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Resumen:

El ordenamiento juridico colombiano prevé un marco normativo para
los procedimientos concursales de las personas naturales no
comerciantes, segun lo reglado en la Ley 1564 de 2012, Seccidén
Tercera, Titulo Cuarto. Dicho régimen de insolvencia econémica parte
del presupuesto de que el sujeto no se encuentra en la capacidad
econdémica para cumplir con las obligaciones previamente
establecidas; no obstante, dentro de la configuracion legislativa y el
contenido de las normas, pretenden la proteccion de derechos de los
acreedores y en pocos casos la salvaguarda del patrimonio del deudor
dentro de los procesos de negociaciéon de deudas, convalidacién de
acuerdos y liquidacién patrimonial; por lo que se evidencia que las
mentadas normas adolecen de las recomendaciones indicadas por la
Comisién de Naciones Unidas para el derecho mercantil Internacional
CNUDMI/UNCITRAL en la Guia Legislativa sobre el Régimen de
Insolvencial, que propone como lineamientos: la eficiencia ex ante e
intermedia, que todo procedimiento de insolvencia o concursal deben
adoptar en términos de efectividad, pues resalta la importancia de los
mecanismos de mercado que desde la teoria permiten identificar y
comprender posibles soluciones al fend6meno que en sede judicial
deberian ser examinados segun las reglas de la eficiencia ex post, en
razén a que el procedimiento del régimen de insolvencia en Colombia
parece no ser efectivo segln los parametros indicados por la CNUDMI.
Por lo que en el presente trabajo se pretende analizar si la norma

! La Guia completa se puede leer en: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/05-80725_ebook.pdf



Colombiana cumple efectivamente con los parametros establecidos por

la CNUDMI desde el principio de la eficiencia y eficacia.

ABSTRACT:

The Colombian legal system provides a regulatory framework for the
bankruptcy proceedings of natural persons non- merchants, as
regulated by Law 1564 of 2012, Section Three, Title Four. This
economic insolvency law is part of the budget when the subject is in an
imminent cessation of payments; however, within the legislative
configuration and the content of the rules they are intended to protect
the rights of creditors and in few cases to restructure the economic
exploitation unit, because certain criteria of the same rules provide for
the forced liquidation of the debtors' assets; However, it is to be noted
that the above-mentioned standards lack the recommendations
indicated by the United Nations Commission on International Trade Law
(CNUDMI/UNCITRAL) in the Legislative Guide on Insolvency Law,
proposes as guidelines: ex ante and intermediate efficiency, that all
insolvency or bankruptcy proceedings must be efficient, emphasises
the importance of market mechanisms which theoretically make it
possible to identify and understand possible solutions to the
phenomenon which should be examined in court under the rules of ex
post efficiency, on the grounds that insolvency proceedings in
Colombia appear to be inefficient within the parameters indicated by
CNUDMI.

Therefore, the purpose of this work is to analyze whether the
Colombian law system actually complies with the parameters
established by UNCITRAL from the principles of efficiency and

effectiveness.
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1. Introduccién

La implementacién del Régimen de Insolvencia se inicié con la premisa
de ayudar tanto a deudores como acreedores, para que pudieran
solucionar los diferentes conflictos nacidos con ocasion de los
incumplimientos parciales o totales en las obligaciones previamente
establecidas por larazon que fuere; procedimiento que a través de los
afios se ha venido implementando por el ordenamiento juridico a través
de diferentes compendios normativos, hasta llegar al Régimen de
Insolvencia para comerciantes establecido en la Ley 1116 del 2006 y
el Régimen de Insolvencia para persona natural no comerciante
establecido en el Cédigo General del Proceso (ley 1564 de 2012,
Seccion Tercera, Titulo Cuarto), pero ¢son realmente efectivos estos

procedimientos contenidos en las normas?

Es asi que debemos realizar un analisis histérico del régimen de
insolvencia en el territorio colombiano, a la luz del concepto de
efectividad planteado por la Comision de las Naciones Unidas para el
derecho mercantil Internacional CNUDMI/UNCITRAL, ademéas de
realizar un escrutinio de los diferentes pronunciamientos de las
instituciones juridicas colombianas encargadas de regular este
régimen especial, tanto en su parte motiva como resolutiva, buscando
si dentro de estas se cumplen y concuerdan los parametros
establecidos en las normas internas con los establecidos por la
Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil
Internacional CNUDMI/UNCITRAL.

Concluyendo que si bien es cierto que la aparicion de este Régimen de
Insolvencia dentro del sistema juridico colombiano llego en el momento
mas apropiado, este llegd con una serie de requisitos y de vacios que

dificultan su aplicacidén a las personas que mas necesitan de esta figura



juridica. ElI Régimen de Insolvencia al entenderse como aquel
salvavidas que entra ayudar a las personas naturales o juridicas que
por el motivo que sea entran en situacion de no cumplir
econOmicamente con las diferentes obligaciones pre — establecidas
inicia con el presupuesto de una persona u empresa en dificiles
condiciones, condiciones que pueden impedir su entrada a este
régimen y llevarla a la liquidacién total de su patrimonio u empresa, no
cumpliendo asi con la finalidad para la cual se le vio vida a este

régimen especial.

2. Antecedentes socio juridico y descripcion del problema

Es a partir del gobierno del Presidente Cesar Gaviria (1990-1994) que
se da pie al modelo de la internalizacion y de la denominada “apertura
de la economia”, dentro del contexto de la Constitucion de 1991, se
reivindica el estado social de derecho bajo los preceptos de la dignidad
humana, el trabajo, etc. Ademéas de reconocer los derechos de
participacién politica en relacion al ejercicio pleno y control del poder
politico como el sufragio, creacién de partidos, movimientos vy
agrupaciones politicas, las leyes aprobatorias de tratados
internacionales que por blogue de Constitucionalidad son vinculantes
para garantizar convencionalmente los DDHH, DIH y OIT (art. 93 C.P);
sin embargo, por los efectos de la globalizacion de corte neoliberal,
trae dos efectos: uno, el trabajo deja de ser un factor de inclusion
jerarquizado conforme al pacto socialdemécrata, convirtiéndose en un
factor de exclusion; y dos, la transnacionalizacion de mercados y
globalizacion de la actividad econdmica: produccion, distribucion,
consumo de productos y servicios, genera tensiones en la integracion

social de este modelo bajo la idea del mercado competitivo, el libre



comercio, libertad individual y proteccion a la propiedad privada; tal
efecto debido a la presencia de determinadas relaciones hegemaonicas
de poder, imperantes en el modelo econGmico que irrumpe
paradigmaticamente con los derechos humanos y los derechos
fundamentales que la Constitucién contempla, pues para garantizarlos
debe coexistir una democracia donde se materialice participativa y

distributivamente dichos postulados.

Dentro de la armonizacion del sistema constitucional, con el modelo
economico neoliberal de nuestros dias se piensa que éste deberia
responder a lo indicado por Boaventura de Sousa Santos? cuando
propone velar por una ciudadania donde la democracia no compagine
con los procesos de desigualdad y exclusion social, pues él concibe el
modelo occidental capitalista a través de dos principios de
jerarquizacion social: el sistema de desigualdad y el sistema de
exclusion; él indica que es necesario la reinvencion del Estado en
perspectiva igualitaria, solidaria y participativa, y por otro lado la
intervencion democratica de alta intensidad, ejerciendo asi una accién
politica-democratica que fortalezca el sistema politico y genere un
contrapeso al capitalismo neoliberal, toda vez que él le apuesta a un
modelo de democracia participativa y distributiva donde hay pleno
ejercicio de la ciudadania restableciendo la funcion social de la
democracia, prevaleciendo el valor de la distribucién sobre la
acumulacion, en otras palabras, el interés publico sobre el privado e

individualista.

2 AGUILO, Antoni Jesus: “Globalizacién neoliberal, ciudadania y democracia. Reflexiones criticas desde la
teoria politica de Boaventura de Sousa Santos”, tomado de la web:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2783537.



Es relevante analizar la crisis respecto a las personas naturales y
juridicas en estado de insolvencia econdmica, dado que las tasas e
indices de sobreendeudamiento establecidos por el Banco de la
Republica en sus diferentes Reportes de Estabilidad Financiera,
actuan como primera radiografia del estado financiero de éstas.
Ademas de que es un hecho notorio las ventajas que tienen las grandes
transnacionales, multinacionales y empresas (respecto a aranceles,
impuestos y competencia en el mercado) frente a los sujetos de
derechos que son comerciantes y no comerciantes. De acuerdo a un
reporte reciente dado por el Superintendente Financiero de Colombia
en la Universidad del Norte en una conferencia, en el 2019 hubo una
expansion en los créditos de consumo, comercial y vivienda, el
crecimiento de la cartera en el afio 2019 fue de 3,73%, donde la cartera
de consumo tuvo un crecimiento del 11,5%, alcanzando un saldo de
$502 billones aproximadamente, pese a ello, el Superintendente
financiero manifestd no estar preocupado por el sobreendeudamiento
en Colombia ya que el comportamiento de los deudores es adecuado y

no existe riesgo alto de sobreendeudamiento en los colombianos.

Por lo anterior, dentro de las potestades del legislador formal ordinario?
se han promulgado normas juridicas regulatorias del régimen de
insolvencia en Colombia, las cuales surgen ante el fendmeno que
imposibilita a personas naturales y juridicas para cumplir obligaciones
de carécter crediticia, por lo que resulta factible que dichos sujetos se
acojan a procesos judiciales que les permita resolver sus
controversias; sin embargo, para el caso de personas naturales que
ostenten o no la calidad de comerciantes, solo basta que se encuentren

en estado de cesacion de pagos.

3 Entiéndase por la facultad legislativa en cabeza del Congreso de la Republica de Colombia: Cdmara de
Representantes y Senado de la Republica.
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Actualmente rige la Ley 1116 del 27 de diciembre de 2006 por medio
del cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial, segun lo
normado en su articulo segundo? que respecto a su ambito de
aplicacion, incorpora a las personas naturales comerciantes,
excluyendo en el ordinal 8° del art. 3 ibidem a la personas naturales
gue no tienen esa calidad de comerciantes; en efecto, el Cdédigo
General del Proceso (ley 1564 de 2012, Seccion Tercera, Titulo
Cuarto) dispone en su art. 538 y subsiguientes el régimen de
insolvencia para personas naturales no comerciante que se encuentren
en estado de cesacion de pagos conforme a unos supuestos de

admision que traen dichas normas para uno u otro caso.

Refulge entonces necesario analizar, si las normas en mencion
regulatorias del proceso de insolvencia aplicado a personas naturales
bajo uno u otro régimen, resuelven en términos de efectividad las
problematicas respecto a las crisis econdmicas de los deudores que
imposibilita el cumplimiento de sus obligaciones a los acreedores, pues
pareciera que ambas normas juridicas desde su entrada en vigor,
contienen acapite de presupuestos y requisitos que son exclusivos solo
para ciertos sujetos, excluyendo o dejando por fuera a otras personas
gue ante wuna situacion similar no encuentran solucién en el
ordenamiento juridico. En consecuencia, pareciera que la
materializacion del acceso a la justicia y del principio de eficiencia en
este aspecto fuese meramente de tipo formal y no material, ya que no
se logra hacer efectivo el derecho sustancial dentro de la realidad y el

contexto econdémico y social que les afecta, por lo que hacer un anélisis

4 “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 cardcter privado o
mixto. Asi mismo, estardn sometidos al régimen de insolvencia las sucursales de sociedades extranjeras y los
patrimonios autonomos afectos a la realizacion de actividades empresariales.”

11



de ellas, permitira concluir unas reflexiones de tipo juridico que desde
el enfoque hermenéutico, el principio de efectividad contenido en las
leyes aprobatorias de tratados internacionales incorporados mediante
bloque de constitucionalidad en este asunto, son vinculantes segun el

art. 93 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991.

Por el momento, considero importante recordar el sentido de la
efectividad de una norma, pues existen muchas discusiones sobre el
tema, los autores que se dedican al estudio de lo que es efectividad,
eficiencia y eficacia, no han logrado establecer un sentido Unico a
estas terminologias tan utilizadas en el derecho. Pues bien, de acuerdo
a lo que pretendemos en este trabajo, la efectividad esta tomada en el
sentido de establecer cuales son las consecuencias de la aplicacion de
las normas tal cual como fueron contempladas por el legislador, y si
dichas consecuencias tienen relacién con lo que el legislador pretendia
lograr al momento de crearlas, es decir relacion entre el fin de la norma
con la consecuencia real de su aplicacion. Y el principio de eficiencia,
viene mas relacionado con el analisis econdémico del derecho, que
realmente es aspecto que toca este trabajo, ya que nos encontramos
analizando una condicién econdémica desde dos perspectivas, acreedor
y deudor, la eficiencia relaciona el concepto de igualdad con la justicia,
si bien como lo indica Albert Calsamiglia “los criterios de eficiencia son
los criterios fundamentales a la hora de disefiar las reglas de juego de
una sociedad. El derecho solo tiene sentido como una idea practica
que tiende a una finalidad determinada: la eficiencia.”®

> Calsamiglia, pagina 267
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3. Planteamiento del problema

Las dindmicas del mercado y el modelo econdmico Colombiano han
impactado de forma hegemonica el funcionamiento de las empresas y
demas sujetos que de alguna u otra forma ejercen o no actividad
comercial, pues su vigencia y perpetuidad en la contemporaneidad
atraviesa por wuna crisis estructural dados los efectos del
neoliberalismo y los efectos en términos de efectividad de las normas
juridicas que reglamentan los procesos de insolvencia econdmica de
las persona naturales (comerciantes y no comerciantes); por lo que las
relaciones juridicas causadas por las interacciones de personas
naturales comerciantes y no comerciantes, con los demas sectores de
la economia, financiero y crediticio, que de no ser planificada afectan
los intereses y el patrimonio de esta poblacion, por ello, el legislador
optd por regular dicha situacién mediante la Ley 1116 de 2006 para
personas naturales comerciantes (reorganizacién empresarial y/o
liguidacion forzosa) y la contemplada el Codigo General del Proceso
para personas no comerciantes (celebracion de acuerdos con
acreedores por cesacién de pago con el objeto de proteger el

patrimonio en cabeza del deudor).

Por lo que es valido preguntarse si las precitadas normas juridicas son
realmente efectivas, conforme a los lineamientos planteados por la
Comision de Naciones Unidas para el derecho mercantil Internacional
CNUDMI/UNCITRAL, pues pareciera que las normas contienen
presupuestos de admisibilidad que atentan con el principio de igualdad
material, pues no todas las personas naturales que ejercen la actividad
comercial y los que no, cumplen con dichos presupuestos, por lo que
se estaria vulnerando el acceso a la administracion de justicia de esa
minoria. Es por lo anterior que dentro del concepto de efectividad de

la norma juridica debemos hacer un analisis de eficiencia y efectividad

13



de la misma llegando a la conclusion de si determinada norma o
compendio normativo es efectivo dentro de determinado ordenamiento
juridico. Es asi que en ocasiones al avocar conocimiento la autoridad
jurisdiccional, da por sentado la causal de cesacién de pagos por la
que atraviesa el deudor, por lo que solo se limita a analizar elementos
de la eficiencia ex post®, sin tener en cuenta aspectos de la eficiencia
ex ante e intermedia como garantias del principio de eficiencia ademas
de que olvida el anédlisis de la eficacia de la misma norma, es decir, si
se cumple el objetivo planteado por la misma y de no ser asi en qué

grado se cumple y en qué grado no.

4. Formulacion de la pregunta investigativa

¢Es realmente efectivo el régimen de insolvencia contentivo en la ley
1564 de 2012 que regula a las personas naturales no comerciantes en
Colombia, conforme a los preceptos de la Comision de las Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Internacional?

® Se presenta una vez iniciado el proceso de insolvencia, que determina qué actividad es viable para continuar
y cual no, en este ultimo caso se debe liquidar.

14



5. Objetivos

5.1. Objetivo general

Analizar si las leyes regulatorias del proceso de insolvencia econdmica
para personas naturales comerciantes y no comerciantes en Colombia,
logran ser efectivas acogiendo las recomendaciones indicadas por la
Comisién de Naciones Unidas para el Derecho mercantil Internacional
CNUDMI/UNCITRAL.

5.2. Objetivos especificos

a. Caracterizar las tipologias de efectividad y eficiencia que en el
regimen de insolvencia deben tenerse en cuenta, indicadas por
la Comision de Naciones Unidas para el derecho mercantil
Internacional CNUDMI/UNCITRAL.

b. Identificar si los mecanismos y medidas del procedimiento de
insolvencia tienen en cuenta la situacion actual por la que
atraviesa el deudor con el fin de aplicar la solucién adecuada.

c. Analizar la efectividad de los mecanismos y medidas dentro de
los procedimientos rituados en la ley 1116 de 2006 y la ley 1564
de 2012.

d. Examinar si la legitimacion pasiva en los procedimientos de
insolvencia responde a una igualdad material de sujetos o por el
contrario se restringe o viola el nucleo esencial del derecho a la

administracion de justicia.

15



6. Justificacion

Colombia es un Estado miembro de la Comision de Naciones Unidas
CNUDMI: principal 06rgano juridico en el Derecho Mercantil
Internacional, esta entidad aprobé y profirié la Guia legislativa sobre
el régimen de insolvencia (2006), donde planted los objetivos que toda
norma juridica de insolvencia debe contener, indicé que las normas
gue regulan la materia deben propender por lograr ser efectivas; este
documento establece que los procesos de insolvencia se presentan
“Cuando un deudor se ve en la imposibilidad de pagar sus deudas y
cumplir otras obligaciones cuando vencen los plazos” y que se entiende
como procedimiento de insolvencia aquellos “mecanismos legales para
satisfacer colectivamente las reclamaciones pendientes sobre todos
los bienes (corporales o inmateriales) del deudor”, siendo la misma
situaciobn en la que se encuentran las personas naturales no
comerciantes en el momento en que no pueden cubrir las obligaciones
previamente establecidas, por lo que es a través del articulado
propuesto en la Ley 1564 de 2012 que se establece el proceso de
insolvencia al que debe asistir la persona natural no comerciante que
no pudo cumplir con sus diferentes obligaciones y cuyos acreedores

desean satisfacer.

Los procedimientos establecidos en el Codigo General del Proceso
para la satisfaccion de los acreedores de las personas naturales no
comerciantes, son la negociacion entre el deudor y el acreedor de la
deuda, la convalidacién de acuerdos privados entre acreedores y la
liguidacion de su patrimonio (“‘como ultima herramienta”). Es evidente
la posibilidad que, por parte del legislador, se le entrega tanto al
deudor como a sus acreedores para que lleguen a un acuerdo y puedan

en este sentido satisfacer las obligaciones incumplidas; pero ¢qué tan

16



efectivo es este procedimiento cuando la posibilidad de la liquidacidn
del patrimonio del deudor se encuentra siempre presente en el caso de
gue no se pueda llegar a un acuerdo entre las partes? Es factible
pensar que el patrimonio del deudor siempre se encuentra en grave
peligro a pesar de que el procedimiento de insolvencia se creé como
un mecanismo para que este pueda llegar a cumplir las diferentes
obligaciones atrasadas de una u otra forma, ya que su situacién
econOmica actual es mas precaria que al momento de adquirir estas
obligaciones, lo que le impide satisfacer las necesidades de sus
acreedores, culminando estas “negociaciones” en procesos judiciales
gque buscan el cumplimientos de las diferentes obligaciones a costas

del patrimonio del deudor.

Por lo cual, a través de este trabajo, se busca analizar si el
procedimiento de insolvencia establecido para las personas naturales
no comerciantes, Ley 1564 de 2012, no se encuentra en consonancia
con lo establecido por la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional CNUDMI en la Guia legislativa sobre el régimen
de insolvencia (2006).

Siendo necesario de este modo, establecer en qué grado los diferentes
mecanismos establecidos para resolver el estado de insolvencia de una
persona natural no comerciante, cumplen con los requisitos de
efectividad de las normas concursales establecidos en la Guia
legislativa sobre el régimen de insolvencia y si es necesario una
reforma a esta compendio normativo con miras al establecimiento de
instrumentos que busquen el cumplimiento de las obligaciones
insatisfechas por los deudores pero sin poner en alto riesgo el

patrimonio del deudor.

17



7. Antecedentes investigativos

Dentro de una busqueda en investigaciones que se hayan realizado
sobre este tema, al respecto la busqueda arrojé poca investigaciéony a
andlisis del tema, pero dentro de lo hallado se encontré lo planteado
por la investigacion realizada por Shirley Mayerly Barreto Mogollén,
Johana Marcela Urbina Rubio y Rosa Elvira Flérez Pefiaranda
denominada “Insolvencia De Persona Natural No Comerciante; La
Seguridad Juridica del Acreedor Hipotecario en el Tramite de
Insolvencia de la Persona Natural No Comerciante” donde se concluyo6
que la insolvencia de persona natural no comerciante es un
procedimiento especial cuya finalidad es la de atender la situaciéon de
sobreendeudamiento de una persona, otorgandole asi la posibilidad
de renegociar sus deudas con sus acreedores antes de que se inicien

las respectivas acciones judiciales.

Continuando con esto, hubo otra investigacion realizada por Diana
Karina Garzén Nifio “Los Procesos de Insolvencia en Colombia:
Analisis Comparado de los requisitos y Condiciones”, donde se
establecio que “Al respecto se puede decir que un 36 % de los procesos
de liquidacidon judicial, han tenido su origen por el incumplimiento de
un acuerdo concordatario, de reestructuracion empresarial o de
reorganizacion empresarial, sobre los cuales es inevitable su
liquidacion, pues el incumplimiento del acuerdo se deriva de su
incapacidad de pago, mientras que el 64 % restante, si bien se
encuentra en tramite, el proceso de liquidacion judicial, pueden existir
variables que posibiliten su recuperacion, siendo viable la confirmacion
de un acuerdo de reorganizaciéon dentro del proceso de liquidacién
judicial, lo que trae como consecuencia la recuperacién y conservaciéon

de la empresa, finalidad claramente establecida por la Ley 1116 de
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(2006) y que no estaba prevista en los regimenes anteriores”; es decir,
los fines de ayudar a las personas naturales al cumplimiento de sus
diferentes obligaciones y la satisfaccion de sus acreedores a travées de
los procedimientos de insolvencia de persona natural no es la mas

eficiente.

Ademé&s que, en esta misma investigacion se concluye que: “No
obstante, esta efectividad podra ponerse a prueba, cuando se presente
una nueva coyuntura econdémica, que aumente la necesidad del sector
empresarial de acogerse al régimen de insolvencia, pues lo cierto, es
que la Ley 1116 de (2006) se expidié en un momento de normalidad
econOmica, y asi ha permanecido hasta ahora. Sin embargo, se han
evidenciado sefiales de alerta en diferentes sectores econdémicos, que
han generado incertidumbre en la economia del pais, pues existen
variables, como el aumento del valor del délar 6 la disminucion en el
precio del barril de petréleo, que han empezado a afectar sectores,
como es el caso del sector petrolero, de hidrocarburos y de textiles, en
donde ya se encuentran empresas, que han acudido al régimen de
insolvencia empresarial, a fin de buscar una solucion a la crisis del
momento. Crisis econémica que, de continuar, pondrad en evidencia

efectividad y eficacia que hasta ahora ha tenido la Ley 1116 de 2006”.

8. Marco Tedrico

El proceso como instituto juridico, conceptualmente es definido como
aquel conjunto de actos coordinados y ejecutados por las autoridades

jurisdiccionales’ con la pretensién de obtener, segun la ley aplicada a

7 Funcionarios con funcién jurisdiccional
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un caso concreto, la declaracién y defensa o la realizaciéon coactiva de
los derechos de las personas privadas o publicas, en vista de su
incertidumbre o de su desconocimiento o insatisfaccion (asuntos
laborales, civil y administrativo), para la prevencidon y represion de
conductas punibles y contravenciones( asuntos penal) y para la tutela
del orden juridico y de la libertad individual y de la dignidad de las

personas en todos los casos . (DEVIS, 2015, pag. 137).

La Constitucion Politica de Colombia entendida como norma juridica,
contiene en su articulo 29 el derecho de defensa como nucleo esencial
del debido proceso, la voluntad del constituyente con la inclusion de
esta disposicion normativa se encuentra racionalizada por cuanto toda
persona tiene una herramienta aplicable a cualquier procedimiento
relevante para el derecho, ademas de guardar armonia con el principio
de igualdad, ese articulo normativo tiene la categoria de fundamental
y de inmediata proteccidon reforzada garantizado mediante la accion de
tutela; aunado, el derecho procesal en consonancia con las reglas
sustanciales revestidas mediante una gama de prescripciones
normativas de orden publico, son el criterio por medio del cual se
tramitan la Litis de los sujetos con pretensiones opuestas, con lo
anterior se quiere indicar que dado la irradiacion constitucional del
sistema juridico, debe haber congruencia y corresponsabilidad entre la

materializacién de los derechos fundamentales, civiles y politicos.

Teniendo en cuenta los principios constitucionales que fundamentan el
proceso judicial colombiano, sin las mayores elucubraciones se puede
afirmar que el tramite de insolvencia regulado en la Ley para personas
naturales no comerciantes segun el Cdédigo General del Proceso, son
en estricto sentido procesos judiciales, por lo tanto le son aplicables
las normas adjetivas, sustanciales y constitucionales que rigen la
materia, pues las normas juridicas que conforman el derecho positivo

pueden ser violadas, entonces surge el derecho procesal como
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instrumento juridico para la defensa de los derechos mediante el
procedimiento legal con garantias (DEVIS, 2015, pag. 6) que con
ropaje  constitucional propende por brindar garantias al
restablecimiento de derechos y la tutela judicial de los mismos, es asi
como los derechos y obligaciones que de ellas emanan son de orden
publico, de ahi la importancia del derecho procesal como criterio de
razonabilidad regulatoria de los efectos de estas violaciones, como
también el restablecimiento de derechos y situaciones juridicas

afectadas dentro de un proceso.

Segun la Guia legislativa de la CNUDMI, conceptualiza el
procedimiento de insolvencia como aquel: “Procedimiento colectivo
sujeto a supervision judicial que se sustancia con miras a la
reorganizacion o liquidacion de una empresa insolvente.” , por ello, la
legislacion concursal contempla dos vias como solucién a la cesacion
de pagos: por un lado la liquidacién® y por el otro la reorganizaciéon®
gue le permita lograr un acuerdo para su posterior reorganizacion, por
lo tanto, esta investigacion adoptara el analisis de los modelos tedricos
para la resolucién de la insolvencia econémica apoyados en
mecanismos de mercados, teoria que se encuentra fundamentada por
los aportes de: Aghion, Bebchuk, Hart (Gutiérrez, 2008), pues a pesar
gue los aportes dados por cada uno de ellos son diferentes en cuanto
a la participacién de agentes externos a la empresa, analégicamente
se pueden aplicar estos mismos supuestos al problema planteado,
comoquiera que el eje transversal confluye en la presién ocasionada

al deudor sobre su patrimonio, resultando potencialmente ventajoso el

8 “Procedimiento seguido para la venta o enajenacién de los bienes con miras a distribuir el producto que se
obtenga entre los acreedores de conformidad con el régimen de insolvencia.” (Guia de la CNUDMI).

9 “Proceso mediante el cual se restablece la prosperidad financiera y la viabilidad del negocio de un deudor si
se mantiene el negocio en marcha por diversos medios, como, por ejemplo, la condonacion de la deuda, la
reestructuracion de la deuda, la capitalizacién de ésta y la venta de la empresa (o de partes de ella) como
negocio en marcha.” (CNUDMI, Guia sobre régimen de insolvencia).

21



incremento de la eficiencia ex ante, aunado a que la decisién de
direccion y administracion de su patrimonio estaria a cargo de terceros

potencializando la eficiencia es post. (L6pez-Gutiérrez, 2011)%.

La eficiencia de un proceso concursal puede ser definida en tres
formas segun nos lo explican los doctrinantes Lopéz, Torre &

Sanfilippo, asi:

“Eficiencia ex ante:

La eficiencia ex ante trata de evitar que el deudor tome decisiones en contra de los
intereses de los acreedores, incentivando el cumplimiento o satisfaccion de la
deuda. Consiste en maximizar el valor obtenido por los acreedores propiciando la
aparicién de mecanismos para que los acreedores ejerzan una actividad de control
sobre las actuaciones de la empresa (Cornelli y Felli, 1997). De esta forma, la
legislacion afecta los incentivos de las distintas partes implicadas al tomar sus
decisiones, antes incluso de que exista cualquier indicio de dificultades financieras.
La regulacion concursal tiene dos efectos principales sobre el comportamiento ex
ante de todas las empresas. Al primero se le denomina efecto "castigo” para los
directivos cuando la empresa entra en el procedimiento concursal, y que les
estimula a tomar decisiones con el objetivo de evitar que la empresa llegue a tener
problemas de insolvencia. Por otro lado, las disposiciones de la ley concursal
afectaran el coste de financiacion para todas las empresas que operan en el
mercado, por su efecto sobre el riesgo de los aportantes de fondos ajenos. Un
correcto funcionamiento del mercado de crédito penaliza a aquellas empresas que
no hacen frente a sus obligaciones de pago, penalizacion que puede afectar a los

accionistas y a los directivos de la empresa insolvente.

10 “|3 eficiencia ex ante, que se produce antes de que la empresa tenga dificultades financieras; la eficiencia
intermedia, que se produce cuando la empresa tiene dificultades financieras pero aun no ha entrado en el
procedimiento legal, y por ultimo la eficiencia ex post, que se produce una vez iniciado el proceso, momento
en el que hay que decidir cudles empresas deben continuar y cudles deben ser liquidadas.”
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Eficiencia intermedia

Incluso bajo una politica concursal completamente orientada a la consecucion de la
eficiencia ex ante resulta inevitable la existencia de dificultades financieras en
determinadas empresas, que también se veran afectadas por la normativa
concursal, antes de producirse la declaracion legal de insolvencia, aunque el
namero de ellas se vera afectado por la politica concursal y su eficiencia ex ante.
La eficiencia intermedia trata de maximizar el valor de las empresas con dificultades
financieras antes de que declaren su situacion de insolvencia.

Antes de producirse la entrada en el procedimiento, se pueden manifestar distintos
comportamientos ineficientes por parte de los directivos de la empresa: los
problemas de sobreinversion, subinversion y el retraso en la entrada en el

procedimiento.

En esta fase pueden aparecer problemas por decisiones subdptimas de inversion,
debido a la existencia de imperfecciones en los mercados de capitales, tales como
la asimetria en la informacion y los costes de agencia. Es decir, puede ocurrir que
no todos los proyectos rentables sean llevados a cabo (subinversién) o que se
realicen proyectos excesivamente arriesgados, con un valor actual neto negativo

(sobreinversion).

Por un lado, existen problemas de subinversion, es decir, que no se lleven a cabo
proyectos de inversion que tienen un valor actual neto positivo. En este caso, la
empresa emite deuda con el objeto de financiar la realizacién de un proyecto, con
un vencimiento posterior al de la realizacién de la inversion. De esta forma, el
verdadero valor del proyecto se revelara a los inversores con posterioridad a la
formalizacion de sus contratos de deuda. Si el proyecto se financia a través de
deuda, para que el accionista se beneficie con su realizacion no solo debera generar
una cantidad superior al valor de la inversion, sino que ademas tendra que superar
también el valor nominal de la deuda emitida, por lo que la empresa renunciara a
ejecutar determinadas oportunidades de inversién rentables cuando los beneficios

repercutan Unicamente sobre los acreedores.
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Por lo que se refiere al riesgo moral, los accionistas pueden percibir que los
acreedores se apropiaran del valor creado por la realizacion de una determinada
inversion, debido a la prioridad de que gozan en caso de insolvencia, por lo que no
tendran ningun incentivo por realizarla cuando su valor actual neto sea menor que

la cantidad total de deuda emitida por la empresa.

Ademas, se pueden encontrar con problemas de subinversién debido a la seleccion
adversa, que hara que los acreedores exijan una mayor compensacion si no son

capaces de distinguir a priori la calidad de las diferentes alternativas de inversion.

Por dltimo, el problema de sustitucion de activos surge por el incentivo que tienen
los accionistas a tomar excesivos riesgos, debido a su responsabilidad limitada, por
lo que pueden destinar los fondos obtenidos en su financiacion a proyectos mas
arriesgados de los que inicialmente habian sido comunicados a los acreedores. La
existencia de informacion asimétrica después de realizados los contratos de deuda
puede llevar a la aparicion de subinversion, debido a un incremento en los costes
de financiacion, problemas de racionamiento de crédito o establecimiento de limites

a la decision de inversion (Morgado y Pindado, 2003).

En la misma linea, aunque desde otra perspectiva, surgen los problemas de
sobreinversion, es decir, que se realicen proyectos de inversibn que no sean
econdmicamente rentables, con un valor actual neto negativo. Este problema
procede de los conflictos de intereses de los directivos con el resto de
los stakeholders de la empresa, tanto con los accionistas como con los acreedores.
En presencia de informacién asimétrica, los directivos pueden utilizar los flujos de
caja libres[3] para llevar a cabo proyectos de inversién con un valor actual neto
negativo, si eso favorece sus propios intereses, aunque pueda resultar perjudicial

para el resto de los participes de la empresa (Jensen, 1986).
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En este caso, cuando los acreedores prestan unos recursos financieros, lo hacen a
cambio de un precio fijado en funcion del riesgo que la empresa tiene en el
desarrollo de su actividad. Sin embargo, este nivel de riesgo puede ser modificado,
una vez que los fondos son obtenidos, con la realizacién de proyectos de inversion
mas arriesgados que para los que, en un principio, se habia obtenido la financiacion.
Si este hecho se produce, el precio exigido por los acreedores no se correspondera
con el que hubieran pactado si se conociese a priori ese incremento indiscriminado

del riesgo.

La preferencia de los accionistas por proyectos de inversion mas arriesgados se ha
explicado en la literatura financiera por la consideracion de las acciones como una
opcién de compra europea sobre la propiedad de la empresa, de tal forma que el
accionista tendra la posibilidad de recuperarla de manos de los obligacionistas, al
vencimiento de la deuda, con un precio de ejercicio igual al principal de la deuda.
De acuerdo con Black y Scholes (1973), el valor de esta opcién de compra se va a
incrementar con la varianza de los flujos de caja generados por la empresa, por lo
gue se produce una transferencia de riqueza de los obligacionistas hacia los
accionistas. Dicha transferencia aparece porque los obligacionistas tienen derecho
a recibir una remuneracion fija, que no se va a incrementar con un aumento del valor
de la empresa, mientras que se puede ver reducida si los recursos generados no
son suficientes para hacer frente al pago total requerido por los acreedores. En
definitiva, si el empresario opta por la realizacién del proyecto de mayor riesgo, que
beneficia a los accionistas, puede incrementar la probabilidad de insolvencia de la

empresa, con lo que los acreedores se van a ver perjudicados.

Esta situacion no va a plantear ningun problema si la decisién de inversion se toma
con anterioridad a la realizacion del contrato de endeudamiento, puesto que el
acreedor exigira un precio por su financiaciéon, acorde con el riesgo percibido de la
realizacion de ese determinado proyecto de inversién. Sin embargo, en una
situacion de incertidumbre, con una clara existencia de informacion asimétrica a

favor del empresario, y ante la existencia del riesgo moral por la incapacidad de
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desarrollar contratos que garanticen la ejecucion del proyecto inicialmente pactado,
el acreedor concedera los recursos siempre en las condiciones mas desfavorables
para la empresa, es decir, teniendo en cuenta que esta prestando los fondos para
la realizacion del proyecto mas arriesgado. Esta anticipacion sera la Unica forma de

evitar ser objeto de fraude por parte de los accionistas[4].

Estos problemas pueden verse agravados en las empresas con dificultades
financieras antes de que se realice la declaracidn de insolvencia. Los problemas de
subinversion se agravan porque los accionistas y directivos no tendran incentivos
para realizar proyectos de inversion rentables, si con ello no reducen la probabilidad
de quiebra. Esto ocurre porgque este tipo de proyectos reduce la variabilidad de los
rendimientos de la empresa, mejorando Unicamente la situacion de los acreedores
(White, 1996). Por otra parte, también los problemas de sobreinversiéon se pueden
ver incrementados en las empresas con dificultades financieras, ya que los
directivos tendran fuertes incentivos para llevar a cabo inversiones excesivamente
arriesgadas, si con ello evitan el inicio del procedimiento concursal. En este caso, si
el proyecto finaliza con éxito, se consigue evitar, o al menos retrasar, la entrada en
los mecanismos concursales, mientras que, si fracasa, la situaciéon para los
directivos no ha empeorado, siendo los acreedores los que soportan el coste de esa

decision.

Eficiencia ex post

La eficiencia ex post se conseguira cuando, como resultado del procedimiento, se
logre maximizar el valor de la empresa insolvente. Las empresas insolventes
pueden atravesar diferentes situaciones. Aquellas cuyo valor de liquidacion sea
mayor que su valor como entidad en funcionamiento deberan ser liquidadas,
mientras que el resto maximizarian su valor si se establecen las medidas necesarias
para reestructurarlas y se les permite continuar. La existencia de asimetria en la
informacion hace que no se pueda observar de manera inequivoca cual es la

situacion real de la empresa, por lo que se pueden cometer dos tipos de errores:
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por un lado, se pueden reestructurar empresas que por su situacién deberian haber
sido liquidadas (error tipo I); por otro lado, se pueden liquidar empresas cuyo valor

como entidad en funcionamiento es mayor que su valor de liquidacion (error tipo I1).

Se puede observar la evolucion a lo largo del tiempo de las rentas generadas por
dos tipos de empresas, las que son econémicamente ineficientes, y las que son
eficientes. Las rentas se van reduciendo a lo largo del tiempo, hasta el momento a
partir del cual existe una utilizacion alternativa de los recursos de la empresa, que
resulta econdmicamente mas eficiente. A partir del momento, ambos tipos de
empresa comienzan a tener pérdidas, situacion que, si no se corrige, finalizara con
la entrada en un procedimiento concursal.

En el momento en el que aparecen las dificultades financieras, los inversores
conocen los flujos de caja que la empresa ha venido generando en el pasado, pero
solamente pueden realizar predicciones acerca de su comportamiento en el futuro,
al desarrollar su actividad en un entorno de informacién incompleta (Wruck, 1990).
Ademads, los distintos stakeholders estan incentivados a presentar la informacion
mMA&s conveniente para sus intereses, por lo que resulta extremadamente dificil
determinar cudl es la verdadera situacion de la empresa[5] (...). El procedimiento
concursal, por tanto, debe evitar que se produzcan errores en la calificacion de la
viabilidad de las sociedades, que llevan a soluciones ineficientes.

Se puede producir un error en la identificacion de empresas econdémicamente
ineficientes, de tal forma que se les permita entrar en el procedimiento de
reorganizacion, asumiendo que no va a ser posible su saneamiento, por lo que,
Unicamente, se consigue mantenerlas funcionando durante un periodo de tiempo
mas. También es posible que el procedimiento concursal no sea capaz de salvar
empresas econOmicamente eficientes, pero que atraviesan por dificultades
financieras, por lo que se produce un coste por la pérdida del valor de la empresa
como entidad en funcionamiento. En este caso, el coste de cada una no
reestructurada no depende de cual sea la politica concursal, puesto que es funcién
de las propias caracteristicas de la compafiia. El error tipo |l aparece siempre que

se liguide una de estas empresas. Asi, de todas las que entran en un procedimiento
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de reestructuracién, no todas lo completan con éxito. El coste por errores tipo Il
depende tanto de cual sea la efectividad de la politica concursal identificando las
empresas eficientes, como de su capacidad para salvarlas mediante un

procedimiento de reorganizacion.

Del anterior andlisis de la eficiencia se deduce que el efecto que tiene la ley de
quiebras sobre el comportamiento de la empresa puede variar en funcion de la
situacidon econdémica y financiera de la misma. Esto provoca que medidas legales
destinadas a aumentar el valor de las empresas sanas pueden reducirlo si estas
tienen dificultades financieras o han entrado en un procedimiento de insolvencia.
Teniendo claros los efectos que cada disposicion va a tener en cada una de las
fases por las que atraviesa la empresa, una regulacion de insolvencia deberia tratar
de maximizar el valor de los activos en las tres situaciones anteriores (cuando no
hay dificultades financieras, cuando las hay pero no se han declarado y cuando se
ha declarado la quiebra). Esto supone tratar de ser eficiente desde el punto de
vista ex ante, intermedio y ex post (White, 1996). Sin embargo, existe un efecto
compensacion, de manera que cuando se aumenta la eficiencia en un periodo, se
puede reducir en los otros. Esta situacion puede explicar la variedad de
legislaciones en los distintos paises, y el hecho de que no exista un patron
universalmente utilizado para su regulacién.” (LOPEZ-GUTIERREZ, TORRE-
OLMO, & SANFILIPPO-AZOFRA, jul. 2011. ISSN 2248-6968.).

De acuerdo a lo anterior, se tiene claro que la efectividad de una norma se centra
en que los fines de la misma estén cumpliendo el objetivo para el cual fueron
creadas, es decir, tratar de que el patrimonio del deudor se vea lo menos afectado
posible. Si bien, este trabajo trata de analizar la efectividad de la norma de
insolvencia que regula a las personas naturales no comerciantes en Colombia, el
texto transcrito anteriormente, sirve como sustento para establecer un marco
conceptual de lo que refiere a la eficiencia en el ambito de los procesos de
insolvencia, dicho texto analiza la eficiencia desde lo que corresponde a preservar,
guardar un equilibrio entre el patrimonio de la persona (juridica) y la necesidad de

los acreedores, pero el andlisis expuesto perfectamente es punto de referencia para
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lo que pretendemos analizar en este trabajo, ya que estamos hablando del
patrimonio de personas, independientemente de su naturaleza o calidad, juridicas y

naturales, comerciantes y no comerciantes.

9. Variables

Poblacion:

El enfoque de esta investigacion esta orientado a examinar las
caracteristicas de los procesos concursales de la jurisdiccién judicial
colombiana contemplados en la norma, respecto a la cesacién de pago
de las personas naturales no comerciantes, pues de contera se deja
sentado el limite, excluyendo a las personas naturales comerciantes y
sociedades que también se encuentran amparas bajo las leyes objeto

de estudio.

10. Metodologia

Corresponde al método de analisis juridico critico que en el presente
caso sera de caracter cualitativo debido a que se partira de una
identificacion de las nociones conceptuales de la efectividad en los
procesos de insolvencias y sus principales caracteristicas, aportados
por la literatura y doctrina en la materia. Luego se realizara un analisis
legal, constitucional y doctrinal, respecto a la pregunta problema
caracterizando los aspectos mas relevantes que conlleven a una tesis
afirmativa o negativa en relacion y debidamente justificada tanto en las

normas juridicas, la constitucién y la doctrina.
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11. Régimen de Insolvencia dentro del contexto colombiano

Los origines del Régimen de Insolvencia se podria decir que se inspira
en el sistema romano debido a que en su sistema normativo se
beneficiaban los deudores que se encontraban en imposibilidad de
cumplir con sus obligaciones crediticias, por medio del abandono de
sus bienes (cesio bonorum) y para que los acreedores se pagaran con
el producido de la venta de los bienes (venditio bonorum) con lo que el
deudor se sustraia de la accién ejecutiva evitando condenas ulteriores,
por cuanto el sistema juridico romano contenia una gama de beneficios
como la anteriormente mencionadas, liberacion de la declaracion de
infamia, etc. (OSPINA, 2008), lo anterior teniendo en cuenta que , la
Lex Poetelia Papiria en el afio 457 D.C, fundamentaba el principio de
gue la responsabilidad del deudor recaia sobre sus bienes sin entrar a
responder desde su persona como obligaciones personales (pecuniae
creditae bona debitoris non corpus obnoxium esse) pues podia ocurrir
gue la deuda se saldara con la denominada privacion privada por
deudas con la que el acreedor podia cobrarse con el trabajo del deudor
salvo que hubiese hecho la cesion de bienes en favor de este (OSPINA,
2008).

La cesion de bienes tiene asidero en el art. 1672 del Cdédigo Civil
Colombiano cuando indica que el deudor a consecuencia de accidentes
inevitables no se halle en estado de pagar sus deudas, la norma tiene
como sujeto de aplicabilidad al deudor inculpable, diferente por
ejemplo al dilapidador que en su caso dolosamente se pone en esa
situacion para no atender sus obligaciones, esta figura juridica cobro
gran relevancia con la Ley 222 de 1995 que introdujo el régimen
concursal con el cual concede al acreedor la facultad de disponer de

sus bienes y sus frutos civiles hasta concurrencia del valor de sus
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créditos mediante la liquidacion forzosa, debe advertirse que dicha ley
fue derogada por la Ley 1116 de 2006, pues respecto a los
presupuestos de admision del trdmite de reorganizacién de persona
natural comerciante!!, en contraste, con las personas no comerciantes
la ley 1564 de 2012 prevé unos requisitos de admision'? algo similares

al anteriormente referido.

12. Influencia del derecho globalizado

La globalizacién capitalista neoliberal hegemdnicamente ha logrado
permearse en otras disciplinas que prescriben conductas humanas
como lo es el Derecho en relacion estrecha con la Economia, las
dinamicas de imposicién de valores y politicas imperiales neoliberales
tiene dos acepciones de poder que segun Harvey son: la capitalista y
la territorial donde la primera refiere a los procesos de acumulacion

por medio de los cuales los flujos de poder econdmico atraviesan el

L Articulo 9: “El inicio del proceso de reorganizacion de un deudor supone la existencia de una situacion de
cesacion de pagos o de incapacidad de pago inminente. 1. Cesacion de pagos. El deudor estard en cesacion
de pagos cuando: Incumpla el pago por mds de noventa (90) dias de dos (2) o mds obligaciones a favor de dos
(2) o mds acreedores, contraidas en desarrollo de su actividad, o tenga por lo menos dos (2) demandas de
ejecucion presentadas por dos (2) o mds acreedores para el pago de obligaciones. En cualquier caso, el valor
acumulado de las obligaciones en cuestion deberd representar no menos del diez por ciento (10%) del pasivo
total a cargo del deudor a la fecha de los estados financieros de la solicitud, de conformidad con lo establecido
para el efecto en la presente ley.”

12 Articulo 538: “Para los fines previstos en este titulo, se entenderd que la persona natural no comerciante
podrd acogerse a los procedimientos de insolvencia cuando se encuentre en cesacion de pagos.

Estard en cesacion de pagos la persona natural que como deudor o garante incumpla el pago de dos (2) o mds
obligaciones a favor de dos (2) o mds acreedores por mds de noventa (90) dias, o contra el cual cursen dos (2)
0 mds procesos ejecutivos o de jurisdiccion coactiva.

En cualquier caso, el valor porcentual de las obligaciones deberd representar no menos del cincuenta (50%)
por ciento del pasivo total a su cargo. Para la verificacion de esta situacion bastard la declaracion del deudor
la cual se entenderd prestada bajo la gravedad del juramento.”
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espacio tiempo de diversas areas geograficas; respecto a la segunda,
refiere al conjunto de politicas e ideologias como recursos con que
cuenta un Estado para demostrar su supremacia y satisfacer sus

intereses en un sistema mundial (HARVEY, 2004).

El derecho globalizado ha puesto en tela de juicio las fuentes internas
de derecho del sistema juridico Colombiano, pues no cabe duda que
las normas transnacionales estatales, es decir, las ratificadas por
medio de leyes aprobatorias de tratados internacionales y bloque de
constitucionalidad son vinculantes y de obligatorio cumplimiento, en la
misma senda, se avizora que existen normas transnacionales no
estatales referenciandose aquellas que por los efectos de Ila
globalizacion se imponen como reglas en un determinado territorio sin
la autorizacién del Estado, pero que por su connotacién de ser
localismos globalizados logran regular conductas en la relacion
derecho-economia, esta categoria conceptual fue desarrollada por el
sociologo Boaventura de Sousa Santos para ilustrarnos el impacto
negativo que provoca el traspaso, transformacion y adulteracion de una
cultura local hegemonica hacia una determinada cultura local receptora
lo que trae efectos destructivos para este ultima, pues crea una
relacion desigual y claramente jerarquizada que se impone
universalmente, no permitiéndole explotar la interculturalidad e

idiosincrasia de la cultura local receptora.

La anterior tesis, nos sirve para ilustrar el papel que han jugado ciertas
instituciones internacionales que se engloban dentro del derecho
transnacional como la Comisién de las Naciones Unidas para el
Desarrollo Mercantil Internacional (UNCITRAL) y si en su esencia
cumple un papel regulatorio que soluciona efectivamente los problemas

de la insolvencia en las legislaciones o por el contrario se trataria de
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ser un instrumento de regulacion que confluye con los postulados de
globalizacion de corte capitalista-neoliberal donde impone sus
intereses ideolégicos, politicos y econdémicos sin resolver, ya que a
través de sus objetivos logra estandarizar principios y reglas que al ser
mutadas a la legislacion colombiana de caracter general y abstracta no
resuelven los problemas de aquellos sujetos de derechos
desprotegidos, que responden enteramente con su patrimonio ante un
estado de insolvencia dado la fluctuacién de la economia, por ello a
nuestro punto y lo aqui analizado los objetivos de la Comision de
Naciones Unidas para el derecho mercantil Internacional
CNUDMI/UNCITRAL, no resuelve estas dilema ni mucho menos las
normas internas regulatorias son realmente eficaces, pues como se
dijo se trata de normas de orden transnacional que se penetran e
instalas en la cultura local colombiana donde en nada hay
corresponsabilidad ni nexo entre la una y la otra, pues es diferente la
realidad social, econdmica, politica y social de Colombia, la hace
multicultural y diversa al momento de resolver casos como el que se

plantea.

13. Teoria de la argumentacion juridica: justificacion de la sentencia como
parametro para regular los institutos juridicos de la insolvencia de cara a la

realidad social y econ6mica.

Desde vieja data el debate ha estado en constante dindmica respecto
a los postulados de las teorias iuspositivistas, idealista o del
formalismo l6gico juridico en contraste con el factualismo, empirismo
e iusrealismo juridico, los aportes de dichas escuelas han hecho
enriquecedor las nuevas teorias contemporaneas incluso aquellas que
se ubican en un eje intermedio que adoptan postulados tanto del uno

como del otro.
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Ahora bien, el ejercicio del derecho se instituye en argumentos
racionales propiamente justificativos por parte de los actores que
intervienen en él, llamense estos operadores juridicos, abogados y
demas sujetos interactuando por alguna determinada relacion juridico
sustancial y desde esa perspectiva el Derecho es visto como una serie
de procedimientos discursivos ya que la potencializacién para
desarrollar la capacidad argumentativa se estudia a través de la teoria
de la argumentacion juridica (ATIENZA, ARGUMENTACION JURIDICA,
el derecho y la justicia, 1996, pag. 231). Respecto a la génesis se da
después de la Segunda Guerra Mundial y nace como respuesta a los
postulados del método de la logica formal y deductiva, por ello cabe
resaltar los aportes dados por Robert Alexy y Mac- Cormick, pues sus
puntos en comun se hacen consistir en que el Derecho es una realidad
dinamica que no solo son el conjunto de normas juridicas, ya que es
una practica social incluyente dotado ademas de valores vy
procedimientos. En igual sentido surge la necesidad de motivar y
justificar adecuadamente las decisiones proferidas por las autoridades
jurisdiccionales, quienes tienen una responsabilidad al proferirlas,
nétese que con esta teoria se le da un valor protagonico a los jueces
pero no visto bajo el lente del realismo Juridico pues su tesis central
gira en torno a los comportamientos, conducta y aspectos factuales
extrajuridicos, contexto socio-cultural y econdémico en que se
desarrolla el juez, y estas convicciones son las que inciden en sus
decision, segun Llewenlly, quien coayudado con Oliver Wendell Holmes
guien se aparta igualmente de las decisiones abstractas y metafisicas
del Derecho, pues este ultimo se produce en la esfera social.

Lo indicado en dltimas lineas del parrafo anterior, quiere decir que para

la escuela del realismo juridico, la norma tiene una finalidad social
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porque los jueces interpretan los fendmenos sociales a través de sus
sentencias, aunado a que las normas expresan antecedentes vy
consecuencias que transciende el deber ser , ya que se considera el
derecho como aquel conjunto de hechos sociales, teniendo en cuenta
gque para el iusrealismo y/o factualismo juridico: el Derecho es definido
por el comportamiento de ciertos actores de poder, sumado a que al
juez se le dota de cierto poder politico con el que puede crear derecho
a través de la incidencia de su comportamiento en la actividad judicial,
con una eficacia que se legitima tanto por el activismo judicial como
por el fendmeno social enfocado hacia la justicia, pues los precedentes
judiciales son norma juridica creadora de derecho, y a tono con ello el
papel social que el juez ejerce permite a su vez su dinamismo y

transformacion.

En un estado social y democratico de derecho, el constitucionalismo
de la organizacion institucional y politicamente organizada, encuentra
limites a dicho poder (frenos y contrapesos), y comoquiera que a través
del razonamiento o la argumentacion es que los poderes publicos y en
especial el poder judicial en cabeza del operador juridico, debe estar
en la capacidad de proferir actos juridicos debidamente justificados y
razonados a tono con la Constitucion y el ordenamiento juridico, esto
en razon al movimiento hermeneéutico influenciado por H. G. Gadamer
con que se pretende la elaboracién de una actividad judicial razonable
y responsable en sociedades democraticas (UPRIMNY, 2014, pag.
127), entonces vendria preguntarse: ¢qué significa motivar vy

justificar?.

Segun Perelman esta categoria conceptual (la de motivar), hace
alusion a la: “justificaciéon de la decisién tomada proporcionando una

argumentacion convincente e indicando lo bien fundado de las
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opciones que el juez efectua” (PERELMAN, 1988), sin embargo, N.
MacCormick considera que la funcion de esta teoria sirve para
justificar las decisiones judiciales ya que en la construccion de la
misma, debe guardar relacién o ser congruente con los hechos
establecidos en el factum y normas juridicas que se encuentren
vigentes, para él se pueden presentar casos faciles y dificiles en donde
la justificacion va girar en torno al caracter mismo de las premisas de
orden factico y normativo, por ello para los casos faciles solo basta la
subsuncion deductiva-silogistica entre la decision y la premisa
normativa, mientras que los casos dificiles hay vacios en relacion a las
premisas facticas o normativas aplicables al caso, por lo que se debe
acudir a criterios de universalidad, coherencia con el sistema juridico
y con las consecuencias que acarrea la decision (UPRIMNY, 2014), ya
gue la légica deductiva segun Atienza citando a Alexy: “no permite una
justificacion de las decisiones judiciales en los casos dificiles, sumado
a que la argumentacion juridica deberia verse como un caso especial
del discurso practico general, y este es definido a partir de reglas que
no provienen precisamente de lo l6gico-formal” (ATIENZA, 2013, pag.
31)13.

13 Haciendo uso de la categoria conceptual “argumentar” dice: “1) Argumentar es siempre una accién relativa
a un lenguaje. Podria decirse que es un uso del lenguaje que se caracteriza (frente a otros usos: descriptivo,
prescriptivo, etc.) por la necesidad de dar razones: se argumenta cuando se define o se combate una
determinada tesis y se dan razones para ello. Por lo demas, hay argumentos o fragmento de argumentos que
no consisten en un explicito del lenguaje. 2) Una argumentacidon presupone siempre un problema, una
cuestion (de indole muy variada), cuya respuesta tiene que basarse en razones apropiadas al tipo de
problema de que se trate. 3) Una argumentacion supone tanto un proceso, una actividad, como el producto
o resultado de esa actividad. Como actividad, la argumentacién es todo lo que tiene lugar

entre el planteamiento del problema y la solucion del mismo; como resultado, en una argumentacion cabe
distinguir siempre estas tres entidades: premisas, conclusion e inferencia (la relacion que se da entre las
premisas y la conclusidn). 4) Argumentar es una actividad racional, en el doble sentido de que es una actividad
orientada a un fin y en el de que hay criterios para evaluar una argumentacion; o sea, siempre parece tener
sentido preguntarse si una argumentacién es buena o mala, mejor o peor que otra, aparentemente buena
pero en realidad mala, etcétera.

36



En sintesis, la funcion judicial no se debe circunscribir a la aplicacién
deductiva de premisas normativas, por el contrario la argumentacion
juridica orienta a que las decisiones son producto de un proceso de
razonamiento y justificacion que debe ser sopesadas a la luz de las
premisas de orden factico o de los hechos que se le presentan, asi que
los pronunciamientos de la autoridad jurisdiccional y su eficacia y
obligatoriedad, es decir el precedente jurisprudencial sirven a la
hermenéutica de las lineas jurisprudenciales que ellos mismos aplican

en su funciones diarias en la solucién de los casos.

En esos términos, se plantea la importancia de esta teoria para la
solucién de casos que involucre el tramite concursal y de insolvencia,
dado que las personas naturales comerciante y no comerciantes se
encuentran en un grado de desigualdad material frente a sujetos y
sociedades comerciales donde su capital y patrimonio es muy superior,
por ello, la importancia de valorar las condiciones que este tipo de
poblacién amerita en cada caso particular, pues en peligro se
encuentra su patrimonio que, muchas veces, es su uUnica fuente de
ingreso, por lo que a nuestro parecer las normas que aqui se examinan,
serian ineficaces al hacer de forma indiscriminada un tratamiento
igualitario ya que los efectos de las normas ante un posible
incumplimiento en los acuerdos conllevaria a la liquidacion forzosa que

seria muy desventajosas para los sujetos en mencion.

14. Aplicacién del régimen de insolvencia en persona

natural no comerciante por las instituciones Colombinas

Con el objetivo de analizar el régimen de insolvencia de Persona

Natural no comerciante debemos analizar los datos aportados por parte
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de los Centros de Conciliacion y las Camaras de Comercio del
Territorio Nacional sobre las negociaciones de las deudas que posea
la persona natural no comerciante y sus acreedores antes de llegar a

la liquidacién de su patrimonio.

De lo cual es evidente que la mayoria de procedimientos y solicitudes
gue se elevan ante las respectivas Camaras de Comercio del Territorio
Nacional que buscan un acuerdo entre las personas naturales no
comerciantes y sus acreedores, no es verdaderamente efectivo ya que
del analisis previamente realizado de la norma juridica, en ningun
momento se establecen los motivos que llevaron al deudor a esta
situacion de insolvencia, siendo esto uno de los principales ejes a
estudiar con motivos de que no se repita la situacion. Ademas de que
en los procedimientos llevados a cabo ante las Camaras de Comercio
y Centros de conciliacion del territorio nacional, en su mayoria de
casos, no se utilizan como un método para que el deudor llegue a un
acuerdo con sus deudores y se pueda cumplir de forma efectiva las
obligaciones adquiridas que por algun u otro motivo no se pudieron
realizar, sino que estas se realizan como un requisito previo y un
método de presion al deudor con el fin ultimo de liquidar su patrimonio
y poder suplir las obligaciones adquiridas, para lo cual cada acreedor
busca ser el primero en esta liquidacién. Ya es de entender que, a
medida que se va avanzando en el cumplimiento de estas deudas a los
acreedores, el capital liqguidado se va acabando. Mientras que, una vez
dentro del proceso de liquidacién judicial todos los acreedores buscan
la forma de exprimir el patrimonio del deudor hasta el mayor punto que

puedan extinguir el mayor numero de obligaciones.

38



15. Nocién béasica del proceso dentro de un tramite de insolvencia

El proceso como instituto juridico, conceptualmente, es definido como
aquel conjunto de actos coordinados y ejecutados por las autoridades
jurisdiccionales* con la pretensiéon de obtener, segun la ley aplicado a
un caso concreto, la declaracion y defensa o la realizacion coactiva de
los derechos de las personas privadas o publicas, en vista de su
incertidumbre o de su desconocimiento o insatisfaccion (asuntos
laborales, civil y administrativo), para la prevencion y represion de
conductas punibles y contravenciones (asuntos penal) y para la tutela
del orden juridico y de la libertad individual y de la dignidad de las

personas en todos los casos . (DEVIS, 2015, pag. 137).

La Constitucion Politica de Colombia entendida como norma juridica,
contiene en su articulo 29 el derecho de defensa como nucleo esencial
del debido proceso, la voluntad del constituyente con la inclusién de
esta disposicion normativa se encuentra racionalizada por cuanto toda
persona tiene una herramienta aplicable a cualquier procedimiento
relevante para el derecho, ademas de guardar armonia con el principio
de igualdad, ese articulo normativo tiene la categoria de fundamental
y de inmediata proteccién reforzada garantizado mediante la accion de
tutela; aunado, el derecho procesal en consonancia con las reglas
sustanciales revestidas mediante una gama de prescripciones
normativas de orden publico, son el criterio por medio del cual se
tramitan la Litis de los sujetos con pretensiones opuestas, con lo
anterior se quiere indicar que dado la irradiacién constitucional del
sistema juridico, debe haber congruencia y corresponsabilidad entre la

materializacion de los derechos fundamentales, civiles y politicos.

4 Funcionarios con funcién jurisdiccional
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Teniendo en cuenta los principios constitucionales que fundamentan el
proceso judicial colombiano, sin las mayores elucubraciones se puede
afirmar que el trdmite de insolvencia regulado en la Ley para personas
naturales comerciantes y no comerciantes segun el Coédigo General del
Proceso, son en estricto sentido procesos judiciales, por lo tanto le son
aplicables las normas adjetivas, sustanciales y constitucionales que
rigen la materia, pues las normas juridicas que conforman el derecho
positivo pueden ser violadas, entonces surge el derecho procesal como
instrumento juridico para la defensa de los derechos mediante el
procedimiento legal con garantias (DEVIS, 2015, pag. 6) que con
ropaje  constitucional propende por brindar garantias al
restablecimiento de derechos y la tutela judicial de los mismos, es asi
como los derechos y obligaciones que de ellas emanan son de orden
publico, de ahi la importancia del derecho procesal como criterio de
razonabilidad, regulatoria de los efectos de estas violaciones como
también el restablecimiento de derechos y situaciones juridicas
afectadas dentro de un proceso.

16. Tipos de eficiencia en los procesos de insolvencia desde la Comision
de Naciones Unidas para el derecho mercantil Internacional
CNUDMI/UNCITRAL

Como se abordd en el acapite del Marco tedérico del presente trabajo,
es necesario volver al texto alli referido, relacionado con el concepto
dado para la eficiencia de un proceso concursal y que se decia, que
puede ser definida en tres formas segun nos lo explican los
doctrinantes Lopéz, Torre & Sanfilippo, pero en esta ocasion se

adicionan gréaficas especificas para analizar el contexto asi:
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“Eficiencia ex ante:

La eficiencia ex ante trata de evitar que el deudor tome decisiones en contra de los
intereses de los acreedores, incentivando el cumplimiento o satisfacciéon de la
deuda. Consiste en maximizar el valor obtenido por los acreedores propiciando la
aparicion de mecanismos para que los acreedores ejerzan una actividad de control
sobre las actuaciones de la empresa (Cornelli y Felli, 1997). De esta forma, la
legislacion afecta los incentivos de las distintas partes implicadas al tomar sus
decisiones, antes incluso de que exista cualquier indicio de dificultades financieras.
La regulacion concursal tiene dos efectos principales sobre el comportamiento ex
ante de todas las empresas. Al primero se le denomina efecto "castigo” para los
directivos cuando la empresa entra en el procedimiento concursal, y que les
estimula a tomar decisiones con el objetivo de evitar que la empresa llegue a tener
problemas de insolvencia. Por otro lado, las disposiciones de la ley concursal
afectaran el coste de financiacion para todas las empresas que operan en el
mercado, por su efecto sobre el riesgo de los aportantes de fondos ajenos. Un
correcto funcionamiento del mercado de crédito penaliza a aquellas empresas que
no hacen frente a sus obligaciones de pago, penalizacién que puede afectar a los

accionistas y a los directivos de la empresa insolvente.

Eficiencia intermedia

Incluso bajo una politica concursal completamente orientada a la consecucion de la
eficiencia ex ante resulta inevitable la existencia de dificultades financieras en
determinadas empresas, que también se veran afectadas por la normativa
concursal, antes de producirse la declaracion legal de insolvencia, aunque el
namero de ellas se vera afectado por la politica concursal y su eficiencia ex ante.
La eficiencia intermedia trata de maximizar el valor de las empresas con dificultades
financieras antes de que declaren su situacion de insolvencia.

Antes de producirse la entrada en el procedimiento, se pueden manifestar distintos
comportamientos ineficientes por parte de los directivos de la empresa: los
problemas de sobreinversion, subinversion y el retraso en la entrada en el

procedimiento.
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En esta fase pueden aparecer problemas por decisiones subdptimas de inversion,

debido a la existencia de imperfecciones en los mercados de capitales, tales como

la asimetria en la informacion y los costes de agencia. Es decir, puede ocurrir que

no todos los proyectos rentables sean llevados a cabo (subinversion) o que se

realicen proyectos excesivamente arriesgados, con un valor actual neto negativo

(sobreinversion).

De manera gréfica se pueden observar cudles son los conflictos existentes entre

los stakeholders de la empresa que llevan a la existencia de estas decisiones

subdptimas de inversién (ver figura 1).

Informacién asimétrica
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Figura 1
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Por un lado, existen problemas de subinversion, es decir, que no se lleven a cabo
proyectos de inversion que tienen un valor actual neto positivo. En este caso, la
empresa emite deuda con el objeto de financiar la realizacién de un proyecto, con
un vencimiento posterior al de la realizacion de la inversion. De esta forma, el
verdadero valor del proyecto se revelara a los inversores con posterioridad a la
formalizacion de sus contratos de deuda. Si el proyecto se financia a través de
deuda, para que el accionista se beneficie con su realizacion no solo debera generar
una cantidad superior al valor de la inversién, sino que ademas tendra que superar
también el valor nominal de la deuda emitida, por lo que la empresa renunciara a
ejecutar determinadas oportunidades de inversion rentables cuando los beneficios

repercutan unicamente sobre los acreedores.

En la figura se observa que esta situacion puede ser fruto de la existencia de
problemas de riesgo moral (Myers, 1977), seleccidén adversa (Stiglitz y Weiss, 1981)
o el problema de sustitucion de activos puesto de manifiesto por Jensen y Meckling

(1976), derivados de conflictos entre los accionistas y los acreedores de la empresa.

Por lo que se refiere al riesgo moral, los accionistas pueden percibir que los
acreedores se apropiaran del valor creado por la realizacion de una determinada
inversion, debido a la prioridad de que gozan en caso de insolvencia, por lo que no
tendran ningun incentivo por realizarla cuando su valor actual neto sea menor que

la cantidad total de deuda emitida por la empresa.

Ademas, se pueden encontrar con problemas de subinversion debido a la seleccion
adversa, que hara que los acreedores exijan una mayor compensacion si no son
capaces de distinguir a priori la calidad de las diferentes alternativas de inversion.

Por dltimo, el problema de sustitucion de activos surge por el incentivo que tienen
los accionistas a tomar excesivos riesgos, debido a su responsabilidad limitada, por
lo que pueden destinar los fondos obtenidos en su financiacién a proyectos mas
arriesgados de los que inicialmente habian sido comunicados a los acreedores. La
existencia de informacion asimétrica después de realizados los contratos de deuda

puede llevar a la aparicion de subinversion, debido a un incremento en los costes
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de financiacion, problemas de racionamiento de crédito o establecimiento de limites

a la decision de inversion (Morgado y Pindado, 2003).

En la misma linea, aunque desde otra perspectiva, surgen los problemas de
sobreinversion, es decir, que se realicen proyectos de inversion que no sean
econdmicamente rentables, con un valor actual neto negativo. Este problema
procede de los conflictos de intereses de los directivos con el resto de
los stakeholders de la empresa, tanto con los accionistas como con los acreedores.
En presencia de informacién asimétrica, los directivos pueden utilizar los flujos de
caja libres[3] para llevar a cabo proyectos de inversién con un valor actual neto
negativo, si eso favorece sus propios intereses, aunque pueda resultar perjudicial
para el resto de los participes de la empresa (Jensen, 1986).

En este caso, cuando los acreedores prestan unos recursos financieros, lo hacen a
cambio de un precio fijado en funcion del riesgo que la empresa tiene en el
desarrollo de su actividad. Sin embargo, este nivel de riesgo puede ser modificado,
una vez que los fondos son obtenidos, con la realizacién de proyectos de inversion
mas arriesgados que para los que, en un principio, se habia obtenido la financiacion.
Si este hecho se produce, el precio exigido por los acreedores no se correspondera
con el gue hubieran pactado si se conociese a priori ese incremento indiscriminado

del riesgo.

La preferencia de los accionistas por proyectos de inversion mas arriesgados se ha
explicado en la literatura financiera por la consideracion de las acciones como una
opcion de compra europea sobre la propiedad de la empresa, de tal forma que el
accionista tendréa la posibilidad de recuperarla de manos de los obligacionistas, al
vencimiento de la deuda, con un precio de ejercicio igual al principal de la deuda.
De acuerdo con Black y Scholes (1973), el valor de esta opcién de compra se va a
incrementar con la varianza de los flujos de caja generados por la empresa, por lo
gue se produce una transferencia de riqueza de los obligacionistas hacia los
accionistas. Dicha transferencia aparece porque los obligacionistas tienen derecho
a recibir una remuneracion fija, que no se va a incrementar con un aumento del valor

de la empresa, mientras que se puede ver reducida si los recursos generados no
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son suficientes para hacer frente al pago total requerido por los acreedores. En
definitiva, si el empresario opta por la realizacion del proyecto de mayor riesgo, que
beneficia a los accionistas, puede incrementar la probabilidad de insolvencia de la

empresa, con lo que los acreedores se van a ver perjudicados.

Esta situacion no va a plantear ningun problema si la decisién de inversion se toma
con anterioridad a la realizacion del contrato de endeudamiento, puesto que el
acreedor exigira un precio por su financiacién, acorde con el riesgo percibido de la
realizacion de ese determinado proyecto de inversién. Sin embargo, en una
situacion de incertidumbre, con una clara existencia de informacién asimétrica a
favor del empresario, y ante la existencia del riesgo moral por la incapacidad de
desarrollar contratos que garanticen la ejecucion del proyecto inicialmente pactado,
el acreedor concedera los recursos siempre en las condiciones mas desfavorables
para la empresa, es decir, teniendo en cuenta que esta prestando los fondos para
la realizacion del proyecto mas arriesgado. Esta anticipacion sera la Unica forma de

evitar ser objeto de fraude por parte de los accionistas[4].

Estos problemas pueden verse agravados en las empresas con dificultades
financieras antes de que se realice la declaracion de insolvencia. Los problemas de
subinversion se agravan porque los accionistas y directivos no tendran incentivos
para realizar proyectos de inversion rentables, si con ello no reducen la probabilidad
de quiebra. Esto ocurre porque este tipo de proyectos reduce la variabilidad de los
rendimientos de la empresa, mejorando Unicamente la situacion de los acreedores
(White, 1996). Por otra parte, también los problemas de sobreinversién se pueden
ver incrementados en las empresas con dificultades financieras, ya que los
directivos tendran fuertes incentivos para llevar a cabo inversiones excesivamente
arriesgadas, si con ello evitan el inicio del procedimiento concursal. En este caso, si
el proyecto finaliza con éxito, se consigue evitar, o al menos retrasar, la entrada en
los mecanismos concursales, mientras que, si fracasa, la situacion para los
directivos no ha empeorado, siendo los acreedores los que soportan el coste de esa

decision.
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Eficiencia ex post

La eficiencia ex post se conseguira cuando, como resultado del procedimiento, se
logre maximizar el valor de la empresa insolvente. Las empresas insolventes
pueden atravesar diferentes situaciones. Aquellas cuyo valor de liquidacion sea
mayor que su valor como entidad en funcionamiento deberan ser liquidadas,
mientras que el resto maximizarian su valor si se establecen las medidas necesarias
para reestructurarlas y se les permite continuar. La existencia de asimetria en la
informacion hace que no se pueda observar de manera inequivoca cual es la
situacion real de la empresa, por lo que se pueden cometer dos tipos de errores:
por un lado, se pueden reestructurar empresas que por su situacion deberian haber
sido liquidadas (error tipo I); por otro lado, se pueden liquidar empresas cuyo valor
como entidad en funcionamiento es mayor que su valor de liquidacion (error tipo II).

De manera esquematica, se presentan estas dos situaciones en el figura 2.

FIGURA 2. Problemas de informacion y eficiencia ex post.

Gréfico A: empresas ineficientes Grafico B: empresas eficientes
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Figura 2

Se puede observar la evolucidn a lo largo del tiempo de las rentas generadas, R(t),
por dos tipos de empresas, las representadas en el grafico A, que son
economicamente ineficientes, y las del gréfico B, que son eficientes. A(t) muestra el

nivel de renta originado por el uso alternativo de los recursos de la empresa,
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mientras que E(t) representa los gastos generados por su actividad. Las rentas se
van reduciendo a lo largo del tiempo, hasta el momento t;, a partir del cual existe
una utilizaciébn alternativa de los recursos de la empresa, que resulta
econdmicamente mas eficiente. A partir del momento t2, ambos tipos de empresa
comienzan a tener pérdidas, situacion que, si no se corrige, finalizara con la entrada
en un procedimiento concursal en ta.

En el momento en el que aparecen las dificultades financieras (entre t2 y t3), los
inversores conocen los flujos de caja que la empresa ha venido generando en el
pasado, pero solamente pueden realizar predicciones acerca de su comportamiento
en el futuro, al desarrollar su actividad en un entorno de informacion incompleta
(Wruck, 1990). Ademas, los distintos stakeholders estan incentivados a presentar la
informacion mas conveniente para sus intereses, por lo que resulta
extremadamente dificil determinar cual es la verdadera situacion de la empresa[5].
En este caso, las representadas en el grafico A deberian ser liquidadas, mientras
gue las del gréfico B podrian ser reorganizadas y continuar en funcionamiento. El
procedimiento concursal, por tanto, debe evitar que se produzcan errores en la
calificacion de la viabilidad de las sociedades, que llevan a soluciones ineficientes.
Se puede producir un error en la identificacion de empresas econémicamente
ineficientes, de tal forma que se les permita entrar en el procedimiento de
reorganizacion, asumiendo que no va a ser posible su saneamiento, por lo que,
Unicamente, se consigue mantenerlas funcionando durante un periodo de tiempo
mas. También es posible que el procedimiento concursal no sea capaz de salvar
empresas econOmicamente eficientes, pero que atraviesan por dificultades
financieras, por lo que se produce un coste por la pérdida del valor de la empresa
como entidad en funcionamiento. En este caso, el coste de cada una no
reestructurada no depende de cual sea la politica concursal, puesto que es funcion
de las propias caracteristicas de la compafiia. El error tipo Il aparece siempre que
se liquide una de estas empresas. Asi, de todas las que entran en un procedimiento
de reestructuracion, no todas lo completan con éxito. El coste por errores tipo Il
depende tanto de cual sea la efectividad de la politica concursal identificando las
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empresas eficientes, como de su capacidad para salvarlas mediante un

procedimiento de reorganizacion.

Del anterior andlisis de la eficiencia se deduce que el efecto que tiene la ley de
guiebras sobre el comportamiento de la empresa puede variar en funcion de la
situacion econdémica y financiera de la misma. Esto provoca que medidas legales
destinadas a aumentar el valor de las empresas sanas pueden reducirlo si estas
tienen dificultades financieras o han entrado en un procedimiento de insolvencia.
Teniendo claros los efectos que cada disposicion va a tener en cada una de las
fases por las que atraviesa la empresa, una regulaciéon de insolvencia deberia tratar
de maximizar el valor de los activos en las tres situaciones anteriores (cuando no
hay dificultades financieras, cuando las hay pero no se han declarado y cuando se
ha declarado la quiebra). Esto supone tratar de ser eficiente desde el punto de
vista ex ante, intermedio y ex post (White, 1996). Sin embargo, existe un efecto
compensacion, de manera que cuando se aumenta la eficiencia en un periodo, se
puede reducir en los otros. Esta situacion puede explicar la variedad de
legislaciones en los distintos paises, y el hecho de que no exista un patrén
universalmente utilizado para su regulacion.” (LOPEZ-GUTIERREZ, TORRE-
OLMO, & SANFILIPPO-AZOFRA, jul. 2011. ISSN 2248-6968.)

17. CONCLUSIONES

- EIl proceso de insolvencia de persona natural no comerciante no
cumple con un grado de efectividad alto ni medio, ya que en el
andlisis de la norma, en ningln momento se establece que antes
del inicio de cualquier proceso, se debe ahondar sobre los
diferentes motivos que llevaron al deudor al incumplimiento de
sus obligaciones, por lo que no se logra establecer el mecanismo
mas adecuado para su resolucion, ya que en diferentes

situaciones es valido concluir que por mas condescendiente que
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sea el acuerdo celebrado entre el deudor y el acreedor, éste
primero puede no estar en las condiciones facticas de cumplir el

acuerdo.

La eficiencia ex ante e intermedia, que todo procedimiento de
insolvencia o concursal deben adoptar en términos de
efectividad, resalta la importancia de los mecanismos de
mercado que desde la teoria permiten identificar y comprender
posibles soluciones al fendbmeno que en sede judicial deberian

ser examinados segun las reglas de la eficiencia ex post.

Dentro de los procesos de negociacion de deudas y de
liguidacion judicial del patrimonio de los deudores, no se analiza
la situacion actual de estos para elegir la forma méas adecuada
para cumplir estas obligaciones sino que se establece unos
acuerdos al arbitrio de los acreedores que de no ser cumplidos

culminaran con la liquidacion judicial del patrimonio del deudor.

La legitimacion por pasiva dentro del procedimiento de
insolvencia es la manifestacién pura de igualdad dentro de este
mecanismo, ya que aporta la posibilidad de que todos los
acreedores puedan ser parte de los procesos de negociacién o
liguidacion patrimonial con el objeto de que sus obligaciones

sean cumplidas.
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