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RESUMEN

La figura del promotor, concebida en la Ley 1116 de 2006, cumple
funciones de “auxiliar de la justicia”. Sin embargo, si se quiere
cumplir con los objetivos que busca el régimen de reorganizacion
empresarial, es necesario darle un nuevo enfoque, asignandole
tareas operativas al interior de la administracion de la empresa en
estado de insolvencia. El objetivo del presente articulo es formular
una propuesta sobre las funciones que deberia asumir, los requisitos
que se le deberian exigir para poder aspirar a entrar a la lista de
promotores y el régimen de responsabilidad que se le aplicaria.
Para ello, es menester analizar las legislaciones anteriores en
materia concursal, el estado del arte en Colombia y la forma como
se ha regulado este asunto en otros paises.
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RETHINKING THE FIGURE OF THE TRUSTEE
IN COLOMBIA

ABSTRACT

The trustee, as it has been conceived in the Law 1116 of 2006, fulfills
the role of a judicial assistant. However, to achieve the objectives
pursued by the corporate reorganization laws, it is necessary
to find a new approach, one in which operational tasks, in the
administration of the internal affairs of the company undergoing
the bankruptcy situation, are assigned to the trustee. The purpose
of this article is to formulate a proposal about the duties that
he should be entrusted with, the qualifications that ought to be
demanded to aspire to the trustee list and the liability regulations
that would apply to them. To achieve that goal it is necessary to
analyze the earlier bankruptcy laws as well as the state of the art
in Colombia and the way this issue has been regulated in other
countries.

Key words: trustee, bankruptcy, corporate reorganization, turna-
round, operational management.

INTRODUCCION

Para el ordenamiento juridico colombiano, la empresa juega un papel
trascendental dentro de la economia. El articulo 333 de la Constitucion Politica
consagra a la empresa como base del desarrollo, y como tal, obliga al Estado
a estimular el avance empresarial y a impedir que se restrinja la libertad
econdmica. Tiene la empresa, ademas, una responsabilidad social, por lo que su
aporte a la sociedad no se limita a la contribucion econémica que ellas hagan.
Sin embargo, en ciertas ocasiones, las empresas no logran mantener un nivel
optimo de rendimiento y se ven amenazadas o forzadas a incumplir con el
pago de sus deudas, entrando asi en una “situacion de cesacion de pagos o de

incapacidad de pago inminente”!.

Al no poder pagar sus deudas, la empresa se convierte en una carga para
la sociedad, pues deja de promover la economia, de contribuirle al Estado, de

1 Art. 9°. Ley 1116. Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Reptblica
de Colombia y se dictan otras disposiciones. Diciembre 27 de 2006. D.O. N° 46.494.
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generar empleo y de pagarle a sus acreedores, entre otras consecuencias. Para
remediar este problema, el legislador ha promulgado diferentes leyes que buscan
contrarrestar la situacion de insolvencia a partir de procesos de reestructuracion o
de liquidacion. Se ha vuelto imperativo que el Estado intervenga, pues dejar que
el mercado encuentre una solucion al problema seria condenar a estas empresas
a su desaparicion. Ademas, su intervencion debe ser posterior al surgimiento
de la situacion y no anterior, pues resultaria sumamente dispendioso tratar de
prevenir las causas que llevan a la empresa a incumplir con sus pagos, dada la
cantidad, la variedad y la complejidad de estas.

LaLey 1116 de 2006, que establece el régimen de insolvencia actual, reconoce
en su primer articulo la importancia de “la proteccion del crédito y la recuperacion
y conservacion de la empresa como unidad de explotacion econdmica y fuente
generadora de empleo™. Para ello, se establecen dos caminos para las empresas
insolventes: la liquidacién judicial y la reorganizacion. La primera consiste en
que, si la existencia de la empresa, en la coyuntura actual, no resulta viable, se
realizan los activos con los que esta cuenta para pagar, en la medida de lo posible,
los pasivos que tiene. Esta solucion no es la mas eficiente desde puntos de vista
econodmicos y sociales, dado que las deudas no podran ser pagadas en su totalidad,
y ademas, se estd incurriendo en un costo social, ya que, al liquidar la empresa, se
estd perdiendo un foco de produccién y de generacion de empleo.

El otro camino que plantea la ley, si resulta viable, es el inicio de un proceso
de reorganizacion de la empresa, que, segun la ley, “pretende a través de un
acuerdo, preservar empresas viables y normalizar sus relaciones comerciales y
crediticias, mediante su reestructuracion operacional, administrativa, de activos
o0 pasivos’>. En otras palabras, se busca que la empresa reorganice las deudas
que tenia y la forma en la que estaba funcionando internamente para poder
mantenerse a flote. Con esta herramienta se logran preservar los intereses del
acreedor (pues se busca que la empresa pueda cumplir con sus deudas), los de
la empresa (ya que seguird existiendo y produciendo) y los de la sociedad (dado
que se continuarad generando empleo).

Es por esto que, de las dos alternativas que ofrece la ley, es la segunda la
que tiene un mayor impacto positivo dentro de la sociedad. Aun asi, existe
una figura dentro del proceso que, desde nuestro punto de vista, estd siendo

2 Art. 1°. Ley 1116. Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Reptblica
de Colombia y se dictan otras disposiciones. Diciembre 27 de 2006. D.O. N°. 46.494

3 Art. 1° Ley 1116. Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica
de Colombia y se dictan otras disposiciones. Diciembre 27 de 2006. D.O. N° 46.494.
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subestimada, que es la del promotor. Al analizar la legislacion nacional, se
encuentra que su rol dentro del proceso es el de un “auxiliar de la justicia™, y
las dispersas disposiciones que consagran sus funciones estan orientadas por
esta idea. Para nosotros, sin embargo, el promotor deberia tener una labor mas
trascendente dentro del proceso, pues, de otorgarsele facultades administrativas
y de gestion, se podrian alcanzar mas facilmente los objetivos que consagro
el Congreso en el articulo 1° de la Ley 1116. Es por esto que, por medio de
este articulo, se pretende hacer una propuesta sobre como modificar el régimen
del promotor, basado en la legislacion de otros paises y teniendo en cuenta las
normas concursales que rigieron anteriormente en Colombia, para buscar asi un
mecanismo mas eficiente de reorganizacion empresarial.

ANTECEDENTES

Enlas distintas legislaciones colombianas en materia concursal, se ha consagrado
una figura, unas veces llamado sindico, otras veces contralor y actualmente
promotor. Ha sido utilizado como auxiliar de justicia, como administrador de los
bienes del deudor, como amigable componedor, pero en general, es una persona
que es designada para proteger los intereses de las partes involucradas en el
proceso. Para poder entender la figura en la actualidad, es necesario hacer una
breve caracterizacion de la labor que le ha sido confiada en Colombia desde que
se introdujo este régimen en el pais.

DECRETO 2264 DE 1969

Aunque en el decreto 750 de 1940, primera legislacion en materia concursal
en Colombia, se menciona en algunos apartes a la figura del sindico, el decreto
2264 de 1969 es la primera norma que reglamenta especificamente su labor. Este
decreto, que es reconocido por haber regulado claramente el concordato a través
del concordato preventivo potestativo y el concordato preventivo obligatorio,
establecid en su articulo 37, como funcién esencial del sindico de la quiebra,
la de guardar y administrar la masa de los bienes objeto del proceso®. En esta
legislacion se le atribuian una serie de facultades para llevar a cabo esa funcion,
entre ellas la de sustituir al deudor en la administracion de los bienes y en el
manejo de todos los asuntos que pudiesen afectar el patrimonio del deudor, la

4 Art. 67°. Ley 1116. Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica
de Colombia y se dictan otras disposiciones. Diciembre 27 de 2006. D.O. N° 46.494.

5 Articulo 37°, decreto 2264 de 1969. [Ministerio de Justicia]. Por el cual se expide y pone en
vigencia el Titulo de Concordato Preventivo y Quiebra del Proyecto de Codigo de Comercio.
Febrero 4 de 1970.
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de ordenar el embargo y secuestro de los bienes que fuesen a formar parte de la
masa patrimonial y la de realizar el balance y el inventario e indagar sobre las
causas de la cesacidon de pagos del deudor. Asumia un rol esencial dentro del
proceso, ejerciendo una clara funcion de conservacion del patrimonio, como lo
haria un secuestre, por ejemplo, pero con diversas facultades que le permitian
asumir el rol de administrador, no solo de los bienes, sino ademas de todos los
negocios que pudiesen afectar la masa patrimonial del deudor.

DECRETO 350 DE 1989

Con la expedicion de este decreto, que modifico el Titulo Primero del Libro
Sexto del Cédigo de Comercio, muto la figura del sindico. El contralor, nombre
con el que fue denominado en esta nueva norma, ya no era un administrador de
los bienes y negocios del deudor, como en el régimen anterior, sino que ahora
era considerado un auxiliar de justicia. El decreto 1400 de 1970, mediante el
cual se expidié el Codigo de Procedimiento Civil colombiano, establecia que:

Los cargos de auxiliares de la justicia son oficios publicos que deben
ser desempefiados por personas de conducta intachable, excelente
reputacion, imparcialidad absoluta y total idoneidad. La funciéon de
los auxiliares no constituye una profesion Para cada oficio se exigirdn
versacion y experiencia en la respectiva materia y, cuando fuere el caso,
titulo profesional legalmente expedido®.

El articulo 8° de este decreto consagrd una serie de funciones al contralor que
consistian basicamente en la supervision del patrimonio y los negocios del deudor
para realizar un analisis sobre los estados financieros y contables de este, y poder
asi determinar la viabilidad de las formulas de arreglo que la ley le exigia presentar.
Ademas de sus funciones como colaborador del juez y como supervisor y analista
de la situacion del deudor y de la viabilidad de los acuerdos, el contralor podia
solicitar al juez la remocion del empresario de la administracion de la empresa y
el nombramiento de uno nuevo en su representacion.

Son evidentes las diferencias entre este régimen y el anterior. Al considerar
al contralor un auxiliar de justicia, le permitia al Estado ejercer un control sobre
la funcion de aquel, por ejemplo, imponiendo las sanciones contempladas en
el articulo 11 del decreto 1400 de 1970, donde la falta de diligencia por parte
del funcionario, en ejercicio de su funcion publica, le implicaba el pago de una

6 Articulo 8°, decreto 1400 de 970. [Ministerio de Justicia]. Por el cual se expide el Codigo de
Procedimiento Civil. Agosto 6 de 1970.
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multa’. Por otro lado esta nueva legislacion no reconocia la funcion del contralor
como un administrador, funcién que claramente seguia en cabeza del empresario
durante el proceso. Otra caracteristica que vale resaltar es la manera en la que era
elegido el contralor y los requisitos que debia cumplir este para ser elegible. Su
designacion y la de su suplente eran realizadas por el juez de concurso, de una
lista de expertos que, para ese efecto, era elaborada por la Camara de Comercio.
Dicha lista estaba integrada por “profesionales con experiencia acreditada
en manejo de empresas, que tengan titulo en administracion de empresas o
negocios, en economia o en ingenieria industrial, o de personas que careciendo

de dichos titulos hayan acreditado experiencia y buen manejo de empresas’®.

LEY 222 DE 1995

En esta ley se establece que “el contralor es un auxiliar de la justicia a quien le
corresponde analizar el estado patrimonial del deudor y los negocios que hubiere
realizado dentro de los ultimos tres afios, evaluar la formula de arreglo presentada
con la solicitud de concordato y conceptuar sobre la viabilidad de la misma™.

Se considera aun al contralor como un auxiliar de justicia, que desempefia
funciones esencialmente de revision de los bienes, los estados financieros y los
negocios que haya celebrado el deudor, asi como de rendicion de cuentas ante
la Superintendencia de Sociedades y la junta provisional de acreedores'. El
régimen es muy similar al anterior, con un niimero de funciones muy limitadas.
Tal vez lo mas importante que introduce es la posibilidad de prescindir del
contralor en los asuntos concursales. Es la primera legislacion que contempla la
opcion de un proceso sin contralor, siempre que asi lo soliciten los acreedores
que representen al menos el 75% de las acreencias presentadas al concordato o
de las reconocidas en el auto de calificacion y graduacion de créditos!!.

7 Articulo 11 Decreto 1400 de 970. [Ministerio De Justicia]. Por el cual se expide el Codigo de
Procedimiento Civil. Agosto 6 de 1970.

8 Articulo 6°, decreto 350 de 1989. [Ministerio de Desarrollo Econdmico]. Por el cual se expide el
nuevo régimen de los Concordatos preventivos. Febrero 16 de 1989.

9 Articulo 108°. Ley 222. Por la cual se modifica el Libro I del Codigo de Comercio, se expide un
nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones. Diciembre 20 de 1995.
D.O. N° 42.156.

10 Ibid.

11 Articulo 110°. Ley 222. Por la cual se modifica el Libro II del Cédigo de Comercio, se expide un
nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones. Diciembre 20 de 1995.
D.O. N° 42.156.
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LEY 550 DE 1999

Esta ley es expedida en un momento de crisis econdmica del pais, como una
respuesta a la situacion que se sufri6 durante el afio anterior. Esta buscaba
esencialmente la recuperacion de las empresas en crisis o en situacion de
insolvencia a través de negociaciones extrajudiciales que permitieran la
reactivacion de su actividad econdmica.

Es en esta legislacion que la figura adopta el nombre de promotor, el cual
mantiene hoy en dia. Sus funciones estan claramente listadas en el articulo 8°
y le permiten realizar una labor mucho mas activa que la que le habia sido
confiada en la ley anterior. El legislador desiste del promotor como un auxiliar
de justicia y le vuelve a asignar unas atribuciones para que este pueda liderar y
monitorear el proceso de negociacion, que pueden ser agrupadas de la siguiente
manera: (i) De analisis del estado patrimonial de la empresa y su desempefio
en los ultimos afios y de elaboracion de proyecciones para suministrarle a los
acreedores elementos de juicio sobre su situacion, y (ii) de coordinador de la
negociacion, proponiendo formulas y revisando la viabilidad de las presentadas,
e incluso actuando como amigable componedor por ministerio de ley en los
supuestos que en ella se prevén y por solicitud de los interesados en los demas
casos.

Es evidente que con la asignacion de funciones de tal importancia era
necesario que quien realizara la labor estuviera adecuadamente capacitado. Fue
por esto que se expidio en el afio 2000 el decreto 090, cuyo articulo 1° establecio
una serie de requisitos de experiencia laboral en materia de administracion o
asesoria de empresa, de experiencia o capacitacion en métodos alternativos
de solucion de conflictos y de preparacion universitaria en las areas de
administracion, finanzas, ingenieria, economia, derecho o contaduria ptblica'?.

Esta ley es importante porque introduce al promotor como un amigable
componedor, encargado de participar en la negociacion de manera activa para
la elaboracion de proyectos de reestructuracion. Por el fin que se perseguia con
esta ley, que fue explicado anteriormente, al sindico se le encargaba la labor de
lograr un acuerdo de reestructuracion sin la necesidad de acudir a la jurisdiccion
estatal. Es por ello que no era considerado como un auxiliar de justicia, porque
no cumplia funciones publicas sino que se movia siempre en el campo de las
relaciones privadas.

12 Articulo 1°, decreto 090 de 2000. [Ministerio de Hacienda y Crédito Publico]. Por el cual se
reglamenta los articulos 7°, 8°, 9°, 10 y 23 de la Ley 550 de 1999. Febrero 2 de 2000.
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PROMOTOR EN LA LEY 1116: PROBLEMAS Y PROPUESTAS

Con la expedicion de la Ley 1116, se establece al promotor, en el articulo 67,
como un auxiliar de la justicia (regresando asi al régimen que establecia la Ley
222) que, al inicio de cualquier proceso del insolvencia, el juez de debera elegir
por sorteo publico. Las funciones que se le asignan, como se vera mas adelante,
estan distribuidas por toda la ley y estdn encaminadas a hacer del promotor un
colaborador del juez de concurso. Su labor era tan poco especializada que podia
ser realizada por los mismos representantes de la empresa insolvente, por lo que
la Ley 1429 de 2010 estableci6 el caracter subsidiario de esta figura. Creemos
que la obligatoriedad o no obligatoriedad de la figura estd estrechamente
ligada con la caracterizacion que de esta se haga en el ordenamiento, de su
naturaleza, de sus funciones y de sus facultades. En la Ley 222, la labor del
contralor era la de un auxiliar de justicia sin mayores facultades, y por eso se
consagra la posibilidad de prescindir de €1, mientras que en la Ley 550 su papel
era preponderante, y es por ello que la norma no le daba un caracter optativo a
la figura.

Desde nuestro punto de vista, el promotor en los procesos de reorganizacion
debe tener un rol mas activo. Con la obligatoria inclusiéon de una persona
experta en reconversion de empresas y en procesos concursales, dotada con
las herramientas legales adecuadas, se podria alcanzar el fin esencial de todo
proceso de reorganizacion, que es la conservacion de la empresa como unidad de
explotacion econdomicay fuente generadora de empleo. En igual sentido, permitir
que el promotor intervenga aseguraria que la empresa, ademas de renegociar
las deudas con los acreedores, logre su reactivacion operativa, generando un
panorama mas esperanzador para los acreedores y para la sociedad.

Para poder asignarle ese rol preponderante al promotor, es necesario que
tenga una preparacion y una experiencia extensa en procesos concursales y en
gestion. Dichas exigencias para aspirar a entrar a la lista de promotores asegurara
que aquellas personas que sean asignadas para la labor sean capaces de manejar
complejos procesos de reestructuracion operativa de la empresa, proveer una
adecuada rendicion de cuentas ante las autoridades competentes y llevar a cabo
las demas funciones que le han sido asignadas como auxiliar de justicia.

Con la asignacion de nuevas funciones, resulta necesario modificar el
régimen de responsabilidad del promotor en los procesos de reorganizacion,
bajo el entendido de que el cargo de poder que detentaria y la amplitud de
atribuciones que le serian confiadas deben ir de la mano con una serie de
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obligaciones y garantias legales que le aseguren a las partes involucradas que se
actuara de la manera mas diligente posible.

Estos tres aspectos (las funciones del promotor, los requisitos para ejercer
dicha labor y el régimen de responsabilidad personal aplicable a su ejercicio),
que para nosotros son fundamentales y que la Ley 1116 consagra de manera
distinta, seran estudiados a continuacién para formular una propuesta que
maximice la utilidad del proceso de reorganizacion.

FUNCIONES DEL PROMOTOR

A diferencia de la Ley 550, donde en su articulo 8° se delimitan claramente las
funciones del promotor, en la Ley 1116 no se encuentra en un articulo el listado
de ellas, sino que estas estan dispersas a lo largo de la ley. Luego de hacer una
exhaustiva revision es posible enumerar las siguientes funciones: (i) realizar el
proyecto de calificacion y graduacidon de créditos y derechos de voto (art. 19
num. 3 y art. 24), (ii) fijar un aviso sobre el inicio del proceso (art. 19 num. 8),
(iii) informar a los acreedores del inicio del proceso de reorganizacion (art. 19
num. 9), (iv) alegar la nulidad de procesos ejecutivos (art. 20), (v) presentar un
acuerdo de reorganizacion debidamente aprobado con los votos favorables de un
numero plural de acreedores que representen, por lo menos la mayoria absoluta
de los votos admitidos (art. 31), y (vi) actualizar el proyecto de calificacion y
graduacion de créditos y derechos de voto, gestionar las posibles alternativas
de solucion y presentar al juez del concurso el resultado de sus diligencias,
cuando algtn acreedor o el deudor denuncien el incumplimiento del acuerdo de
reorganizacion (art. 46).

Como se evidencia, su capacidad de influir en la reestructuracion operativa
de la empresa es muy limitada. Tal vez la tinica funcidon que se asemeja a esto es
la de presentar un acuerdo de reorganizacion, pero, como estipula el articulo 31
de la ley, este debe ser aprobado por un numero de acreedores que representen,
por lo menos, la mayoria absoluta de los votos admitidos.

Si bien en Colombia se desisti6 de la idea de darle al promotor funciones
relacionadas con la gestion de la empresa, otros paises han optado por esta idea
para darle mayor efectividad a los procesos. En Estados Unidos, por ejemplo,
se consagra la figura del trustee, en el Capitulo 11° del U.S. Code, como el
responsable del manejo del patrimonio del deudor una vez se inicia el proceso y
cuando el juez lo asigne. Este funcionario es elegido por los acreedores, y entre
las funciones que se le asignan, se destacan el poder disponer del patrimonio
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del deudor (incluso de manera divergente al giro ordinario de los negocios) y se
le autoriza para manejar el dinero de la empresa de tal forma que se obtenga la
maxima utilidad posible de este.

Dado que tiene un rol activo en los asuntos operativos de la empresa, se le
reconoce una remuneracion. Sin embargo, como la empresa en la que interviene
se caracteriza por no tener liquidez, asume una posicion de acreedor con un
embargo judicial hipotético. Esto significa que posee plenitud de derechos y
poderes contra el deudor (convirtiéndose en un “acreedor ideal”) que tiene
prioridad sobre todos los demds acreedores (incluso por encima de los que
tienen garantia). Sin embargo, es una posicion hipotética, ya que su interés no
es el de tener un derecho de crédito que se pueda ejecutar judicialmente.

La razén de ser de las funciones que se le asignan radica en lo que, segiin
la legislacion estadounidense, debe alcanzarse con el proceso: la reconversion
de la empresa. La reconversion es un término mas amplio —con respecto a la
reorganizacion— que, en términos generales, implica la realizacion de actos y
operaciones tendientes a la reestructuracion interna de la empresa para buscar
restablecer su normalidad operativa. El que el deudor reorganice sus deudas
no es suficiente para lograr la integra recuperacion de la empresa como unidad
de explotacion economica y fuente generadora de empleo, pues no se estaria
haciendo nada por tratar de arreglar los problemas operativos que, a fin de
cuentas, condujeron a la situacion de insolvencia.

Desde el punto de vista de los acreedores, la reconversion es el camino ideal,
ya que no hay mejor garantia para el pago que el hecho de ver a la empresa
operando de nuevo. El otorgar unos nuevos plazos o de condonar intereses
no siempre asegura el cumplimiento de las obligaciones, mientras que la
reactivacion econdmica de su deudor le permite tener mayor seguridad, y para
ello, es clave confiar en las habilidades del trustee.

Mas cercano a nosotros es el régimen de insolvencia chileno, en el que la Ley
20.073 de 2003 desarrolla detalladamente diversos aspectos sobre la actividad
de los sindicos. Su funcidn esta consagrada en el articulo 27, que contiene una
larga lista con sus facultades y deberes, dejando claro que su rol dentro del
proceso de reorganizacion va mucho mas alla de prestarle un simple servicio
auxiliar a un juez. De las funciones, vale la pena destacar las siguientes: (i) debe
el sindico continuar con el giro de los establecimientos del fallido, asi como
continuar con los giros del fallido con autorizacion del tribunal o de la junta de

13 Dasso, ARIiEL A. Derecho Concursal Comparado, tomo 1. Ed. Legis Argentina. (2008), pag. 645.
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acreedores; (ii) esta encargado de cobrar los créditos del activo de la quiebra;
(iii) esta autorizado para contratar préstamos que ayuden a subvenir los gastos
de la quiebra, siempre y cuando informe a los acreedores; y (iv) esta habilitado
para ceder, a titulo oneroso, los derechos que tenga el fallido en sociedades,
comunidades o asociaciones, y de no poder cederlos, podra pedir la disolucion,
liquidacion o particion de las personas juridicas.

Se evidencia que en Chile se optd por crear una figura que tuviera una
participacion operativa activa, pues se confia en sus capacidades para rescatar a
la empresa insolvente.

Sibien desde nuestra perspectiva optar por un sistema como el norteamericano
seria una alternativa bastante beneficiosa, ya que se busca la reconversion de la
empresa mas alla de la simple refinanciacion de las deudas, no creemos que
sea necesario volcarse enteramente hacia un régimen como este, pues existen
paises donde, sin abandonar el caracter de auxiliar de la justicia, se le asignan
funciones de gestion operativa al interior de la empresa'®.

Para que una figura como el promotor pueda tener incidencia en lareactivacion
econdmica de la empresa, es necesario que se le atribuyan nuevas funciones.
En primer lugar, debe estar encargado de realizar el analisis de viabilidad de
la empresa, obteniendo acceso total a la informacion contable y al personal
(para pedir aclaraciones cuando sean necesarias). Con esta informacion, debera
determinar si posible es rescatar a la empresa o si resulta mas conveniente
entrar en proceso de liquidacion. Esto es importante porque, al llevar a cabo un
proceso de reorganizacion se corre el riesgo de que se consuman los activos que
se tenian y con los que hubiera sido posible pagar una parte de las deudas si se
hubiera optado por liquidar la empresa en un primer momento. Si se opta por
la reorganizacion, se debe utilizar el analisis de viabilidad para determinar qué
porcentaje de la deuda se puede soportar, y con esta informacion, el promotor
solicitara al juez la condonacion de la porcion de la deuda que no es sostenible,
y a cambio de ello, garantizara la reactivacion de la empresa y el cumplimiento
de las deuda que era posible asumir.

Asi mismo, consideramos importante que se le asignen al promotor ciertas
funciones de la gestion de la empresa. La principal potestad que se le deberia
asignar es la de disponer del patrimonio del deudor. Dentro de ello, nos parece

14 Véase el Real Decreto Ley 3 de 2009. Marzo 31 de 2009. Boletin Oficial del Estado N° 78 pag.
30367 (Espafa), y la Ley 22 de 2003. Julio 10 de 2003. Boletin Oficial del Estado N° 164, pag.
26905 (Espaiia).
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acertada la facultad de manejar los recursos de la empresa, incluso alejandose
del giro ordinario de los negocios, para obtener de estos la mayor utilidad
posible (tal y como se permite en Estados Unidos), asi como la posibilidad de
contratar préstamos que ayuden con los gastos de la empresa. Todo esto sin
perjuicio de que deba contar con el visto bueno de los acreedores (salvo que
tenga Unicamente la obligacion de informar, como se exige en el ya mencionado
régimen chileno).

El concederle estas facultades al promotor implica otorgarle un amplio poder
sobre la empresa y su masa patrimonial, y por lo tanto, las exigencias para poder
desempefiar este cargo deben ser proporcionales a la magnitud de la funcidén
que se va a ejercer. Por esto, a continuacion se estudiaran los requisitos que
establece el ordenamiento colombiano y se mirara si, de cara a las facultades
propuestas, es necesario incluir algiin cambio.

REQUISITOS PARA LA INSCRIPCION EN LA LISTA DE
PROMOTORES

El decreto 962 de 2009 es la norma que regula actualmente la figura del
promotor. Este acto administrativo concibe que “(1)os cargos de los promotores
(...) como auxiliares de la justicia, son oficios publicos indelegables, que deben
ser desempenados por personas de conducta intachable, excelente reputacion,

imparcialidad absoluta y total idoneidad™".

Adicional al criterio anterior, la norma establece una serie de requisitos
para aspirar a la lista de promotores. El articulo 5° consagra los siguientes:
(i) formacion académica comprendida en las areas de ciencias juridicas,
econdmicas y administrativas, ya sea en pregrado o en posgrado; (ii) formacion
académica en insolvencia, adquirida en cursos de formacion certificados por
la Superintendencia de Sociedades, con un minimo de duracion de 160 horas;
(iii) experiencia profesional, ya sea en 2 procesos concursales como contralor
o liquidador, en 2 procesos de reestructuraciéon como promotor, en el mismo
nimero de procesos de insolvencia como promotor o liquidador o habiendo
gjercido como juez concursal o como agente en liquidaciones forzosas
administrativas por un periodo minimo de 18 meses para el primero y de 5 afios
para el segundo de los casos; o (iv) acreditando al menos 5 afios de experiencia
como administrador de empresas en la calidad de representante legal, miembro

15 Articulo 1°, decreto 962 de 2009 [Ministerio de Hacienda y Crédito Publico]. Por el cual se
reglamentan el articulo 5, numerales 9, 67 y 122 parcial de la Ley 1116 de 2006, sobre promotores
y liquidadores. Marzo 20 de 2009.
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de junta o consejo directivo o, que detente o ejerza la funcion de administrador
de acuerdo con los estatutos.

Los anteriores requisitos son comunes a todos los promotores. Sin embargo,
el articulo 6° prevé distintas categorias para clasificar a aquellos con mayor
experiencia en el manejo de procesos concursales. Las categorias establecidas
son la A, la B y la C, siendo los promotores nivel A los de mayor experiencia
y los mas calificados para llevar a cabo la reestructuracion. Dichas categorias
corresponden a las categorias de deudores del articulo 9° del decreto, donde
se establece qué tipos de procesos puede llevar a cabo cada tipo de promotor,
teniendo en cuenta el nimero de trabajadores de la empresa, el monto de deuda
externa, el total de los activos y los ingresos de la compaiia.

De lo anterior, se puede establecer que los requisitos exigidos hoy en dia
son adecuados para el desarrollo de las labores que actualmente cumple el
promotor. Sin embargo, estas pueden resultar insuficientes de cara a nuestra
propuesta, dada la naturaleza de las funciones que pretendemos asignarle, y
en especial, las de gestion administrativa. Por esto, estudiaremos las calidades
que, segun las legislaciones estadounidense y chilena, deben tener los sindicos
para cumplir a cabalidad con su rol activo dentro de la administracion de los
negocios del deudor, y ver si en ellas podemos encontrar una respuesta a las
nuevas condiciones que nuestra propuesta generaria.

El Codigo de Regulaciones Federales, en la Parte 58 de su Titulo 28 consagra
los requisitos exigidos para las personas que deseen entrar a hacer parte del
panel de trustees que maneja la United States Trustee’s Office. En cuanto a su
preparacion, se le exige, como minimo, ser abogado de buena reputacion en
cualquier estado o en el distrito de Columbia, contador publico certificado,
estudiante de derecho o candidato a MBA (siempre y cuando esté trabajando
para un profesor calificado), tener un major en administraciéon u otro grado
avanzado de estudios en administracion, o, en ultimas, tener una experiencia
equivalente a las anteriormente mencionadas. Ademas, se requiere que tenga
importantes habilidades financieras, administrativas o interpersonales. A su
turno, se le exigen una serie de caracteristicas a nivel personal, como lo son
el tener integridad, buen caracter y ser cortés y accesible por las partes. Asi
mismo, se revisa su historial crediticio, registros de su huella dactilar e historial
tributario de sus ultimos cinco afios. En ultimo lugar, se le exige que pueda
obtener un fidelity bond, un seguro que garantiza el correcto desempeiio de sus
funciones y que se expide en favor de la nacion.

El régimen de insolvencia chileno, por su parte, contempla un sistema de
eleccion de sindicos bastante complejo. Se establece que, para poder ejercer este
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cargo, es necesario inscribirse en la nomina nacional de sindicos, y para hacerlo,
es necesario presentar una solicitud ante la Superintendencia de Quiebras,
acreditando un titulo de ingeniero, contador auditor, contador publico o abogado.
Una vez iniciado el tramite, es obligatorio presentar un examen de conocimientos
disefiado por el Estado para evaluar qué tanto saben los aspirantes acerca de la
materia. Este examen también es mandatario para quienes ya pertenezcan a la
ndémina y quieran mantenerse en ella, debiendo presentarlo, al menos, cada tres
afios. De este alto grado de especialidad se deriva, como se vera mas adelante,
el que la ley establezca un régimen de responsabilidad tan riguroso.

Analizando los requisitos exigidos, tanto en Estados Unidos como en Chile,
concluimos que no es necesario remplazar los requisitos ya existentes en nuestro
pais a partir del decreto 962, sino que bastaria con adicionar las exigencias que
se mencionaran a continuacion. Dado que la confianza juega un rol esencial (y
prueba de ello, lo contenido en el primer articulo del decreto), es importante
resaltar el valor personal como criterio para la inclusion en la lista de promotores.
Si se quiere un control efectivo, no basta con incluir adjetivos cuya vaguedad
no permite la certeza de lo que implican en el mundo material, y por esto, seria
conveniente incluir criterios que permitan evaluar objetivamente a la persona.
Podria tomarse como ejemplo la revision que se le hace en Estados Unidos al
historial crediticio y tributario de la persona.

Igualmente importante consideramos la necesidad de que se certifique la
capacidad de una persona para llevar a cabo el proceso de reorganizacion. El
examen de certificacion de conocimientos que se implementa en Chile es una
buena alternativa para asegurar que los promotores, a pesar de haber tomado
cursos sobre temas concursales, lleguen a la lista con las mismas bases y estén
en constante actualizacion.

Por tultimo, ya que gran parte de la propuesta se basa en la asignacion de
funciones de gestion al interior de la empresa, consideramos fundamental que,
adicional a las 160 horas de capacitacion exigida en materia concursal, se exija
un igual niimero de horas de capacitacion en el manejo operativo de empresas.
El ser abogado, administrador, economista o contador no asegura que se tengan
los conocimientos necesarios para asumir la gestion operativa de la empresa en
estado de insolvencia, pues suelen adquirirse a través del estudio especializado
de estos casos, y sin los cuales el promotor no podra desempefiar de forma
satisfactoria su tarea.
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RESPONSABILIDAD PERSONAL DERIVADA DE SU
EJERCICIO

Actualmente, en Colombia el tnico evento por la que el promotor puede llegar
a responder personalmente es por su calidad de auxiliar de la justicia. En este
sentido, El Coédigo de Procedimiento Civil, en su articulo 11, estipula sanciones
de caracter pecuniario por el mal desempefio de su labor, sancion que comparte
con todos aquellos a quienes la ley concibe como auxiliares de la justicia. Si
bien todas las disposiciones que regulaban a los auxiliares de la justicia se
mantuvieron en el Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), el articulo
que consagraba las sanciones fue omitido.

Independientemente de esto, no existe una norma particular que establezca
en qué casos el promotor de la Ley 1116 debe responder. Ademas, las nuevas
funciones que, seglin este articulo, le deben ser asignadas, acarrean la necesidad
de crear un régimen de responsabilidad especial mediante el cual se asegure la
actuacion diligente y el buen desempeio de las tareas delegadas.

Para ello, se miraran, en primer lugar, las disposiciones contenidas en el
articulo 200 del Codigo de Comercio, que hace referencia a la responsabilidad
de los administradores. De la norma nos parece importante rescatar y adaptar
los siguientes aspectos: (i) los promotores responderan por los perjuicios
derivados de toda actuacion dolosa o culposa que vaya en contra de los intereses
de la empresa y de los accionistas, o que les cause un perjuicio a estos o a
un tercero; (ii) se presumira la culpa del promotor en caso de incumplimiento,
extralimitacion de sus funciones, violacion de la ley o de los estatutos; (iii)
se tendran por no escritas las clausulas que exoneren parcial o totalmente al
promotor de su responsabilidad; y (iv) seran solidariamente responsables las
personas que incluyan o ayuden a incluir en la lista de promotores personas que
no cumplan con los requisitos establecidos en la ley por las actuaciones que
estos realicen, asi como las que se concierten con el promotor para el desarrollo
de actuaciones contra los intereses del deudor, de los acreedores o de terceros.

Al comparar las legislaciones concursales en materia de responsabilidad del
promotor, es clara la diferencia entre aquellas donde el promotor tiene un rol
administrativo y aquellas en las que es un auxiliar de la justicia. Un ejemplo
de esto es el caso chileno, donde la severidad de lo estipulado en materia de
responsabilidad marca una pauta para estudiar hasta qué punto se puede
sancionar a un promotor por sus acciones. El articulo 38 de la ya mencionada
Ley 20.073 estipula que si el sindico se concierta con el deudor, con un acreedor
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0 con un tercero para obtener una ventaja para si o para otro, sera sancionado
con pena privativa de la libertad (cuya duracion estard entre el presidio menor
en su grado maximo y el presidio mayor en su grado minimo), salvo que el
delito cometido tenga, por su lado, una pena mayor. Ademas, se establece la
inhabilidad perpetua para ejercer como sindico de nuevo. Finalmente, establece
la norma que debera responder civilmente hasta por culpa levisima.

Sin embargo, no en todos los paises donde el promotor tiene un papel de
gestion empresarial se encuentra un régimen de responsabilidad tan estricto. En
Alemania, el administrador, de acuerdo conel articulo 148 dela Insolvenzordnung,
debe tomar la posesion y la administracion de la masa de la insolvencia apenas
inicie el proceso. Por esta razon, en materia de responsabilidad, el articulo 60
establece que estara obligado personalmente el administrador por los dafios y
perjuicios que cause el incumplimiento culposo de su funcion, pues se le exige
un grado de diligencia similar al de un “competente y esmerado administrador’',
Se contempla también la posibilidad de que las obligaciones con los acreedores
de la masa no puedan cumplirse por actividad suya, caso en el que debera
indemnizarle dafios y perjuicios. Por ultimo, se le otorga al juez la potestad de
aplicarle sanciones pecuniarias y destituirlo por causa grave o por solicitud, ya
sea del administrador de la comision de acreedores o de la junta de acreedores.

En Estados Unidos existe un gran debate sobre cudl es el nivel de diligencia
(standard of care) exigible al trustee. En un comienzo, la Corte Suprema
determino que se le podia imputar responsabilidad personal cuando este actiie de
manera deliberada y decidida en contra de los intereses de las demas partes del
proceso (aplicando el criterio del willful and deliberate standard). Més adelante,
la interpretacidon que le dio la jurisprudencia de las Cortes de Apelacion a este
criterio fue variando, al punto que hoy en dia se tiene como criterio el de la gross
negligence, en otras palabras, solo responde el trustee cuando se demuestre que
actuo con negligencia grave.

De las legislaciones estudiadas, concluimos que los criterios abstraidos del
articulo 200 del Cédigo de Comercio son razonables y no se llega a extremos
que podrian desincentivar la postulacion de las personas naturales para ser
promotores. Ademas, con estos criterios se reconoce la situacion de corrupcion
por la que atraviesa la nacion y se sancionan duramente las practicas que con
ella se relacionan.

16  Dasso, ARIEL A. (2008). Derecho Concursal Comparado, tomo 1. Ed. Legis Argentina, pag. 55.
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CONCLUSION

La necesidad de repensar la figura del promotor de la Ley 1116 corresponde al
enfoque que se le da al proceso de reorganizacion en Colombia, donde no solo
se busca la renegociacion de las deudas que tiene la empresa insolvente, sino
que se pretende la reactivacion econoémica de esta, rescatandola como fuente
de empleo y unidad de explotacion economica. Al estudiar la forma como esta
consagrada esta figura actualmente en Colombia, se evidencian varios aspectos
que deben ser corregidos. La modificacion de las funciones, la complementacion
de los requisitos exigidos para entrar en la lista y la creacion de un régimen de
responsabilidad personal que responda a las funciones asignadas y a la realidad
del pais permiten consolidar una figura eficaz e indispensable para el 6ptimo
desarrollo de los procesos de reorganizacion en Colombia.
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