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Resumen

A través de este articulo el autor presenta una exposicién de la insol-
vencia transfronteriza y de cémo dicho fendmeno ha sido tratado en
el ordenamiento juridico colombiano, especialmente en la Ley 1116 de
2006 o Nuevo Régimen de Insolvencia Empresarial, para luego efectuar
un andlisis de las disposiciones actualmente vigentes y cudles pueden
ser su utilidad e implicaciones a futuro en el Derecho. El objetivo del
presente trabajo es realizar una valoracion de la incorporacion de las
normas de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Trans-
fronteriza en el ordenamiento juridico colombiano, poniendo de relieve
tanto las ventajas como las falencias.

Palabras clave: Insolvencia transfronteriza, CNUDMI, Derecho
colombiano, Ley 1116 de 2006.

Abstract

The author exposes how the cross-border insolvency has been treated
in Colombian Law, especially in Law 1116 of 2.006, known as new
Colombian Insolvency Regime. Then, he analyzes the utility and future
implications of those rules. The objective of this article is to make an
evaluation of the positive and negative aspects of the incorporation of
UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency in Colombian Law.
Keywords: Cross-border insolvency, UNCITRAL, Colombian Law,
Law 1116 of 2.006.
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1. INTRODUCCION

La insolvencia transfronteriza es el fendmeno esencialmente eco-
nomico que se presenta cuando un deudor incurre en situacion de
insolvencia y tiene bienes en mas de un Estado, o cuando algunos
de los acreedores de dicho deudor no son ciudadanos del Estado en
el que se inici6 el procedimiento de insolvencia (Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, sin fecha,
Presentacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Trans-
fronteriza con la guia para su incorporacion al Derecho interno).

Asi, el Derecho ha buscado de tiempo atras dar solucién a este fe-
nomeno. Han sido diversas las respuestas que se han planteado a
lo largo de la historia, pero el asunto adquiri6 relevancia en las ul-
timas décadas, debido al aumento del comercio internacional y las
consiguientes situaciones de insolvencia en que se ven inmersos al-
gunos de los intervinientes en dichas relaciones comerciales.

Dentro del espiritu de armonizacion y unificacion del Derecho Mer-
cantil Internacional y del reconocimiento que las disparidades en-
tre las leyes nacionales que rigen el comercio internacional crean
obstaculos para ese comercio, la Organizacion de las Naciones Uni-
das (ONU) consider6 que podria desempefiar un papel mas activo
en la reduccién o eliminacidon de estos, por lo cual fue creada en
1966 la CNUDMI (Comision de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional), mas conocida por su sigla en inglés
(United Nations Commission on International Trade Law), como
la institucion encargada de fomentar la armonizacion y unificacion
progresivas del Derecho Mercantil Internacional. Desde entonces,
la CNUDMI se ha convertido en el érgano juridico central del Sis-
tema de Organizaciones de las Naciones Unidas en el ambito del
Derecho Mercantil Internacional (Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, sin fecha. Origen, mandato
y composicion de la CNUDMI).
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Dentro de los diversos topicos que trabaja la CNUDMI, que inclu-
yen arbitraje y conciliacion comercial internacional, compraventa
internacional de mercaderias, garantias reales, pagos internaciona-
les, transporte internacional de mercaderias, comercio electrénico,
contratacion publica, entre otros, la insolvencia es uno de los temas
que mas ha preocupado a dicha comision, gracias a lo cual promul-
go en el afio 1997 una ley modelo en materia de insolvencia trans-
fronteriza y en el afio 2004 una guia legislativa sobre regimenes de
insolvencia. Las leyes modelo de la CNUDMI tienen como objetivo
establecer referentes para los Estados que quieran regular ciertos
asuntos de Derecho Mercantil Internacional. No son convenciones
o tratados, por lo cual no son documentos que impliquen ningun
tipo de obligacion para los Estados a los que estan destinadas. Por
el contrario, cada Estado es libre de determinar si acoge o no deter-
minada ley modelo de la CNUDMI para incorporarla en su Derecho
interno. Lo que si es claro, es que las leyes modelo deben ser incor-
poradas a cada Derecho interno con el menor numero posible de
modificaciones respecto del texto establecido por la CNUDMI, de
manera que poco a poco las diversas legislaciones nacionales regu-
len de la misma manera el asunto en cuestion.

La Ley 1116 de 2006 o Nuevo Régimen de Insolvencia Empresarial
Colombiano tuvo como una de sus grandes novedades la inclusion
de las normas de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza de 1997, lo cual se puede evidenciar en el titulo III
de la mencionada norma, compuesto por cinco capitulos, que abar-
can desde el articulo 85 hasta el articulo 116.

El objetivo del presente trabajo es realizar una breve descripcion de
cémo ha sido tratado el fenomeno de la insolvencia transfronteriza
en el ordenamiento juridico colombiano, para luego analizar las dis-
posiciones introducidas en la Ley 1116 de 2006 y sus implicaciones
en el Derecho colombiano. Es decir, lo que se pretende es valorar
la incorporacion de las normas de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Insolvencia Transfronteriza en el ordenamiento juridico de
Colombia.
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2. METODOLOGIA

Para efectos de adelantar el presente trabajo, el autor acudid al
estudio de: a) doctrina sobre el fendmeno de la insolvencia trans-
fronteriza; b) doctrina sobre la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza; c) doctrina sobre las normas de la Ley
1116 de 2006, que regulan el tema de la insolvencia transfronteri-
za; y d) estudio de casos practicos de insolvencia transfronteriza en
Colombia.

En consecuencia, el método de investigacion utilizado es el de dog-
matica juridica, con andlisis de las normas y doctrina existentes so-
bre el tema, y estudio de algunos casos practicos en la Superinten-
dencia de Sociedades de Colombia, principalmente.

3. PRESENTACION DEL ESTUDIO

Para tener claridad en la presentacion de los resultados del trabajo
adelantado, se tratan los siguientes topicos en el orden enunciado
a continuacion: a) conceptos de insolvencia y de insolvencia trans-
fronteriza; b) teorias esgrimidas para el tratamiento de la insolven-
cia transfronteriza; c) regulacion de la insolvencia transfronteriza;
d) tratamiento del fenomeno en el Derecho colombiano y en la Ley
1116 de 2006; e) referencia a casos practicos en Colombia; y f) aspec-
tos de insolvencia transfronteriza no regulados por la Ley 1116 de
2006; para luego terminar con el acapite de conclusiones.

a. Conceptos de insolvencia y de insolvencia transfronteriza

En general, puede decirse que la insolvencia' es la situacion de crisis
en que se encuentra un deudor, y que bajo tal concepto se encuen-
tran comprendidas tanto la insolvencia en sentido estricto, entendi-
da como la insuficiencia patrimonial del deudor que lo incapacita

! Véase, entre otros, Wilches Duran, R. E. (2008). Vacios e inconsistencias estructurales del
nuevo régimen de insolvencia empresarial colombiano. Identificacién y propuestas de solucion.
Revista Vniversitas, 117, 197-218.
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para pagar el importe de las deudas, como la iliquidez, la cesacién
de pagos (Isaza Upegui & Londonio Restrepo, 2008) y la incapacidad
de pago inminente (Ley 1116 de 2006, articulo 9, numeral 2).

Como bien lo exponen Durdn Prieto & Reinales Londono (2003), el
calificativo “transfronteriza” que se adiciona al sustantivo de insol-
vencia tiene como objeto referirse a aquellos eventos en que las pre-
tensiones y efectos que se discuten en un procedimiento de insol-
vencia trascienden las fronteras de un Estado, para acceder a otro
u otros. Asi, debido a que el concepto de insolvencia tiene muy va-
riadas concepciones en cada Derecho interno, la CNUDMI entendid
que los elementos clave para hablar de insolvencia transfronteriza
son: a) que curse un procedimiento de insolvencia de acuerdo con
las reglas internas de cada pais, y b) que se dé alguno de los crite-
rios de presencia de bienes en mas de un Estado y/o de acreedores
que no sean ciudadanos del Estado donde se adelanta un procedi-
miento de insolvencia. Solo asi puede entenderse configurada una
situacion que involucra a varios Estados o a sus ciudadanos y que,
en consecuencia, debe hablarse de la existencia de un fenémeno de
insolvencia transfronteriza.

Por lo tanto, pues, puede afirmarse que en la actualidad el concep-
to de insolvencia transfronteriza solo tiene cierto consenso desde
el punto de vista adjetivo, mas no desde el punto de vista sus-
tancial, por cuanto solo hay acuerdo sobre qué convierte a una
insolvencia transfronteriza pero no sobre cuando se configura una
situacion de insolvencia. En efecto, a nivel internacional se entien-
de por insolvencia transfronteriza, de manera mds o menos genera-
lizada, aquel fendmeno que se presenta cuando, con ocasién de la
insolvencia de un deudor, dos o mas Estados, bien sea en razén de
sus ciudadanos o de su territorio, se ven involucrados en el asun-
to. Sin embargo, no hay consenso en cuanto a qué debe entenderse
por insolvencia, desde el punto de vista sustancial, ni siquiera en el
marco de la CNUDMIL.
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b. Teorias esgrimidas para el manejo de
la insolvencia transfronteriza

Estas teorias se pueden resumir, sin perjuicio de las particularida-
des de cada autor, de acuerdo con lo expuesto por Durdn Prieto &
Reinales Londofio (2003), Isaza Upegui & Londofio Restrepo, (2008),
Monroy Cabra (2006) y Rodriguez Espitia (2007), en las siguientes:

e Teoria de la unidad - universalidad

De acuerdo con esta teoria, debe existir un solo foro que centralice
el proceso de insolvencia del deudor en un tinico proceso. Las deci-
siones del juez de ese proceso tienen efecto en todas las jurisdiccio-
nes donde se encuentren bienes del deudor y vinculen a todos los
acreedores del caso, independientemente de su ciudadania.

Esta teoria es la mas acorde con los principios que gobiernan a los
procedimientos concursales o de insolvencia, cuyo objetivo es agru-
par en un solo proceso todos los bienes y a todos los acreedores del
deudor insolvente, para que la totalidad de la masa de bienes sirva
como prenda general para la atencion de la totalidad de las deudas
insolutas, bajo estrictos criterios de igualdad entre acreedores de la
misma naturaleza, impidiendo asi el desmembramiento del patri-
monio del deudor por acciones individuales de sus acreedores?.

Asi, las ventajas de la aplicacion de dicha teoria radicarian en la ma-
yor seguridad a los acreedores al no haber varios procesos ni varios
jueces, el ahorro en términos administrativos, el posible aumento en
el valor del activo del deudor, el respeto del principio de igualdad
entre acreedores, y el hecho de que los fines del procedimiento de
insolvencia se cumplirian mas facilmente (Rodriguez Espitia, 2007).
Sin embargo, la viabilidad practica de esta teoria la hace insoste-
nible, pues muy pocos Estados estan dispuestos a renunciar a su

2 Véase, entre otros, Wilches Duran, R. E. (2008). Vacios e inconsistencias estructurales del
nuevo régimen de insolvencia empresarial colombiano. Identificacién y propuestas de solucion.
Revista Vniversitas, 117, 197-218.
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soberania cuando se pueden ver afectados bienes de su territorio y
ciudadanos de su pais por las decisiones de un juez extranjero, que
no tendria ninguna subordinacidn respecto de los Estados distintos
a aquel donde se adelanta el procedimiento.

* Teoria de la pluralidad - territorialidad

Segun senala la teria, el Estado solo tiene jurisdiccion en materia de
insolvencia de un deudor, si existen bienes del mismo en su territo-
rio. En consecuencia, hay multiplicidad de foros concursales, cada
uno tiene su propio procedimiento y su propio juez, que actian de
manera independiente respecto de los otros.

El fundamento de esta tesis descansa en la teoria segun la cual la
insolvencia o quiebra es algo que compete exclusivamente al Estado
donde estan ubicados los bienes del deudor, por lo cual cada Estado
debe ser auténomo para el efecto. Sus defensores argumentan que,
si bien los resultados en cada proceso pueden ser distintos, tales
resultados tienen aplicacion estrictamente en el territorio del Esta-
do donde se lleva cada procedimiento, por lo cual no existe ningtin
tipo de conflicto.

Se observa que esta teoria pudo haber tenido aplicaciéon hace mu-
chos afios, cuando el mundo no vivia el fenémeno de globalizacién
que afronta actualmente, pero tiene el grave defecto que implica un
apego irrestricto al concepto de soberania, contrario a los principios
de la insolvencia, como presenta posteriormente.

e Teoria de la universalidad cualificada o moderada

Tiene como base la existencia de un foro central en el cual se ade-
lanta el procedimiento de insolvencia principal y que sirve como
coordinador de los procedimientos de insolvencia que se adelan-
tan en otras jurisdicciones. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza acoge parcialmente esta teoria y no de
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manera irrestricta, como lo afirma Rodriguez Espitia (2007), segin
se verd posteriormente.

c. Regulacion de la insolvencia transfronteriza

Siguiendo a Duran Prieto & Reinales Londono (2003), se puede afir-
mar que la regulacion de la insolvencia transfronteriza parte de la
figura de tratados bilaterales entre Estados con frontera comun y
que tienen alto trafico comercial entre ellos, como el franco-belga de
1899 o el belga-holandés de 1925, para luego ampliar su espectro a
tratados multilaterales, como los Tratados de Montevideo de 1889
y de 1939/1940. En relacién con los Tratados de Montevideo, vale la
pena destacar que, de acuerdo con Monroy Cabra (2006), para Co-
lombia se encuentran vigentes el Tratado de Derecho Civil Interna-
cional y el Tratado de Derecho Comercial Internacional, ambos de
1889, en virtud de lo dispuesto por la Ley 33 de 1992. En particular,
en el titulo X del Tratado de Montevideo de 1889 sobre derecho co-
mercial internacional, se trata el asunto de las quiebras o falencias,
como ahi se denominan, dando preponderancia al domicilio del co-
merciante para efectos de determinacion del lugar o lugares donde
deben adelantarse los respectivos procesos.

Con posterioridad a 1889 se promulga el Codigo de Bustamante o
Codigo de Derecho Internacional Privado, que Colombia suscribe
con reservas (Monroy Cabra, 2006), aunque nunca lo ratifica (Isaza
Upegui & Londono Restrepo, 2008), y los tratados de Montevideo
de 1939 y 1940, ninguno de los cuales rige para Colombia (Monroy
Cabra, 2006).

Las mencionadas regulaciones multilaterales acogen la teoria de la
unidad en materia de insolvencia transfronteriza, pues propenden
por la existencia de un inico proceso, pero también acogen la teoria
de la territorialidad cuando aceptan que si un deudor tiene “J[...]
dos 0 mds 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” (Tratado de
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Derecho Comercial Internacional de Montevideo de 1889), lo cual
implicaria la existencia de varios procesos (Isaza Upegui & Londo-
no Restrepo, 2008).

En dmbitos distintos al latinoamericano se destaca la Convencion
Nordica sobre Quiebras de 1933, suscrita por Dinamarca, Finlan-
dia, Islandia, Suecia y Noruega, y, a partir de la década de los afios
setenta, una constante preocupacion por regular el fenémeno de la
insolvencia transfronteriza, en atencion a las periddicas y genera-
lizadas crisis econémicas y a la progresiva globalizacion de la eco-
nomia. Asi, han surgido modelos de regulacién de la insolvencia
transfronteriza como el Convenio Europeo sobre Procedimientos
de Insolvencia (Reglamento 1346 de 2000 del Consejo de la Unién
Europea), el proyecto sobre insolvencia transnacional del American
Law Institute (ALI), la Ley Modelo sobre Cooperacién en la Insol-
vencia Internacional (Model International Insolvency Cooperation
Act MIICA) y el Concordato de Insolvencia Transfronteriza (Cross-
border Insolvency Concordat), ambos de la International Bar As-
sociation (IBA), y los trabajos de Insol (International Association of
Insolvency Practitioners).

El andlisis y comprension a cabalidad de dichas reglamentaciones
implica un estudio profundo, el cual no es objeto del presente arti-
culo. No obstante, como se ve mas adelante, la reglamentacion de
la Unién Europea se caracteriza por alcanzar un grado de profundi-
zacion e integracion bastante importante entre los Estados sujetos a
la misma, tras experiencias no completamente satisfactorias, como
son el Convenio de Estambul de 1990 y el Convenio de Bruselas de
1995. Por su parte, el proyecto del American Law Institute (ALI)
lleva a regular los casos de insolvencia transfronteriza derivados
de la existencia del North America Free Trade Agreement (NAFTA)
o Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), con-
venio existente entre Estados Unidos de América, Canada y Méxi-
co, del que el International Insolvency Institute (III) y el Insolvency
Institute de Canada adoptan el documento denominado “Pautas
aplicables a las comunicaciones entre tribunales en casos transfron-
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terizos”. Los documentos de la International Bar Association sirven
de guia a los abogados o jueces que tuvieran que enfrentan casos
de insolvencia transfronteriza y no tienen como objetivo reempla-
zar ningun tratado o legislacion vigente, aunque si introducen el
concepto de ley modelo. Insol es una asociacién internacional de
profesionales practicantes en el d&mbito de la insolvencia, que ha
producido varios documentos sobre el tema y que estd encaminada,
fundamentalmente, a agrupar a dichos profesionales y a las asocia-
ciones de los mismos, a través de proyectos tales como el denomina-
do “Global insolvency”, realizado conjuntamente entre el American
Bankrutpcy Institute (ABI) e Insol International. Por ultimo, hay que
mencionar los trabajos de organizaciones como OHADA (Organiza-
cion para la Armonizaciéon en Africa del Derecho de los Negocios,
por sus siglas en francés) o los desarrollos dados en el sureste de
Asia, de acuerdo con la obra de Wessels (2006).

En general, pues, sobre el tratamiento de la insolvencia transfronte-
riza se acude a lo expuesto por Monroy Cabra (2006), quien senala
que las caracteristicas generales de tratamiento juridico que se le
dan al fendmeno, en la actualidad, son las siguientes:

“[...]1. En cuanto a la ley aplicable a los procedimientos concursales,
se acepta el criterio de lex fori concursus. Es decir, la ley del Estado
cuyos tribunales han abierto el procedimiento de quiebra, rige con
caracter general. Sin embargo, los bienes se rigen por el principio lex
rei sitae y los contratos, por la lex contractus.

“2. Para determinar la competencia judicial internacional, la ley apli-
cable y la eficacia extraterritorial de las decisiones concursales rigen
los convenios internacionales. En subsidio, se aplican las reglas ge-
nerales de Derecho internacional privado.

“[...] 4. La polémica entre unidad y universalidad, de una parte, y
entre territorialidad y pluralidad de los procedimientos de insolven-
cia, por la otra, ha evolucionado a un sistema mixto que admite un
procedimiento principal de insolvencia y varios procedimientos se-
cundarios de insolvencia” (Monroy Cabra, 2006, p. 444).
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Sin embargo, la regulacion que se convirtié en el paradigma so-
bre el tema de la insolvencia transfronteriza es la realizada por la
CNUDMI que, como ya se dijo, es acogida por el ordenamiento juri-
dico colombiano a través de la Ley 1116 de 2006, y que se expone a
continuacion, previa presentacion de una breve resefia histérica del
tratamiento del fendmeno en Colombia.

d. Tratamiento del fendmeno en el Derecho
colombiano y en la Ley 1116 de 2006

En Colombia, la cooperacion y colaboracion con autoridades ex-
tranjeras se venian manejando con anterioridad a la expedicién de
la Ley 1116 de 2006, basicamente, a través de figuras de Derecho
Internacional como el exhorto y las cartas rogatorias, que si bien
son opciones validas para obtener los fines perseguidos en mate-
ria de insolvencia transfronteriza, no poseen la eficiencia y eficacia
necesarias para actuar en este tipo de situaciones. Igualmente, en
Colombia, hasta la entrada en vigencia de la Ley 1116 de 2006, la
eficacia de las sentencias extranjeras en materia concursal estaba su-
jeta ala exigencia de superar el exequatur (Isaza Upegui & Londono
Restrepo, 2008).

En efecto, como lo exponen Durdn Prieto & Reinales Londofio
(2003), la insolvencia transfronteriza se concreta en la practica en
la cooperacion judicial, que permita dar aplicacion a las normas de
caracter sustantivo sobre el tema. Dicha cooperacion se da funda-
mentalmente en dos frentes, que aquellas denominan funciones,
los de comunicacion y los de control, y que tienen, en esencia, tres
momentos: el de iniciacion, en el cual se da respuesta a la pregunta
sobre qué se puede iniciar en el Estado extranjero, el momento de
producciéon, que da respuesta a la pregunta sobre qué produce la
autoridad del Estado extranjero, y el momento de recepcion, en el
que se absuelve el interrogante sobre coémo debe valorarse lo reali-
zado por la autoridad extranjera.
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Asi, vienen a propdsito Duran Prieto & Reinales Londofio (2003);
la normatividad existente con anterioridad a la expediciéon de la
Ley 1116 de 2006, puede concretarse en la siguiente: a) el Tratado
de Montevideo de 1889 sobre Derecho Comercial Internacional, ya
mencionado; b) la Resoluciéon 2201 de 1997 del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores de Colombia, que dispuso que todo documento
otorgado en el extranjero, para que tuviera validez en Colombia, re-
queria legalizacidon por parte del Ministerio de Relaciones Exterio-
res y autenticacion del consul de Colombia en el pais de origen del
documento; c) la Convenciéon de La Haya de 1961 sobre abolicion
del requisito de legalizacion para documentos publicos extranjeros,
ratificada mediante la Ley 455 de 1998, y el Decreto 106 de 2001; y
d) la Convencion Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogato-
rias, adoptada en Panama en 1975 en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, y el protoco-
lo adicional a dicha convencion, hecho en 1979 en Montevideo, los
cuales fueron ratificados por Colombia mediante la Ley 27 de 1988,
que entrd en vigor en 1995, y que fueron promulgados mediante
Decreto 652 de 2000.

Como puede observarse, el tratamiento del tema en el pais ha esta-
do siempre encaminado hacia el tema procedimental, salvo lo esta-
blecido en el tratado de Montevideo de 1889. Debido a lo anterior,
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Insolvencia Transfronteriza se
convierte en el referente obligado cuando con el cambio de siglo se
dan los primeros avances por regular la materia en Colombia, pues
a nivel internacional ya era un paradigma sobre el tema, gracias a
la amplia discusion y aprobacion que obtuvo en el marco de una or-
ganizacion internacional como la CNUDMI, vocera ampliamente va-
lorada de la ONU en materias de Derecho comercial internacional.

En el pais, la ley modelo de la CNUDMI es practicamente acogida en
su integridad por el ordenamiento juridico, a través de la Ley 1116
de 2006, salvo algunas pequenas modificaciones, que no es del caso
estudiar en el presente articulo, y para lo cual se remite al lector,
si asi lo desea, a los estudios realizados sobre el particular por Ro-
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driguez Espitia (2007) e Isaza Upegui & Londofo Restrepo (2008).
Por su parte, si el lector desea profundizar en el estudio de dicha
ley modelo, sin consideracion al ordenamiento juridico colombiano,
puede acudir directamente a lo expuesto en la pagina en Internet
de la CNUDMI o, en el ambito nacional, al estudio de Oviedo Alban
(2009).

Entonces, los rasgos mas importantes de laley modelo de la CNUDMI
y, en consecuencia, de la normatividad incorporada por la Ley 1116
de 2006, pueden resumirse en lo siguiente:

e Las normas sobre el particular, contenidas en el titulo III de la
Ley 1116 de 2006, que abarca de los articulos 85 a 116 de dicha
ley, estan divididas en cinco capitulos, bajo la misma divisién
que utiliza la ley modelo de la CNUDMI, a saber: disposiciones
generales, acceso de los representantes y acreedores extranjeros
ante las autoridades colombianas competentes, reconocimiento
de un proceso extranjero y medidas otorgables, cooperaciéon con
tribunales y representantes extranjeros, y procesos paralelos. La
ley modelo de la CNUDMI estd compuesta por 32 articulos, al
igual que el titulo IIT de la Ley 1116 de 2006. No obstante, aun-
que la esencia de la redacciéon de los articulos de ley modelo
de la CNUDMI se mantuvo en la Ley 1116, estos tienen algunas
diferencias minimas, que no son objeto del presente escrito. Lo
que si hay que resaltar es que el articulo 85 de la Ley 1116 de
2006 no esta contenido en el cuerpo de articulos de la ley mo-
delo de la CNUDMI, sino en el preambulo de la misma, y que el
articulo 31 de la ley modelo de la CNUDMI sobre presuncion de
insolvencia basada en el reconocimiento de un procedimiento
extranjero principal no fue incluido en la Ley 1116 de 2006, por
considerarse inconveniente dicha disposicion®.

* El mencionado articulo dispone: “Articulo 31. Presuncién de insolvencia basada en el re-
conocimiento de un procedimiento extranjero principal. Salvo prueba en contrario, el reconoci-
miento de un procedimiento extranjero principal constituird prueba valida de que el deudor es
insolvente a los efectos de la apertura de un procedimiento con arreglo a [indiquese norma de
derecho interno relativa a la insolvencia]”.
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Los casos en los cuales aplican dichas normas, denomina-
dos “ambito de aplicacion” en el texto de la ley modelo de la
CNUDM], son los siguientes:

a. Eventos en que un tribunal extranjero, es decir, la autoridad

judicial o de otra indole competente para efectos de controlar
0 supervisar un proceso extranjero, o un representante extran-
jero, es decir, la persona u érgano que haya sido facultado en
un proceso extranjero para administrar la reorganizacion o la
liquidacién de los bienes, solicite asistencia en la Republica de
Colombia en relacion con un proceso extranjero.

. Eventos en que sea solicitada la asistencia en un Estado ex-

tranjero en relacion con un proceso tramitado conforme a las
normas colombianas relativas a la insolvencia.

Cuando estén tramitandose simultdneamente, y respecto de
un mismo deudor, un proceso extranjero y un proceso en la
Reptiblica de Colombia; y

. Cuando los acreedores u otras personas interesadas, que es-

tando en un Estado extranjero tengan interés en solicitar la
apertura de un proceso o en participar en un proceso en curso
con arreglo alas normas colombianas relativas a la insolvencia.

Tiene aplicacion tanto respecto de personas naturales como res-
pecto de personas juridicas (Isaza Upegui & Londofo Restrepo,
2008). Hay que precisar que se trataria de personas naturales
comerciantes, en virtud de lo dispuesto por el articulo 2.2 de la
Ley 1116 de 2006 e incluso también aplicarian las normas sobre
insolvencia transfronteriza respecto de sucursales de socieda-
des extranjeras y patrimonios auténomos afectos a la realiza-
cién de actividades empresariales, de conformidad con la mis-
ma norma*.

¢ ARTICULO 2.2 AMBITO DE APLICACION. Estardn sometidas al régimen de insolvencia
las personas naturales comerciantes y las juridicas no excluidas de la aplicacion del mismo, que
realicen negocios permanentes en el territorio nacional, de caracter privado o mixto. Asi mismo,
estaran sometidos al régimen de insolvencia las sucursales de sociedades extranjeras y los patri-
monios auténomos afectos a la realizacion de actividades empresariales.
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* No tiene aplicacion respecto de las entidades excluidas de la
aplicacion de la Ley 1116 de 2006, en virtud de lo dispuesto por
el articulo 3.2 de la misma®.

e No trata de manera sustancial el fenédmeno de la insolvencia
transfronteriza. Es decir, no establece parametros uniformes de
los criterios con los cuales debe entenderse a nivel internacional
que un deudor estd incurso en una situacion de insolvencia. Tan
solo sefiala que insolvencia transfronteriza es aquella situacion
de insolvencia en la que se ven involucrados bienes ubicados en
mas de un Estado o aquella situacién de insolvencia en que se
ven involucrados acreedores provenientes de mas de un Estado;
es decir, como ya se ha mencionado previamente, da una defini-
cion adjetiva, no sustantiva, de la insolvencia transfronteriza. En
este mismo sentido se expresa Rodriguez Espitia (2007), quien
afirma que dicha normatividad “[...] no busca la unificacion de
las normas de derecho sustantivo de la insolvencia, sino una ar-
monizacion de los distintos ordenamientos aplicables, mediante
soluciones que puedan resultar atiles” (Rodriguez Espitia, 2007,
p- 596).

mos al tramite de insolvencia a que se refiere la presente ley.

5 ARTICULO 3.2 PERSONAS EXCLUIDAS. No estan sujetas al régimen de insolvencia pre-
visto en la presente ley:

1. Las Entidades Promotoras de Salud, las Administradoras del Régimen Subsidiado del Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.

2. Las Bolsas de Valores y Agropecuarias.

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

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

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

6. Las entidades de Derecho publico, entidades territoriales y descentralizadas.

7. Las empresas de servicios publicos domiciliarios.

8. Las personas naturales no comerciantes.

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

PARAGRAFO. Las empresas desarrolladas mediante contratos que no tengan como efecto la
personificacion juridica, salvo en los patrimonios auténomos que desarrollen actividades empre-
sariales, no pueden ser objeto del proceso de insolvencia en forma separada o independiente del
respectivo o respectivos deudores.
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Ofrece mecanismos agiles que permiten el reconocimiento de
procedimientos extranjeros tanto judiciales como administrati-
vos, por parte de Colombia, y la practica de medidas dirigidas
a optimizar la administracion de la insolvencia (Isaza Upegui &
Londornio Restrepo, 2008).

Incentiva la cooperacion entre tribunales de los distintos paises
donde se adelanten procedimientos de insolvencia, es decir, en-
tre las autoridades de los distintos paises (Isaza Upegui & Lon-
dono Restrepo, 2008).

Busca lograr una cooperacion eficaz entre los tribunales y los
representantes extranjeros (Isaza Upegui & Londofio Restrepo,
2008).

Persigue la coordinacion entre los tribunales y los representan-
tes de cada proceso, cuando se han abierto procedimientos para-
lelos respecto de un mismo deudor en diferentes Estados. (Isaza
Upegui & Londofio Restrepo, 2008).

Preserva la posibilidad de excluir o limitar, por imperativo de
orden publico, toda medida a favor de un procedimiento ex-
tranjero. (Isaza Upegui & Londofio Restrepo, 2008). Es decir,
permite que Colombia pueda apartarse, en ciertos eventos en
que el orden publico se vea involucrado, de lo dispuesto por las
normas sobre insolvencia transfronteriza de la Ley 1116 de 2006.

Posee la flexibilidad de un régimen respetuoso de los diversos
enfoques del Derecho interno de la insolvencia (Isaza Upegui &
Londofio Restrepo, 2008).

El reconocimiento de un procedimiento extranjero no impide
que los acreedores colombianos inicien o prosigan un procedi-
miento de insolvencia con arreglo a las normas colombianas.
(Isaza Upegui & Londofio Restrepo, 2008).
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Los procedimientos locales prevalecen sobre los efectos de los
procedimientos extranjeros y sobre las medidas otorgadas con
ocasion del mismo, independientemente que el procedimiento
colombiano se haya iniciado con anterioridad o no al recono-
cimiento del procedimiento extranjero. Siempre el juez colom-
biano tiene la facultad de modificar o dejar sin efecto medidas
otorgables cuando sean incompatibles con el proceso concursal
local o cuando exista incompatibilidad entre el proceso extran-
jero principal y el no principal (Isaza Upegui & Londono Res-
trepo, 2008).

Cuando haya dos o mas procedimientos de insolvencia, debe
existir cooperacion y coordinacion de autoridades y represen-
tantes de todos los procedimientos (Isaza Upegui & Londono
Restrepo, 2008).

Un procedimiento extranjero tiene la calidad de principal si se
inicia en el Estado en que el deudor tiene el centro de sus prin-
cipales intereses. Solo un proceso extranjero se puede reconocer
como principal. El procedimiento extranjero no es principal si
se abre en aquellos Estados donde el deudor sélo tiene un es-
tablecimiento, es decir, todo lugar de operaciones en el que el
deudor ejerza una actividad econdmica de manera permanente,
pero que no constituya el centro de sus principales intereses. El
proceso extranjero principal tiene prioridad sobre el proceso ex-
tranjero no principal (Isaza Upegui & Londofio Restrepo, 2008).

Los acreedores pueden exigir su derecho en cualquiera de los
procedimientos. Los acreedores extranjeros gozan de los mis-
mos derechos que los acreedores nacionales. Un acreedor que
haya recibido un pago parcial respecto de su crédito en un pro-
ceso extranjero, no podra recibir un nuevo pago por ese mismo
concepto en un proceso de insolvencia local mientras los demas
acreedores, de la misma categoria, no hayan recibido el pago
proporcional al obtenido por aquel acreedor (Isaza Upegui &
Londorno Restrepo, 2008).
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Los derechos de los acreedores privilegiados (laborales, seguri-
dad social, fiscales y pago de vivienda) se respetan (Isaza Upe-
gui & Londofio Restrepo, 2008).

Si hay sobrantes en el procedimiento local que no es principal,
deben transferirse al procedimiento extranjero principal (Isaza
Upegui & Londofio Restrepo, 2008).

El reconocimiento de un proceso de insolvencia en el exterior
del propietario de una sucursal extranjera en Colombia, da lu-
gar a la apertura del proceso de insolvencia de la misma en el
pais, conforme a las normas colombianas que regulan la insol-
vencia (Isaza Upegui & Londono Restrepo, 2008).

Las disposiciones con mayor trascendencia desde el punto de
vista practico, a consideracion del autor, sin perjuicio de otras
sobre publicidad a acreedores y cooperacion y colaboracion en-
tre autoridades, son las contenidas en los articulos 102, 105, 106
y 107 de la Ley 1116 de 2006, correspondientes a los articulos
19, 20, 21 y 22 de la ley modelo de la CNUDMI. En efecto, di-
chas normas consagran los efectos que se siguen de la solicitud
de reconocimiento y del reconocimiento como tal de un proce-
so extranjero en Colombia. Entre los mismos se encuentran la
suspension o imposibilidad de inicio de procesos ejecutivos, las
restricciones impuestas al deudor para transmitir o gravar sus
bienes, la administracion de los bienes del deudor por parte del
representante extranjero, entre otros.

Segun la doctrina, es un mecanismo que persigue evitar conduc-
tas de acreedores extranjeros que retenian bienes por el no pago
de acreencias, los transferian al exterior, terminaban contratos,
iniciaban procesos ejecutivos con medidas cautelares y, en ge-
neral, se sustraian de los concursos locales (Rodriguez Espitia,
2007). Igualmente, busca evitar operaciones fraudulentas de
deudores insolventes, encaminadas a ocultar o transferir bienes
a jurisdicciones extranjeras (Isaza Upegui & Londofio Restrepo,
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2008). Asi, ante la existencia de un mercado globalizado y el
aumento en el namero de tratados de integracién econdmica,
es evidente que la normatividad sobre insolvencia transfronte-
riza se hacia mas que necesaria, pero hay que advertir que no
siempre los fines perseguidos, anteriormente mencionados, se
consiguen bajo el esquema de dicha ley modelo.

¢ En general, dicha normatividad plantea soluciones interesantes
para los fines perseguidos por la CNUDMI, es decir, armonizar
las distintas legislaciones que reglamentan la insolvencia trans-
fronteriza, lograr una mayor seguridad juridica para el comer-
cio y las inversiones, administrar en forma equitativa y eficiente
las insolvencias transfronterizas, disponer un trato igualitario a
los acreedores, y proteger los bienes del deudor para lograr la
optimizacion de su valor (Rodriguez Espitia, 2007).

No obstante, las normas de la ley modelo de la CNUDM]I, incorpo-
radas al ordenamiento juridico colombiano, no son suficientes para
atender todos los problemas que se derivan del fendmeno de la in-
solvencia transfronteriza, lo cual se expone a continuacion, previa
presentacion de unos casos practicos que ilustran sobre el particular.

e. Referencia a casos practicos en Colombia

La obra de Isaza Upegui & Londofio Restrepo (2008) trae un caso
practico hipotético, al cual puede remitirse el lector si desea profun-
dizarlo; consiste en que una sociedad con domicilio y centro princi-
pal de sus intereses en Bogota, pero con bienes, contratos y acreedo-
res en varios Estados del mundo, se ve en situacién de insolvencia y
es admitida a un proceso de reorganizacion por la Superintendencia
de Sociedades de Colombia, ademas de ser objeto de un proceso de
cobro ante una corte en Nueva York (EE. UU.).

Lo que vale la pena resaltar de este caso es que, para resolverlo,

hay que tener en cuenta que se han promulgado leyes basadas en la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza en
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Australia (2008), Colombia (2006), Eritrea (1998), Eslovenia (2008),
los Estados Unidos de América (2005), Gran Bretana (2006), Japon
(2000), Mauricio (2009), México (2000), Polonia (2003), Montenegro
(2002), Nueva Zelandia (2006), Republica de Corea (2006), Rumania
(2003), Serbia (2004), Sudafrica (2000) y el territorio de ultramar del
Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte: Islas Virgenes Bri-
tanicas (2005), de acuerdo con lo expuesto en la pagina en Internet
de la CNUDMI (Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, sin fecha, Situacién actual de la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza). Igualmente, Isaza
Upegui & Londofio Restrepo (2008) mencionan que Espafia también
incorpord esta ley modelo a su ordenamiento juridico, lo cual efec-
tivamente ocurri6 a través de la Ley Organica N.? 8 de 9 de julio de
2003 y la Ley 22 de 9 de julio de 2003° (Esplugues Mota, 2006).

Asi, respecto del caso propuesto por Isaza Upegui & Londofio Res-
trepo (2008), concluyen dichos autores que para los acreedores de
paises que han incorporado la ley modelo de la CNUDMI a sus or-
denamientos internos, sus créditos podran hacerse validos tanto en
Bogot4d como en Nueva York, segin escojan. Por su parte, los acree-
dores de paises como Argentina, Brasil, Panama o Venezuela, por
ejemplo, solo logran hacer valer sus créditos a través de apoderados
que constituyan en Bogotd, pues no pueden acudir ante las autori-
dades concursales de sus respectivos paises para el efecto. Situacion
similar se presentaria respecto de los bienes, pues el promotor del

¢ Vale la pena tener en cuenta la aclaracion que aparece en la pagina en Internet de la CNUD-
M], la cual reza que: “Las disposiciones de una ley modelo se preparan con el fin de ofrecer una
pauta a los legisladores para que se planteen la posibilidad de incorporar la ley modelo a su dere-
cho interno. Dado que los Estados que promulgan legislacion basada en una ley modelo pueden
actuar con toda flexibilidad y apartarse del texto de la misma, la lista que se enuncia mas arriba
es solo una indicacion de los textos promulgados sobre esa base que se han dado a conocer a la
secretaria de la CNUDMI. Para determinar la diferencia existente entre una ley modelo y un texto
legislativo adoptado sin ajustarse totalmente a ella, habria que estudiar la legislacion de cada
Estado. El afio de promulgacion que se indica mas arriba corresponde al afo en que el 6rgano
legislativo competente adopto la legislacion pertinente, conforme a la informacién comunicada
a la secretarfa de la CNUDMI; el afio indicado no corresponde al de la entrada en vigor de la
legislacion de que se trate, pues los procedimientos a seguir para que dicha legislaciéon entre en
vigor varian de un Estado a otro y es posible que transcurra cierto tiempo entre la promulgacion
y la entrada en vigor”.
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acuerdo de reorganizacién, actuando en calidad de representan-
te del proceso, podria acudir a la cooperacion de las autoridades
competentes en Nueva York y demads ciudades de paises que hayan
incorporado la ley modelo de la CNUDMI, para hacer efectivas me-
didas otorgables, como el embargo de bienes, pero respecto de los
bienes situados en paises que no han incorporado la ley modelo de
la CNUDMI, no se podrian utilizar los mecanismos otorgados por
dicha ley, sino que habria que acudir a exhortos o cartas rogatorias,
bajo el supuesto que haya tratados que permitan tales actuaciones.

Por su parte, ya se ha mencionado, en el caso hipotético propuesto,
que acreedores norteamericanos inician un proceso de cobro ante
una corte en Nueva York. Sobre el particular, hay que precisar, en
primera instancia, que el proceso de reorganizacion adelantado
ante la Superintendencia de Sociedades, es un proceso local para los
acreedores colombianos y a partir del momento en que el promotor
colombiano solicite y obtenga el reconocimiento del mismo como
proceso extranjero ante una corte de Estados Unidos, para hacer
viables medidas cautelares en ese pais, el proceso de Bogota es re-
conocido en Estados Unidos como un proceso extranjero principal
y los acreedores norteamericanos pueden hacerse parte ante dicha
corte norteamericana y gozar de todos los derechos que tienen los
acreedores colombianos en Colombia. Sin embargo, bajo el supues-
to que acreedores norteamericanos hayan iniciado por su parte un
proceso de cobro ante una corte en Nueva York, por ejemplo, res-
pecto de los norteamericanos el proceso colombiano se torna en un
proceso extranjero principal, por ser Bogota el centro principal de
los intereses del deudor, y el proceso ante la corte de Nueva York,
en un proceso local para los norteamericanos y en un proceso ex-
tranjero no principal para los acreedores distintos a los estadouni-
denses; ante esta circunstancia, la Superintendencia de Sociedades
de Colombia ha de aplicar las disposiciones sobre procesos parale-
los y cooperacién y colaboracién de la Ley 1116 de 2006 para solici-
tar a la corte de Nueva York su cooperacion para que las medidas
otorgables se tomen en coordinacion con las distintas autoridades
involucradas y para que el proceso colombiano sea reconocido en la
corte de Nueva York como un proceso extranjero principal.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 32: 162-198, 2009 183



Rafael E. Wilches Durdn

En la vida real, las situaciones de insolvencia transfronteriza pre-
sentadas a la fecha han sido de las mas variada indole, pues basta
con que un bien o un acreedor de un deudor colombiano se en-
cuentren en el exterior o que haya bienes o acreedores de un deu-
dor extranjero en Colombia, para estar en presencia de un caso de
insolvencia transfronteriza; cosa distinta es que las normas sobre
el particular se hayan aplicado en dichos casos. Sin embargo, se re-
saltan unos casos puntuales, que reflejan la importancia del asunto,
acudiendo a dos que se presentaron durante la vigencia de la Ley
550 de 1999, norma previamente vigente a la Ley 1116 de 2006 en
materia de acuerdos de recuperacion de negocios en Colombia, y
a dos casos presentados bajo la vigencia de la Ley 1116 de 2006 en
materia de reorganizacion empresarial’.

En el primero, la sociedad Pisochago Ltda. es admitida a la nego-
ciacion de un acuerdo de reestructuracion, y como propietaria de
un bien ubicado en el Estado de Florida (EE. UU.), un acreedor es-
tadounidense estd ad portas de iniciar un proceso de cobro ante una
corte de dicho pais. Ante tal situacion, la empresa deudora solicita
a la Superintendencia de Sociedades autorizacion para enajenar el
bien y, con el producto de dicha venta, pagar la obligacion existente
a favor de dicho acreedor, de manera que en el proceso de cobro
este no pierda valor y que la diferencia entre la venta y el pago de
la deuda ingrese a los activos del deudor. La decision de la Superin-
tendencia de Sociedades consiste, en un primer momento, en la no
autorizacion de la enajenacion del inmueble ubicado en Florida, por
cuanto no encuentra demostrada la urgencia, necesidad y conve-
niencia de la operacion, de acuerdo con lo exigido en ese momento
por la Ley 550 de 1999. No obstante, la deudora presenta recurso
de reposicion, que es concedido, y con lo cual se autoriza la enaje-
nacion del mencionado inmueble, fundamentalmente en atencidén

7 La informacion sobre estos casos fue extraida de los expedientes de los respectivos procesos,
que reposan en la Superintendencia de Sociedades de Colombia. Para los casos de Ley 550 de
1999, los mismos se encuentran en el Grupo de Sociedades en Tramite Concursal y en el Grupo
de Procesos Especiales de dicha Superintendencia. Para los casos de Ley 1116 de 2006, tales expe-
dientes se encuentran en el Grupo de Acuerdos de Reorganizacion Empresarial y Concordatos y
en el Grupo de Objeciones Concursales de la misma Superintendencia.
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a que la urgencia, necesidad y conveniencia de la operacion se en-
cuentran demostradas con base en los nuevos argumentos expues-
tos, ya que la naturaleza y los efectos de los contratos de mutuo y
garantia celebrados entre Pisochago Ltda. y la institucion financiera
estadounidense y el derecho de hipoteca constituido exclusivamen-
te a su favor sobre el bien objeto de la solicitud, se rigen por la ley
de los Estados Unidos de América y no por la ley colombiana; adi-
cionalmente, por cuanto los acreedores de la sociedad Pisochago
Ltda. se favorecen con la enajenacion del inmueble de propiedad
de dicha sociedad ubicado en Florida, de no realizarse tal enajena-
cidon, se pierde una parte del valor del bien y, ademas, se produce
el deterioro del buen nombre comercial de la deudora en la ciudad
de Miami y, en general, en los Estados Unidos de América, tinico
destino de sus exportaciones, lo cual puede implicar un obstaculo
insuperable para su reactivacion econdémica, objetivo de la Ley 550
de 1999, en adicién a la existencia de otros bienes en Colombia para
respaldar las obligaciones frente a los acreedores colombianos.

Un segundo caso que se presenta en materia de acuerdos de rees-
tructuracion durante la vigencia de la Ley 550 de 1999 es el de la so-
ciedad Pizano S. A., en el que un acreedor extranjero inicia procesos
de cobro ante cortes en Miami y Nueva York, embargando cuentas
que la sociedad tiene en dicho pais, para lo cual es necesario que la
Superintendencia de Sociedades intervenga e ilustre a dichas cortes
sobre el proceso que adelantaba en Colombia la sociedad, de mane-
ra que accedan a colaborar con dicho proceso.

Por su parte, durante la vigencia de la Ley 1116 de 2006 se presenta
el caso de la sociedad C. I. Siderurgica Colombiana S. A. (Sicolsa),
a la que una vez admitida a la negociacion de un acuerdo de reor-
ganizacion, una filial en el extranjero de una entidad financiera en
Colombia compensa la deuda a su favor con el dinero disponible
en una cuenta a nombre del deudor en dicha compafiia, operacion
expresamente prohibida por la Ley 1116 de 2006 y la mayoria de
regimenes de insolvencia en el mundo. Pues bien, los bienes del
deudor estan precisamente para servir como prenda general de las
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obligaciones que tenga, y una entidad financiera no pueda abusar
del hecho que cuente con algunos recursos depositados por el deu-
dor para pagarse con prelacion sobre los demas acreedores, ya que,
ademas de violar el régimen de prelacion de créditos, también viola
el principio de igualdad entre acreedores y atenta contra la inte-
gridad del patrimonio del deudor. El argumento central de la ins-
titucion financiera consiste en afirmar que debido a que la filial es
una persona juridica con domicilio en el extranjero y con total inde-
pendencia patrimonial de la instituciéon financiera colombiana, no
le aplican las disposiciones de la ley colombiana, por ser un acree-
dor extranjero y, en consecuencia, la operacién de compensacion
es totalmente valida. El promotor del acuerdo de reestructuracion
reconoce el crédito en la calificacion y graduacion de créditos que
debe realizar, es decir, como si la compensacién hecha no es valida,
ante lo cual la filial de la institucion financiera colombiana presenta
objecion contra tal determinacion, fallada por la Superintendencia
de Sociedades a favor de la sociedad deudora, que ordena, por con-
siguiente, se reconozca el crédito como insoluto. Al momento de
la elaboracion del presente articulo esta pendiente que la Superin-
tendencia de Sociedades se pronuncie declarando la configuracion
de los presupuestos de ineficacia de dicha operacion, ante lo cual
la filial de la institucion financiera debe devolver los dineros com-
pensados. Sin embargo, si la filial de la institucién financiera no da
cumplimiento a lo ordenado por la Superintendencia de Socieda-
des, el asunto no es resuelto de manera clara por las normas sobre
insolvencia transfronteriza de la Ley 1116 de 2006. Por ello, si no
es posible dar aplicacion a tales normas en el territorio extranjero,
quedaria a cargo de la sociedad deudora iniciar todos los tramites
necesarios a fin de que la providencia de la Superintendencia de
Sociedades sea reconocida en el pais de domicilio de la filial de la
institucién financiera, para asi iniciar un proceso de ejecucién por
tales sumas adeudadas.

Otro de los casos de relevancia, presentados en materia de acuerdos

de reorganizacion durante la vigencia de la Ley 1116 de 2006, es el
de la sociedad Union Eléctrica S. A., recientemente admitida a la
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negociacion de un acuerdo de reestructuracion, cuyo centro princi-
pal de intereses se encuentra en Colombia, pero que cuenta con una
sucursal en los Estados Unidos de América. A la fecha de elabora-
cion del presente articulo, la Superintendencia de Sociedades y el
promotor estaban evaluando la entidad de los bienes ubicados en
el exterior, con el fin de determinar si era necesario o no adelantar
algun tramite ante las autoridades estadounidenses para vincular
los bienes ubicados en dicha jurisdiccion al proceso colombiano.

Mencion especial y aparte merece el caso de la sociedad Aerolineas
Centrales de Colombia S. A. (Aces), que hizo parte de la Alianza
Summa, conformada por dicha empresa y las aerolineas Avianca
(Aerovias Nacionales de Colombia S. A. hoy Aerovias del Conti-
nente Americano S. A.) y SAM (Sociedad Aerondutica de Medellin
S. A.). En efecto, en el ano 2003 Avianca y su filial en Estados Uni-
dos de América son aceptadas por una corte en dicho pais al tra-
mite de un proceso de reestructuracion de pasivos bajo el capitulo
11 del Cédigo de Bancarrotas o ley de quiebras de dicho pais. Por
su parte, en el mismo afio 2003, la compania Aces inicia el tramite
de un proceso de liquidacion obligatoria ante la Superintendencia
de Sociedades de Colombia. Asi, Avianca escoge la lex fori concur-
sus que esta deseando que le apliquen (forum shopping) y es nece-
saria la coordinacion entre los procedimientos de reestructuracion
en EE. UU. y de liquidacién en Colombia, lo cual no siempre es
sencillo. Sin embargo, este caso amerita un estudio mucho mas pro-
fundo, que no es objeto del presente articulo (Smith, Gambrell &
Russell, LLP - Attorneys at Law, sin fecha, The Avianca Miracle — An
innovative approach to a multinational reorganization).

Como puede observarse, anteriormente las autoridades colombia-
nas quedaban sin herramientas juridicas para hacer frente a los ca-
sos de insolvencia transfronteriza de una manera adecuada, en mu-
chas ocasiones; esto se ha solucionado en parte con la incorporacion
de la ley modelo de la CNUDMI al ordenamiento juridico colombia-
no. Sin embargo, como se expone en los casos propuestos, especial-
mente en el de Sicolsa, tales normas no otorgan todas las soluciones
a las situaciones que se presentan en la practica.
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f. ASPECTOS DE INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA

NO REGULADOS POR LA LEY 1116 DE 2006

Con base en lo ya expuesto, es claro que dentro de los aspectos no
regulados por la ley modelo de la CNUDMI sino por el ordenamien-
to juridico colombiano, se encuentran los siguientes:

Ausencia de definicion de los supuestos de configuracion de
una situacién de insolvencia, aplicables por igual en distintos
Estados.

Ausencia de delimitacion sobre tipo de entes respecto de los
cuales aplica o no, con criterios uniformes para varios paises.

Facultades y atribuciones del tribunal o autoridad competente
para adelantar el proceso de insolvencia iguales para distintos
Estados.

Reglas tnicas sobre legitimacion de acreedores para solicitar el
inicio de un proceso de insolvencia, distintas a las establecidas a

favor del representante extranjero y el tribunal extranjero.

Precisién sobre los efectos del inicio de un proceso de insolven-
cia, tanto para deudores como para acreedores.

Precisién sobre formalidades y contenido de los acuerdos de re-
cuperacion del deudor.

Precisidn sobre etapas y reglas de los procesos de liquidacion
del patrimonio del deudor.

Etcétera.

Como puede observarse, todos los aspectos anteriormente men-
cionados estdn encaminados a demostrar que las normas de la ley
modelo de la CNUDMI versan sobre aspectos meramente procedi-
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mentales. En efecto, dichas normas simplemente estan encamina-
das a que los aspectos sustantivos de la insolvencia se sigan rigien-
do por lo dispuesto en cada derecho interno, y lo que persiguen es
que, para aquellos Estados que adopten las disposiciones de la ley
modelo sea mads facil la cooperacion y colaboracion entre las dis-
tintas autoridades; de esta manera, el reconocimiento de procesos
extranjeros, bien sean principales o no, y con las sutiles diferencias
que tal categorizacion implica, tiene efecto respecto de los bienes y
acreedores del pais que ha reconocido la existencia de tales proce-
sos extranjeros.

La ley modelo de la CNUDMI nunca va a resolver las inquietudes
que se presentan de fondo sobre cémo afrontar los diversos con-
flictos de intereses que surgen entre deudor y acreedores, acree-
dores entre si, socios, etc., en el marco de los procesos de insolven-
cia, pues para el efecto dispone que el ordenamiento juridico del
pais donde se adelanta el proceso dentro del cual se estd suscitando
la controversia, es el encargado de solucionar la situacion; pero si
eventualmente se presenta conflicto entre los procesos de distintos
paises, la ley modelo llama a la cooperacion y la colaboracién como
mecanismos de solucion de los conflictos y otorga amplio margen
de maniobra a los paises para apartarse de ella a fin de darle pre-
lacién a su proceso local, si asi llega a considerarse necesario. In-
clusive, la misma CNUDMI es consciente de los problemas de su
ley modelo sobre insolvencia transfronteriza, que la han llevado a
trabajar en documentos que expliquen en mayor detalle como pue-
de darse cabo tal cooperacion y coordinacion, de lo cual es reflejo el
documento A/CN.9/WG.V/WP.86, en el cual el Grupo de Trabajo V (ré-
gimen de insolvencia) de la CNUDMI presenta un proyecto de notas
de su 36.° periodo de sesiones, realizado en Nueva York del 18 al 22
de mayo de 2009, sobre cooperacion, comunicacion y coordinacién en
procedimientos de insolvencia transfronteriza. Dicho documento da
guias a los Estados sobre cuadles son las formas de cooperacion que
pueden utilizar y profundiza una figura denominada acuerdos
transfronterizos (también llamados contratos de administracion de
la insolvencia, acuerdos de cooperacion y avenencia o memorandos
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de entendimiento), que ha venido siendo utilizada recientemente
para dar solucion a los problemas practicos que no resuelven las
normas sobre insolvencia transfronteriza, y cuyo tratamiento ame-
rita un estudio profundo (Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, sin fecha, Documentos del Grupo de
Trabajo V).

Por lo tanto, si bien la ley modelo de la CNUDMI constituye un
avance importantisimo en cuanto a la incorporacién de Colombia
dentro del espectro del derecho comercial internacional, no es la
panacea en el tratamiento del tema de la insolvencia transfronteriza
como algunos tratan de mostrarla. Por el contrario, aun queda mu-
cho camino por recorrer, en donde la Unién Europea lleva una muy
buena ventaja.

De hecho, el Reglamento N.° 1346 de 2000 del Consejo de la Unién
Europea estd muy por delante de lo que establece la ley modelo
de la CNUDMIL. Para el efecto, los interesados en profundizar en
el tema, pueden consultar lo expuesto por diversos autores, entre
los que se cuentan Calvo Caravaca & Carrascosa Gonzalez (2005),
Candelario Macias (2005), Cubillos (2004), Esplugues Mota (2006), y
Virgds Soriano & Garcimartin Alférez (2004).

En efecto, dicha normatividad surge dentro del marco de un “[...]
mercado comun en el que son cada vez mas frecuentes las insol-
vencias transfronterizas y, por tanto, es necesario adoptar una nor-
mativa comun para coordinar las medidas a tomar respecto del pa-
trimonio del deudor insolvente y ante la posibilidad de que este
aproveche el distinto tratamiento que se le daria en los diversos Es-
tados miembros (forum shopping)” (Candelario Macias, 2005, p. 437).

Asi, en cuanto a las teorias esgrimidas para el tratamiento de la
insolvencia, el Reglamento 1346/2000 no ha escogido entre un con-
curso unico y universal y una pluralidad de concursos de naturale-
za territorial, sino que adoptd una postura ecléctica o mixta, pues
se prevén ambos tipos de procedimientos, universales y territoria-

190 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 32: 162-198, 2009



LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA EN EL DERECHO COLOMBIANO

les, de acuerdo con lo expuesto por Candelario Macias (2005). El
mencionado reglamento establece que un procedimiento abierto en
un Estado miembro despliega sus efectos en el territorio de todos
los Estados vinculados a este mismo reglamento y que el recono-
cimiento de los efectos del procedimiento en los demds Estados es
automatico, por ministerio de la ley, sin necesidad de exequatur
porque no depende de publicacion. Los bienes situados fuera del
Estado de apertura quedan incluidos en la masa y sometidos al pro-
cedimiento. No obstante, este principio de universalidad se matiza
con la posibilidad de iniciar otros procedimientos a nivel nacional,
cuyo objeto son exclusivamente aquellos bienes situados en Estados
miembros distintos de aquel en el que se inicia el procedimiento
principal. Estos procedimientos nacionales, que tienen una sub-
clasificacion en secundarios y territoriales, no pueden examinar la
insolvencia del deudor, pues esta se rige por los criterios del proce-
dimiento principal; dichos procedimientos nacionales son solo pro-
cedimientos de liquidacion. El procedimiento principal serd aquel
del Estado en que se sittie el centro de los intereses principales del
deudor (Candelario Macias, 2005).

Como puede observarse, esta posicion ecléctica del Reglamento
1346/2000 es muy distinta de la asumida por la ley modelo de la
CNUDMI, pues la Unidén Europea da una clara preponderancia al
procedimiento principal, del cual dependen los procedimientos na-
cionales, mientras que la ley modelo de la CNUDMI no es tan clara
al respecto, pues no hace depender necesariamente los unos de los
otros. En la Unién Europea hay una clara coordinacién y subordina-
cién de los procedimientos secundarios al proceso principal. Asi, en
contravia a lo que expresa Candelario Macias (2005), Calvo Carava-
ca & Carrascosa Gonzalez (2005) sefialan que “[...] el reglamento no
crea, realmente, una «via mixta», o un «modelo intermedio» sobre
la regulacion juridica de la insolvencia transfronteriza, [sino que]
sigue un «sistema de universalidad mitigada» de los procedimien-
tos de insolvencia o, si se prefiere, de una «universalidad modifica-
da»” (Calvo Caravaca & Carrascosa Gonzalez, 2005, pp. 505-507).
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Las diferencias entre la ley modelo de la CNUDMI y la regulacion eu-
ropea se ratifican cuando se observa lo dispuesto por el reglamento
europeo sobre la legislacion aplicable, pues si bien no establece un
derecho sustantivo uniforme a aplicar por todos los Estados miem-
bros, si establece una tinica norma de conflicto, al disponer que se
aplicara la ley del Estado miembro en cuyo territorio se abra el pro-
cedimiento, salvo algunas excepciones expresamente establecidas.
(Candelario Macias, 2005). La ley modelo de la CNUDMI en ningin
momento llega a establecer de manera tan clara tal norma tnica de
conflicto.

Igual ocurre con la figura del sindico, quien es el encargado de lide-
rar el proceso de insolvencia. El sindico del proceso principal tiene
atribuciones de alcance territorial transfronterizo, con la que puede
ejercer todas sus funciones en otro Estado miembro mientras no se
inicie un procedimiento secundario (Candelario Macias, 2005). El
representante extranjero de la ley modelo de la CNUDMI solo puede
intervenir en otro Estado si es expresamente facultado por el mismo
para el efecto por el tribunal de dicho Estado.

En cuanto a los acreedores, el reglamento de la Unién Europea dis-
pone que todo acreedor, con independencia de donde tenga su do-
micilio, sede o residencia habitual dentro de la Unidn, tiene derecho
a hacer valer sus pretensiones sobre el patrimonio del deudor en
todos los procedimientos principales o secundarios pendientes en
la Union (Candelario Macias, 2005).

De esta forma, como bien lo exponen Calvo Caravaca & Carrascosa
Gonzalez (2005), “[...] el Reglamento 1346/2000 es uno de los frutos
mas destacables del proceso conocido por la doctrina como la “co-
munitarizacion del Derecho internacional privado’ [...] Por tanto,
el Derecho internacional privado espafiol es cada vez mads, Dere-
cho internacional privado comunitario. Y el Reglamento 1346/2000
es buena prueba de ello” (Calvo Caravaca & Carrascosa Gonzalez,
2005, pp. 485-487).
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Asi, “[...] ante las varias opciones posibles, el Reglamento 1346/2000
ha desechado la via de elaborar un Derecho material concursal comu-
nitario (="unificar’ o ‘armonizar’ la normativa concursal material de los
Estados miembros) [pero] ha elegido, pues, otra via: crear un Derecho
internacional privado concursal comunitario (pluralistisches Modell). De
este modo, cada Estado conserva su Derecho concursal propio, que
es, logicamente, diferente de pais a pais. Pero se unifican las reglas
que sefalan los 6rganos competentes para abrir el procedimiento de
insolvencia (=competencia judicial internacional), las reglas que deter-
minan la ley aplicable al concurso (=derecho aplicable), y reglas que
fijan las condiciones para que las decisiones nacionales en materia
concursal surtan efectos en los demas paises comunitarios (=validez
extraterritorial decisiones en materia de procedimientos de insolvencia)”
(Calvo Caravaca & Carrascosa Gonzalez, 2005, pp. 488-489).

De esta forma, la reglamentacion de la Union Europea realmente es
una estructura mas adecuada para conseguir los fines que se propo-
ne la Ley modelo de la CNUDMI, pues si bien ha tenido algunos pro-
blemas en su implantacion practica (Veiga Copo, 2009), en verdad
introduce seguridad juridica en los casos de insolvencia comunita-
ria, respeta la diversidad legislativa concursal de cada pais, y logra
una disminucion de los comportamientos oportunistas de acreedo-
res y deudores y de los Estados comunitarios (Calvo Caravaca &
Carrascosa Gonzalez, 2005). En particular, se resalta el asunto de la
seguridad juridica, pues es la principal falla encontrada en el siste-
ma propuesto por la ley modelo de la CNUDMI, pues ante la disyun-
tiva de crear una normatividad mas clara o respetar la autonomia
de los Estados en la aplicacion de la normatividad propuesta, la
CNUDMI escoge esta ultima opcion, muy respetuosa de las decisio-
nes de cada Estado, pero que va en contravia de la formulacion de
reglas completamente claras e inmodificables. Obviamente, esta po-
sicién de la CNUDMI encuentra explicacion en el grado de cohesion
de los Estados miembros de la Union Europea frente a la posicion
que la CNUDMI ostenta de cara a los Estados a los cuales inicialmen-
te se destina la ley modelo y que incluso participan en su redaccion.
El reglamento de la Unién Europea nunca aplica para casos extra-
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comunitarios ni para casos estrictamente nacionales, sino sdlo para
casos comunitarios, mientras que la ley modelo de la CNUDMI tiene
una vocacion mucho mas universal. Es claro, pues, que la explica-
cidn a las decisiones de la CNUDMI indiscutiblemente atraviesa por
conceptos como la soberania y el poder politico (Center on Law and
Globalization, sin fecha, UNCITRAL’s Challenges When Creating Glo-
bal Insolvency Norms).

4. CONCLUSIONES

Con base en lo anterior, es necesario concluir que el fendmeno de la
insolvencia transfronteriza cada vez adquiere mas relevancia en los
ambitos econémico y juridico. Debido a ello, el ordenamiento juri-
dico colombiano toma una decision adecuada al incorporar la ley
modelo de la CNUDMI sobre el tema en la Ley 1116 de 2006 o Nuevo
Régimen de Insolvencia Empresarial.

Sin embargo, aqui se estima que los mas importantes doctrinantes
nacionales sobre insolvencia y, en particular, con ocasion de la ex-
pedicion de la Ley 1116 de 2006, no han sido lo suficientemente cri-
ticos de las normas sobre insolvencia transfronteriza incorporadas
en dicha ley.

Es por eso que se resalta la inclusién de dichas normas como un
muy buen paso (no el primero, pues la historia sobre el tema en
Colombia comienza mucho tiempo atrds), que permite atraer inver-
sién extranjera, facilitar las relaciones comerciales con nacionales
de otros paises y, en general, adentrar al pais dentro de un esque-
ma de globalizacién de la economia y del Derecho. Sin embargo, la
propuesta es que no se asuma la incorporacion de la ley modelo de
la CNUDMI como el culmen o cénit de las aspiraciones del ordena-
miento juridico colombiano en materia de insolvencia transfronteri-
za, pues hay estadios de mayor evolucién que ya se conocen.

Asi, seria ideal que algun dia se pueda pactar con los principales
socios comerciales y vecinos una regulacién como la del Reglamen-
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to 1346/2000 de la Unién Europea que, incluso, para algunos de
los tratadistas europeos, se quedo corta en sus logros. Eso si, debe
quedar claro que los avances en materia juridica dependen en gran
parte de como se vayan desenvolviendo los fendmenos econdmi-
cos y no al contrario, segin puede evidenciarse, por ejemplo, en el
caso de la Comunidad Andina de Naciones, cuya union es, en cierta
forma, artificial, debido a que la integracion se da, en un comien-
z0, mas desde un punto de vista juridico y politico que econémico.
Especialmente en estos dias, a pesar de contar con una integracion
econdmica importante, se ve muy remota la posibilidad de algun
tipo de profundizacién en las relaciones de Colombia con los demas
miembros de la CAN, con quienes por afinidades culturales y geo-
graficas se debe trabajar mas unidos; pero actualmente el principal
factor de union, que era el politico, se encuentra ampliamente res-
quebrajado, por razones que no es del caso profundizar aca, aunque
claramente pasan por la imposibilidad de abandono del caudillismo
politico en la cultura politica latinoamericana, lo que impide obte-
ner logros economicos. En esta investigacion se reitera que la rea-
lidad econdmica es la que va a determinar con cudles paises se ha
de profundizar en materia de insolvencia transfronteriza, pues solo
con socios comerciales verdaderos tiene sentido tal normatividad.

Por ultimo, se quiere resaltar las palabras del profesor Candelario
Macias (2005), quien afirma: “[...] El origen del problema [sobre cual
de las teorias de tratamiento de la insolvencia transfronteriza debe
ser acogida] radica en que los principios generales de la quiebra
(universalidad, par conditio creditorum, y economia procesal) chocan
con la territorialidad y soberania estatal en las quiebras internacio-
nales” (Candelario Macias, 2005, p. 450). En efecto, el fenémeno de
la insolvencia y, aiin mas especificamente, el de la insolvencia trans-
fronteriza, esta dotado de unas caracteristicas tan especiales, que es
considerado el campo propicio para empezar a labrar en materia de
Derecho comercial el concepto de un Derecho comercial global, ene-
migo de la figura de la soberania de los Estados, que ha conducido
a la configuracién del Derecho Internacional actualmente vigente,
que tiene mas en cuenta a un instrumento, como son los Estados,
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que a la razon misma del Derecho, que no es otra que las personas,
de acuerdo con lo expuesto por Domingo (2009). Sin embargo, di-
cho concepto de Derecho comercial global es una elaboracién ted-
rica, que por ahora tan solo tiene el rango de quimera amorfa en la
mente del autor, que espera tratar el tema de manera cientifica, en
proximas oportunidades.
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