceso seguido en Colombia
esté en curso en el momento de presentarse
la solicitud de reconocimiento del proceso
extranjero:

a) Toda medida otorgada con arreglo a los
articulos sobre medidas proceso extranjero y
sobre medidas otorgables a partir del
reconocimiento de un proceso extranjero de la
presente ley deberd ser compatible con el
proceso seguido en Colombia; y

b) De reconocerse el proceso extranjero en
Colombia como proceso extranjero principal, el
articulo sobre medidas otorgables a partir
del reconocimiento de un proceso
extranjero del presente titulo, no sera
aplicable, en caso de ser incompatible con
el proceso local.

La Ley 1116 establecid que existiendo un proceso local preexistente, de llegarse a reconocer
un proceso extranjero principal, no seria aplicable el articulo sobre medidas otorgables desde
el reconocimiento del proceso extranjero (previamente excluido por el literal a del numeral 1
del articulo 114), cuando el texto original de la Ley Guia hace referencia al articulo 20 de
dicha Ley en materia de efectos del reconocimiento de un proceso extranjero principal y no
de medidas otorgables desde el reconocimiento (articulo 21 de la Ley Guia y 106 de la Ley
1116), es decir la Ley 1116 ha debido remitir a su articulo 105.
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Esta situacion seguramente responde a un error tipografico a la hora de efectuar la remisién
correspondiente, que debe aclararse por la autoridad colombiana pues de lo contrario, pese a
la preexistencia de un proceso local, el reconocimiento del proceso extranjero principal
producira plenos efectos quedando la duda sobre que sucede en los casos en que los
efectos del reconocimiento de un proceso extranjero principal sean incompatibles con el
proceso local ¢,Qué procedimiento prima en estos casos? De lo anterior se deriva que se
permite una duplicidad de procesos locales de insolvencia (lo cual resulta absurdo en materia
de insolvencia) de un mismo deudor, pues:

e Asi lo permite la Ley 1116°".

e Imperativamente lo ordena la Ley 1116 para el caso de las sucursales de sociedades
extranjeras®’.

De la misma manera se le estaria dando relevancia al principio de universalidad sobre el de
territorialidad en materia de procesos locales lo cual resulta contrario a la Ley Guia y
seguramente a los intereses nacionales que el legislador pretendié proteger con la adopcion
de ésta Ley Guia.

b) Cuando el procedimiento seguido en este | 2. Cuando el proceso seguido en Colombia se
Estado se inicie tras el reconocimiento, o|ha iniciado tras el reconocimiento, o
una vez presentada la solicitud de |presentacion de la solicitud de reconocimiento
reconocimiento, del procedimiento | del proceso extranjero, toda medida que
extranjero: estuviera en vigor con arreglo a los articulos
i) Toda medida que estuviera en vigor con |sobre medidas otorgables a partir de la
arreglo a los articulos 19 6 21 sera|solicitud de reconocimiento de un proceso
reexaminada por el tribunal y modificada o | extranjero y sobre medidas otorgables a partir
revocada caso de ser incompatible con el |del reconocimiento de un proceso extranjero,
procedimiento en este Estado; y ii) De |serd reexaminada por la autoridad colombiana
haberse reconocido el procedimiento | competente y modificada o revocada en caso
extranjero como procedimiento extranjero|de ser incompatible con el proceso que se
principal, la paralizacién o suspension de | adelante en Colombia.

que se trata en el parrafo 1 del articulo 20
serd modificada o revocada con arreglo al
parrafo 2 del articulo 20 caso de ser
incompatible con el procedimiento abierto en

este Estado?’>;

?"Ley 1116. Articulo 105.—Efectos del reconocimiento de un proceso extranjero principal. A partir

del reconocimiento de un proceso extranjero que sea un proceso principal:

... Lo dispuesto en el presente Articulo no afectara al derecho de solicitar el inicio de un proceso

con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia o a presentar créditos en ese
roceso.

"Ley 1116. Articulo 105.—Efectos del reconocimiento de un proceso extranjero principal. A partir

del reconocimiento de un proceso extranjero que sea un proceso principal:

... PAR.—EI reconocimiento del proceso de insolvencia extranjero del propietario de una sucursal

extranjera en Colombia dara lugar a la apertura del proceso de insolvencia de la misma conforme a

las normas colombianas relativas a la insolvencia.

*Ley Gufa de la CNUDMI. Articulo 20. Efectos del reconocimiento de un procedimiento extranjero

principal

1. A partir del reconocimiento de un procedimiento extranjero que sea un procedimiento principal:

a) Se paralizara la iniciacién o la continuacién de todas las acciones o procedimientos individuales

que se tramiten respecto de los bienes, derechos, obligaciones o responsabilidades del deudor;

b) Se paralizara asimismo toda medida de ejecucion contra los bienes del deudor; y
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Pese a que la Ley Guia, en el caso de preexistencia del proceso extranjero principal frente al
proceso local, establece la posibilidad de que Colombia hubiese determinado los alcances de
ese reconocimiento frente a la eventualidad de la apertura del proceso local nada dijo la Ley
1116 sobre la materia.

c) Se suspenderéa todo derecho a transmitir o gravar los bienes del deudor, asi como a disponer de
algun otro modo de esos bienes.

2. El alcance, la modificacion y la extincion de los efectos de paralizacidn y suspension de que trata
el parrafo 1 del presente Articulo estaran supeditados a [indiquese toda norma de derecho interno
relativa a la insolvencia que sea aplicable a las excepciones, las limitaciones, las modificaciones o
la extincion referentes a los efectos de paralizacion y suspension de que trata el parrafo 1 del
presente Articulo...
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7. CONCLUSIONES

e La adopcion de la Ley Guia de la CNUDMI en Colombia constituye una
herramienta juridica que permite afrontar de manera especial los casos de
insolvencia transfronteriza con un mecanismo mas acorde con la realidad que
plantea el comercio internacional.

e La forma en que los Estados han regulado la insolvencia transfronteriza escapa
a los debates doctrinales aprioristicos que plantean la regulacién de esta materia
desde dos binomios de principios irreconciliables unidad-universalidad Vs.
pluralidad-territorialidad.

e Por regla general los ordenamientos juridicos no establecen una aplicacion
absoluta de los principios que rigen la quiebra internacional, pues consagran
combinaciones de principios atenuando los efectos entre unos y otros, buscando
con ello soluciones mas acordes con la dinamica del comercio internacional.

e La Ley Guia de la CNUDMI recoge la tendencia internacional en materia de
insolvencia transfronteriza —principios de la quiebra internacional- y de acuerdo
con esta tendencia establece un régimen de insolvencia transfronteriza compatible
con la regulacién interna de muchos Estados, de lo cual se deriva que la Ley 1116
consagra un sistema normativo muy actualizado y bastante competitivo en materia
de insolvencia empresarial.

e Resulta dificil que los Estados lleguen a un consenso internacional sobre la
unidad de la quiebra internacional debido a los intereses nacionales y a la posicion
estratégica que representa la regulacion de la insolvencia, motivo por el cual la
implementacién de soluciones como las incorporadas por la Ley Guia de CNUDMI
constituye un instrumento que, dentro de la realidad que plantea el contexto
internacional, permite tratar la insolvencia del deudor de la manera mas universal
posible dentro de las restricciones que plantea dicho contexto internacional.

¢ Regular la insolvencia transfronteriza es generar una dindmica entre realidades
antagonicas derivadas de los intereses nacionales de un Estado, las necesidades
del comercio internacional y la naturaleza del proceso de insolvencia empresarial.

e La experiencia internacional en materia de insolvencia transfronteriza y de la
aplicacion de la Ley Guia de CNUDMI, muestra que los regimenes de insolvencia
transfronteriza deben ser aplicados de buena fe por parte de los Estados
buscando la real efectividad de sus objetivos y mecanismos, pues de lo contrario
la efectividad de los objetivos de dicha Ley Guia puede quebrarse.
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e En Colombia existen antecedentes como el caso Avianca que evidencian la
ocurrencia de insolvencias empresariales con elementos internacionales y que
denotan la importancia de este tema asi como la necesidad de una regulacion
clara y definida que aborde los casos de insolvencias transfronterizas.

e La consagracion de principios de manera novedosa dentro del derecho
concursal colombiano responde a la implementacion de un régimen de insolvencia
transfronteriza cuya iniciativa de consagracion influyé en las razones que llevaron
a la reforma de la Ley 550.

e En el proceso de adopcion de la Ley Guia de la CNUDMI en Colombia, falto
armonizar formalmente el régimen de insolvencia del Titulo Tercero de la Ley 1116
con las restantes disposiciones de la misma motivo por el cual se encuentran
disposiciones adoptadas textualmente de la Ley Guia de la CNUDMI que deberian
hacer referencia al citado Titulo y no a la totalidad de la Ley 1116 como
efectivamente lo hacen.

e En el proceso de adopcion de la Ley Guia de la CNUDMI en Colombia, se
incurrid en una serie de errores tipograficos que generaran ciertas dificultades a la
autoridad colombiana a la hora de reconocer procesos extranjeros.

e En el proceso de adopcion de la Ley Guia de la CNUDMI en Colombia, faltd
armonizar sustancialmente el régimen de insolvencia transfronteriza con el resto
de las disposiciones de la Ley 1116, pues mientras unas disposiciones sefialan
unas politicas y principios generales otras ponen requisitos especiales que
contrarian dichas politicas generales. De la misma manera en dicho proceso falté
adecuar la realidad de los acreedores y representantes extranjeros a los
supuestos de admisibilidad de un proceso local de insolvencia.

e En el proceso de adopcion de la Ley Guia de la CNUDMI en Colombia, se
eliminaron disposiciones del texto original de la mencionada Ley Guia (por ejemplo
en materia de notificaciones individuales a los acreedores extranjeros), que
afectan la efectividad de los mecanismos de cooperacion que incorpora dicha Ley
Guia y el derecho a la igualdad de los acreedores extranjeros. Los efectos
perjudiciales de estas eliminaciones pueden solucionarse parcialmente a la hora
de reglamentarse citado Titulo Tercero de la Ley 1116 en los términos sugeridos
en el presente trabajo de grado.
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