NOTAS SOBRE EL ACUERDO
RECUPERATORIO EN COLOMBIA

Fernando Alarcén Rojas
EVOLUCION HISTORICA

L CONCORDATO es un producto de la quiebra porque aquella institucién

surgié como un mecanismo para resolverla.

Aunque se sostiene que los mds definidos antecedentes de la quiebra se
hallan en las legislaciones de las ciudades italianas de la Edad Media, lo que
deberia conducirnos a sostener que sélo a partir de esas normatividades se em-
pieza a gestar el concordato, lo cierto es que en la Espafia del siglo XIII ya se
encuentran algunas regulaciones que establecen la posibilidad de acuerdos entre
el deudor y sus acreedores.

En efecto, las leyes de partida consagran los eventos de quitas y esperas y
hacen indudable alusién a lo que hoy llamariamos reglas para determinar las
mayorias para la toma de decisiones por parte de la junta de acreedores.

La Nueva Recopilacién de Castilla que rigié en Espafia y en la Nueva Gra-
nada regulaba la quiebra y clasificaba a los fallidos en quebrados, alzados y frau-
dulentos o culpados.

Los primeros eran los fallidos sin dolo o culpa suya, es decir aquéllos que por
fuerza mayor o caso fortuito se encontraban en imposibilidad de pagar sus deu-
das, quienes no podian ser perseguidos criminalmente, tenian derecho al bene-
ficio de competencia y a concertar con sus acreedores quitas o esperas.

Los segundos, es decir aquéllos que huian con sus bienes o libros, o los ocul-
taban o enajenaban simuladamente aunque no huyesen, o huian aunque lo hi-
cieran sin sus bienes o sus libros, eran perseguidos criminalmente, no tenian
derecho al beneficio de competencia y no podian celebrar vilidamente con sus
acreedores conciertos de quitas o esperas.

En estas mismas circunstancias quedaban los fallidos fraudulentos o culpa-
dos, es decir aquéllos que no llevaban libros o no asentaban en ellos las cuentas
de sus deudas, o los que contraian obligaciones sin tener bienes suficientes para
pagar, o los que dilapidaban sus bienes en juegos o amancebamientos, o los que
enajenaban o consumian sus bienes para no pagarle a sus acreedores.

En esa Recopilacién cuando todos los acreedores no estaban de acuerdo en
conceder la espera o las quitas, el deudor que tenia derecho a ello acudia ante el
juez para que mediante el trimite de un proceso ordinario compeliera a los de la
negativa a que hicieran la concesién.

Este sistema rigi6 en nuestro pais no sélo por ser las normas que imperaban
en Espafia y en sus colonias sino también porque la Constitucién de 1821 yla de
1832 le dieron vigencia a todas las leyes que hasta ese momento estaban rigien-
do en la recién formada republica.
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Tanto es asi que la ley de mayo 13 de 1825 y la ley de mayo 14 de 1834,
orgénica del procedimiento civil, establecen el orden con que deben observarse
las leyes en todos los tribunales del Estado y colocan en el 5° lugar a las de la
Nueva Recopilacién de Castillay en el 6° a las de las Siete Partidas.

Por las mismas razones, en Colombia también rigieron las Ordenanzas de
Bilbao, que fue el cuerpo normativo que en el afio de 1737 expidié Felipe V de
Espaiia para regular las cuestiones mercantiles, vigencia que fue ratificada por la
ley de mayo 23 de 1836 que ordené dirimir las controversias entre los comer-
ciantes de acuerdo con lo preceptuado por esas Ordenanzas.

E1l Capitulo XVII del ordenamiento de Bilbao reglamenta la quiebra empe-
zando por clasificar a los comerciantes quebrados en atrasados, fallidos inculpables
y fallidos fraudulentos.

De su tenor se desprende que los quebrados de las dos primeras clases po-
dian convenir quitas o esperas con sus acreedores.

La ordenanza XXII prohibia las convenciones particulares entre el quebrado
y un acreedor porque ellas debian celebrarse con el consentimiento del comisa-
rio y de los demids acreedores.

Por su parte la ordenanza LV preceptuaba que, si no se habian celebrado
convenios de quitas o esperas, se dictaba sentencia de calificacién y graduacién
de créditos y se procedia a pagarle a los acreedores.

Como puede observarse estos ordenamientos son claros antecedentes del
moderno régimen concursal.

Laley de abril 6 de 1843 derogé expresamente las Ordenanzas de Bilbao en
lo tocante a las quitas y esperas de acreedores.

Esta dltima ley, que regulaba las quitas y la espera de acreedores, exigia que el
deudor que aspirara a que todos sus acreedores le concedieran plazo o le remitie-
ran parcialmente las deudas debia solicitarle privadamente a cada uno de ellos la
concesién escrita de ese beneficio.

Se obtenia de todos la concesién del beneficio, concurria ante el juez letrado
para que éste declarara concedida la quita o la espera y en consecuencia ordenara
su cumplimiento.

La solicitud debia contener una relacién de los acreedores, indicando su do-
micilio y la cantidad debida a cada uno de ellos, la manifestacién bajo juramento
de no haberse omitido a ninguno y se acompafiaban los documentos suscritos
por los acreedores en donde convenian en el beneficio.

Dentro de las 24 horas siguientes el juez citaba a los acreedores para que
éstos reconocieran los documentos que habian suscrito para conceder la quita o
la espera y se ratificaran en ella, de tal suerte que si todos lo hacian la declaraba
concedida y la mandaba cumplir.

Pero lo caracteristico de esta ley es que, a diferencia de otros ordenamientos
como las Siete Partidas, la Nueva Recopilacién de Castilla o las Ordenanzas
de Bilbao, la quita o la espera vinculaba a los acreedores si todos convenian en
ella.

En consecuencia, la concesién por mayoria de la quita o la espera no obligaba a
quien no la otorgaba y por lo tanto el deudor no obtenia de manera universal ese
beneficio.

Lo anterior significa que cada acreedor podia hacer la concesién para su
crédito pero el deudor no podia invocar este hecho para que otro acreedor con-
tra su voluntad se la hiciera.
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En el afio de 1853 se expidié el primer Cédigo de Comercio que tuvo Co-
lombia y que practicamente era una transcripcién del Cédigo de Comercio es-
pafiol de 1829. '

En el titulo X del Libro Cuarto, ese c6digo se ocup6 de reglamentar el “Con-
venio entre los acreedores y el quebrado”.

Elarticulo 1075 disponia que desde la primera junta general de acreedores el
quebrado podia proponer los convenios a que a bien tuviera para el pago de las
deudas.

Los quebrados alzados, los fraudulentos y los que se hubiesen fugado des-
pués de haber obtenido salvoconducto, no tenian derecho a proponerle conve-
nios a sus acreedores.

Las propuestas de convenio debian ser hechas, discutidas y aprobadas en el
seno de la junta de acreedores y por ende estaban prohibidas las reuniones priva-
das y los acuerdos particulares con el quebrado.

El convenio debia celebrarse con el voto favorable de por lo menos la mitad
mas uno de los acreedores concurrentes y siempre que éstos representaran las 3/5
partes del total del pasivo, decisién en la cual podian participar los acreedores
hipotecarios y los que tuvieran titulo de dominio tales como los que le hubiesen
entregado bienes al quebrado a titulo de depésito, arrendamiento, consignacién,
etc., quedando entendido que si participaban quedaban obligados a las quitas o
esperas que se acordaran.

El convenio celebrado debia ser aprobado por el juez que conocia de la quie-
bra, aprobacién que producia como efectos la obligatoriedad del acuerdo para
todos los acreedores aunque fuesen ausentes o disidentes, se le entregaban al
quebrado los bienes, libros y papeles, y se extinguian las obligaciones en la parte
que se hubiesen remitido.

Si el fallido pertenecia a la primera o a la segunda clase de quebrados, podia
ser rehabilitado si demostraba el total cumplimiento del convenio celebrado con
sus acreedores.

, E1Cédigo de Comercio del Estado Soberano de Panami, que fuera adoptado

por el articulo 1° de la Ley 57 de 1887 como Cédigo de Comercio de la Republica
de Colombia, no regul6 el convenio entre los acreedores y el quebrado y sélo hizo
referencia en su articulo 178 a que los quebrados de la primera clase, es decir los
que suspendieron temporalmente los pagos y pidieron plazo para realizar sus mer-
caderias y proceder a efectuarlos, y los de segunda clase, es decir los insolventes
fortuitos, podian ser rehabilitados si demostraban que habian cumplido integra-
mente el convenio que hubiesen celebrado con sus acreedores.

Es claro entonces que al adoptarse en 1887 el Cédigo de Comercio del Esta-
do Soberano de Panamd como Cédigo de Comercio de la Republica de Colom-
bia hubo un retroceso en cuanto a la reglamentacién legal del concordato puesto
que en este punto era superado por el Cédigo de Comercio de 1853.

Del recuento hasta acd hecho se puede concluir que en las leyes espafiolas
que nos rigieron y en las que se profirieron en el siglo pasado se encuentran las
primeras regulaciones de lo que hoy conocemos como concordato y que por lo
tanto no puede sostenerse que la primera reglamentacion de esa figura sélo se
efectud hasta el afio de 1940.

El Decreto 750 de 1940 se expidié como un estatuto de la quiebra y en su
articulo 34 regla los convenios entre los acreedores y el quebrado con miras a
suspenderla o a ponerle fin.
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La reunién general de acreedores con el deudor, con miras a celebrar un
acuerdo, podia solicitarla al sindico de la quiebra o un niimero de acreedores que
tuvieran el 51% del pasivo que figurara en el proceso.

Esa reunion se celebraba en una audiencia que presidia el juez y las decisio-
nes se tomaban con el voto favorable de la mitad mas uno de los acreedores
presentes y siempre y cuando éstos representaran el 80% de los créditos.

Los quebrados inculpables podian ser rehabilitados cuando probaran el cum-
plimiento del concordato que hubiesen celebrado con sus acreedores.

Este decreto no se ocup6 de los acuerdos para prevenir la quiebra y sus redactores
justifican la omisién con la inutilidad del concordato preventivo, porque si el deudor
debe solicitar el acuerdo antes de cesar en el pago de sus obligaciones inevitablemen-
te ello lo conduce al estado de quiebra: o con ser un mecanismo de dilacién, porque
si el deudor debe solicitar el acuerdo dentro de un término posterior a esa cesacién
retarda el cumplimiento del deber del comerciante de denunciar ante el juez esa
situacion.

Lo importante de este estatuto es que no excluye a los quebrados fraudulen-
tos o alzados de la posibilidad de celebrar convenios con sus acreedores.

En el afio de 1969 este decreto fue declarado inexequible y el Gobierno
Nacional, para llenar el vacio que dej6 la decisién de la Corte Suprema de Justi-
cia, expidié de inmediato el Decreto 2264 con el cual adopté como régimen
concordatario y de quiebras la elaboracién que sobre la materia habia hecho la
comisién redactora del proyecto de Cédigo de Comercio de 1958.

La innovacién de esta normatividad es la de establecer los concordatos pre-
ventivos en sus modalidades de potestativo y obligatorio, ademads de regular el
concordato dentro del proceso de quiebra.

Después de haberse hecho la revision final al proyecto de 1958, se expidi6 el
nuevo Cédigo de Comercio mediante el Decreto 410 de 1971, que en lo que se
refiere al concordato y a la quiebra reprodujo lo normado por el Decreto 2264 de
1969.

El concordato preventivo potestativo, el concordato preventivo obligatorioy
la quiebra fueron tratados por el c6digo de 1971 en su Libro Sexto, ocupindose
el Titulo Primero de los dos primeros y el Titulo Segundo de la dltima.

- ElTitulo Primero de ese libro fue derogado por el Decreto 350 de 1989 que
conservé la novedosa figura del concordato preventivo y perfeccioné el régimen
concordatario, decreto este que ahora resulta derogado por la Ley 222 de 1995
que regula integramente lo que ella denomina “Régimen de Procesos Concursales”,
razoén por la cual también deroga el Titulo Segundo del Libro Sexto del Cédigo de

Comercio.
DEFINICION Y NATURALEZA JURTDI CA

LA DEFINICION DEL CONCORDATO depende de la concepcién que se tenga sobre
su naturaleza juridica, aunque la mayoria de los autores, incluyendo a algunos de
aquellos que niegan su naturaleza contractual, comprenden dentro de la defini-
cién un acuerdo entre el deudor y sus acreedores.

Cuando se expone sobre la naturaleza juridica del concordato es lugar co-
mun resefiar previamente las diversas teorias que pretenden explicarla y para
este efecto se hace somera mencién de las contractuales, de las procesales y de
aquélla que sostiene que se trata de una obligacién legal.
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Onmitiendo tal recuento, consideramos que la naturaleza juridica del concor-
dato corresponde a la de un negocio juridico celebrado dentro de un proceso y que
requiere como solemnidad la aprobacion judicial.

El requisito de la existencia de un proceso para la celebracién del negocio en
su seno persigue integrar a los acreedores de tal manera que constituyan una
colectividad diferente a cada uno de ellos individualmente considerados.

Una integracién de esa naturaleza determina que la pluralidad de vinculos que
hasta ese momento existian por ser uno el deudor y varios los acreedores se trans-
forme en una relacién unitaria de aquél con la junta de éstos como ente colectivo.

En consecuencia, cualquier acuerdo ha de ser celebrado, y asi se entiende,
con la junta de acreedores como ente colectivo y no con cada uno de los acreedo-
res en particular.

Con otras palabras, las voluntades individuales, que por si solas no pueden
configurar el acuerdo concursal, al integrarse forman una sola voluntad que no
es otra que la de los acreedores considerados como entidad colectiva.

Como los acreedores en el concurso constituyen una unidad plural, la volun-
tad de esa unidad serd la que exprese la mayoria de sus partes.

Y es que ésta es la forma racional, comun y légica para tomar decisiones
cuando son varios los que deben expresar su querer, ya que si la voluntad fuera
tan sélo la que se expresa por unanimidad rara vez podria llegarse a un convenio
entre el deudor y los acreedores. ‘

Por otra parte la voluntad de los ausentes y los disidentes es también la que
exprese la mayoria, porque en un sistema de esa naturaleza queda entendido que
respecto de quien no expresa su voluntad o disiente de la mayoritaria, juridica-
mente ésta termina siendo la suya.

En consecuencia, es erréneo sostener que en el concordato coexisten la vo-
luntad de la mayoria, la voluntad de los ausentes y la voluntad de los disidentes,
porque, se repite, la de estos tltimos finalmente es igual a la de aquéllos, o, lo
que es lo mismo, la voluntad en un comienzo ausente o disidente se transforma
y queda sélo una: la de los acreedores colectivamente considerados.

Asi entendido el fenémeno, quedan sin argumento aquéllos que con 4nimo
de critica y con el propésito de negar la naturaleza negocial del concordato inda-
gan sobre la razén para que resulten vinculados negocialmente los ausentes y los
disidentes.

Por dltimo, la exigencia de un proceso para que el deudor pueda celebrar un
acuerdo con sus acreedores persigue que esos convenios se efectiien con obser-
vancia de aquellos postulados, principios y directrices que, en atencién a la fina-
lidad de la institucién y los derechos que se pretende tutelar con ella, constitu-
yen normas que regulan situaciones en que estd interesado el orden publico social,
juridico y econémico, como por ejemplo el de la par conditio creditorum.

Lo anterior resulta evidente si se tiene en cuenta que la finalidad de la insti-
tucién del concordato es la «recuperacion y conservacién de la empresa como
unidad de explotacion econémica y fuente generadora de empleo, asi como la
adecuada proteccién del crédito» (art. 94 Ley 222/95).

En conclusién, podriamos definir el concordato como un negocio juridico
celebrado dentro de un proceso judicial por el deudor y sus acreedores colectiva-
mente considerados, para regular sus relaciones obligacionales de tal suerte que
se prevenga la liquidacién obligatoria de sus bienes o se resuelva si ésta ya fue
ordenada.
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COMPETENCIA PARA CONOCER DEL PROCESO CONCORDATARIO

HASTA ANTES DE ENTRAR en vigencia la Constitucién Politica de 1991 se discu-
tia sobre la naturaleza del proceso concordatario ya que un sector, con el propé-
sito de justificar la competencia de la Superintendencia de Sociedades, negaba
su naturaleza jurisdiccional.

Hoy resulta inutil la discusién porque el articulo 116 de la Constitucién
prevé la posibilidad de que las autoridades administrativas puedan tener funcio-
nes jurisdiccionales, razén por la que a nadie le interesa ya negar la naturaleza
jurisdiccional del proceso concordatario.

Esta naturaleza se encuentra establecida en la nueva ley concursal al expre-
sar que la Superintendencia de Sociedades asume la funcién jurisdiccional
cuando conoce de los procesos concursales de las personas juridicas (art. 90
Ley 222/95).

La competencia para conocer de los acuerdos recuperatorios de las socieda-
des comerciales que no estdn sometidas a un régimen especial de intervencién o
liquidacién la tiene la Superintendencia de Sociedades.

Si el deudor es una persona natural o una persona juridica de naturaleza civil,
el competente para conocer del acuerdo de recuperacién es el Juez Civil del
Circuito Especializado y en su defecto el Juez Civil del Circuito (arts. 90 y 214
Ley 222/95).

LEGITIMACION PARA ACCEDER AL TRAMITE CONCORDATARIO

EN EL ANTERIOR REGIMEN se requeria tener la calidad de comerciante y no estar
sujeto a liquidacién forzosa administrativa (arts. 1°y 3° Dto. 350/89) y ademas
estaban sometidas a concordato preventivo obligatorio aquellas Sociedades so-
metidas a la inspeccidén y vigilancia de la Superintendencia de sociedades y que
tuvieran un pasivo superior a la tercera parte de sus activos o mis de cien traba-
jadores permanentes a su servicio, las sociedades de economia mixta en que el
Estado tenga aportes superiores al 51% y las empresas industriales y comerciales
del Estado (art. 48 ibiderm)

En la nueva normatividad no se regula el concordato preventivo obligatorio y
cualquier persona, con excepcién de las que estin sometidas a liquidacién forzo-
sa 0 a un régimen especial, puede acceder al tramite del acuerdo recuperatorio, o,
lo que es lo mismo, no se requiere ser comerciante para ser admitido a la celebra-
cién del concordato.

En efecto, si se trata de una sociedad comercial, puede acceder a un acuerdo
recuperatorio ante la Superintendencia de Sociedades; y si se trata de una socie-
dad civil o de una persona natural, tenga o no la calidad de comerciante, puede
ser admitida al traimite del acuerdo concordatario ante el Juez Civil Especializa-
do y en su defecto ante el Juez Civil del Circuito.

El que el acuerdo recuperatorio pueda ser solicitado por un no comerciante
se desprende no solamente de lo dispuesto en el articulo 214 de la Ley 222/95,
que permite los concordatos de las personas juridicas diferentes a las sociedades
comerciales y de las personas naturales sin hacer distincién alguna, sino también
de lo preceptuado en el articulo 248 ibidem que deroga expresamente el concur-
so de acreedores que estaba previsto en el Titulo XXVIII del Cé6digo de Proce-
dimiento Civil.
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Y este aserto resulta veridico aunque se argumente que las sociedades civiles
pueden acceder a ese tramite concordatario porque el articulo 1° dela Ley 222/95
preceptda que para todos los efectos quedan sometidas a la legislacién comercial.

La solicitud de ser admitida una sociedad comercial al trimite de un acuerdo
recuperatorio con sus acreedores puede ser presentada por el deudor (art. 96 Ley
222/95) o por un acreedor, sin perder de vista que la Superintendencia de Socie-
dades puede iniciar de oficio el proceso (pardg. 1° art. 97 ibidem).

Cuando se trata de una persona natural o de una persona juridica diferente
de una sociedad comercial, s6lo el deudor puede presentar tal solicitud (art. 215
Ley 222/95).

PRESUPUESTOS DE FONDO PARA SER ADMITIDO
AL TRAMITE CONCORDATARIO

SON PRESUPUESTOS DE FONDO el no estar sujeto a un régimen de liquidacién
forzosa u otro especial, haber sido autorizado por el érgano social correspon-
diente y estar cumpliendo con sus obligaciones como comerciante (art. 96 Ley
222/95).

Como es obvio estos presupuestos que la Ley 222/95 denomina requisitos
sustanciales no se exigen en todos los eventos.

En efecto, si es una persona natural la que pide ser admitida a la celebracién
del acuerdo recuperatorio, resulta evidente que no hay lugar a la exigencia de
«haber obtenido autorizacién del méximo érgano social». : :

Abhora, si quien solicita la admisién a la celebracién del acuerdo recuperatorio
es un no comerciante, no es del caso exigir que esté «cumpliendo con sus obliga-
ciones en cuanto al registro mercantil y la contabilidad de sus negocios y cual-
quier otra formalidad que sefale la ley», a menos que se trate de una sociedad
civil porque en este evento, por expresa disposicién del articulo 1° de la Ley
222/95, ella estd sujeta para todos los efectos de la legislacién mercantil.

En el régimen anterior, el deudor debia reunir necesariamente el presupues-
to de fondo de estar cumpliendo con las obligaciones mercantiles que sefiala el
articulo 19 del Cédigo de Comercio, incluyendo ademads el de no estar
inhabilitado para ejercer el comercio y haber cumplido los concordatos que hu-
biese celebrado anteriormente (art. 3° Dto. 350/89), lo que no ocurre en la nue-
va ley en virtud de la posibilidad de que los no comerciantes sean admitidos a la
celebracién de un acuerdo recuperatorio con sus acreedores.

PRESUPUESTOS DE FORMA PARA SER ADMITIDO AL TRAMITE
CONCORDATARIO

SON PRESUPUESTOS DE FORMA: la férmula de arreglo que el deudor propone a sus
acreedores y una memoria explicativa de las causas que han determinado la si-
tuacion de crisis (inc. 1° art. 97 Ley 222/95).

Como anexos deben acompaiiarse la prueba de la existencia y representacién
legal, si es del caso; los estados financieros de los tres dltimos ejercicios; un
inventario detallado de los activos y de los pasivos; una relacién de los procesos
judiciales o actuaciones administrativas de caricter patrimonial que cursen con-
tra el deudor, y una relacién de los procedimientos concursales que se hubiesen
adelantado contra el deudor (art. 96 Ley 222/95).



136 Fernando Alarcon Rojas

Cabe destacar que estos presupuestos de forma se exigen aunque la soli-
citud la hubiese hecho un acreedor o el proceso se haya iniciado de oficio
por la Superintendencia de Sociedades, pues en estos casos se sefiala un tér-
mino de 10 dias para que ellos se rednan (inc. 1° parag. 1° iz fine art. 97 Ley

222/95).

EFECTOS DE LA APERTURA DEL TRAMITE CONCORDATARIO
LA APERTURA DEL TRAMITE concordatario produce los siguientes efectos:
A. EN CUANTO A LOS PROCESOS

1. NO PUEDE ADMITIRSE otra peticién de tramite concordatario (art. 99 Ley 222/95);

2. No puede iniciarse ningtn proceso ejecutivo contra el deudor, salvo que se
trate de cobrar obligaciones postconcordatarias o gastos de administracién (art.
147 ibidem);

3. No puede admitirse proceso de restitucién del inmueble donde la empresa
desarrolle sus actividades (art. 147 ibidem);

4. Los procesos ejecutivos en curso, salvo que se esté solicitando el concorda-
to de una persona natural y que se trate de un proceso ejecutivo por alimentos,
deben ser incorporados al tramite concordatario ya que el funcionario que cono-
ce de ellos pierde la competencia por adquirirla el que conoce de la solicitud
para ser admitido a la celebracién de un acuerdo de recuperacién (inc. 3° art.
216 ibidem);

5. Si en los procesos ejecutivos en curso se hubiesen propuesto las excepcio-
nes de nulidad, simulacién o lesién enorme, el funcionario que conoce de ellos
conserva la competencia para resolver estas excepciones y cualquiera otra que se
hubiese propuesto, y en consecuencia s6lo envia copia del expediente (inc. 8°
art. 216 ibidem);

6. Si en los procesos ejecutivos en curso se propusieron excepciones diferen-
tes a las mencionadas y al momento de remitir el expediente no se han resuelto,
serdn consideradas objeciones y se decidirin por quien conoce del tramite
concordatario (inc. 7° art. 216 ibidem);

7. Sien los procesos ejecutivos en curso se ha demandado ademas del deudor
a sus codeudores, fiadores, avalistas o cualquiera otra persona que deba cumplir
la obligacién, el demandante, dentro del término de ejecutoria del auto que
pone en conocimiento la solicitud de remisién del expediente, podra optar entre
prescindir de la ejecucién contra los demds demandados o proseguirla contra
todos (inc. 1° art. 100 ibidem).

Si prescinde, el expediente se remite a quien conoce del concordato (ibidem);
si no prescinde, el demandante debe hacerse parte oportunamente en el tramite
concordatario acompafiando una certificacién sobre la existencia y estado del
proceso y aportando copia de los titulos ejecutivos (inc. 3° art. 100 ibidem).

Si no prescinde y uno o todos los otros demandados le pagan total o parcial-
mente la deuda, debe informar este hecho a quien conoce del concordato (inc.
40 art. 100 ibidem).

Si la férmula concordataria es aprobada, el funcionario que conoce de la
ejecucion debe dar por terminado el proceso a menos que se haya hecho reserva
especial de la solidaridad (inc. 5° art. 100 7bidem).
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Consideramos que esta ultima regulacién no consulta técnicamente la insti-
tucién de las obligaciones solidarias, por lo que expresamos a continuacién.

La obligacién es pasivamente solidaria cuando al haber varios deudores el acree-
dor puede exigirle a cada uno de ellos la totalidad de la deuda, lo que podra hacer
demandando a uno, a varios o a todos los deudores a la vez (arts. 1568y 1571 C.C.).

Si el acreedor demanda de uno, de varios o de todos los deudores z fotalidad
de la deuda, no renuncia a la solidaridad ya que esto s6lo ocurre cuando demanda la
cuota o parte del respectivo deudor, sin hacer reserva de la solidaridad (art. 1573
ibidem).

En consecuencia, cuando el acreedor demanda a varios o a todos los deudo-
res solidarios por la totalidad de la deuda y expresa que no prescinde de prose-
guir la ejecucién contra aquéllos que no han sido admitidos a la celebracién del
concordato, no estd haciendo otra cosa que reafirmar sus derechos como acree-
dor solidario, o, lo que es lo mismo, no estd renunciando a la solidaridad.

Si el acreedor no prescinde de ejecutar a los demds codeudores solidarios, la
solidaridad subsiste y por lo tanto es légico que el juez que conoce el proceso
ejecutivo siga conociendo de él en cuanto a éstos, y que el funcionario que cono-
ce del concordato se apersone del crédito en cuanto se refiere al deudor admitido
a la celebracién del acuerdo recuperatorio.

Elinciso 5° del articulo 100 de la Ley 222/95 es del siguiente tenor: «Una
vez aprobado el acuerdo concordatario, deberd informar de ello al juez que
conoce del proceso ejecutivo, el cual decretara la terminacién del mismo, a me-
nos que haya hecho la reserva especial de la solidaridad, de que trata el articulo 1573
del Codigo Civil> (subrayado fuera del texto).

Como este inciso se estd refiriendo a la hipétesis de haber continuado el
proceso ejecutivo, lo que ocurre Gnicamente cuando el acreedor no prescinde de
los demids deudores, debe concluirse que de acuerdo con esa norma el no pres-
cindir implica renunciar a la solidaridad, a menos que se haya hecho reserva de
ella.

No otra cosa es la consecuencia que se deriva de tal redaccién y en especial de
la salvedad que menciona en su parte final.

Consideramos que hubiera sido preferible, aunque no por eso ajustado a la
técnica juridica, el que se omitiera la mencién de esa salvedad para que el asunto
quedara simplemente en que la aprobacién del acuerdo concordatario siempre
produce la terminacién del proceso ejecutivo contra los demis deudores, porque
con una previsién de esta naturaleza no se desdibujaria la institucién de la soli-
daridad.

Y es que si se le diera caricter extintivo a la aprobacién del acuerdo concor-
datario sin mds aditamentos, resultaria mds acompasado con la institucién de la
solidaridad el que esa aprobacién determinara frente al acreedor la liberacion del
concordato y de los demds deudores solidarios.

Pero también resulta juridicamente antitécnico darle caricter extintivo a la
aprobacién del acuerdo concordatario porque lo que extingue la obligacién y libe-
ra a los deudores no es esa providencia aprobatoria sino el cumplimiento efectivo
de la férmula o férmulas propuestas, las que en dltimas deben contener para ese
efecto alguno de los modos previstos en el articulo 1625 del Cédigo Civil.

8. El tramite concordatario no constituye prejudicialidad para ningin otro
proceso, ni otro proceso constituye prejudicialidad para el concordato (art. 209
Ley 222/95);y
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9. Si simultaneamente se estdn tramitando concordatos de otras entidades
vinculadas entre si por su cardcter de matrices o subordinadas o porque sus capi-
tales estin integrados por las mismas personas, se decreta la acumulacién de
esos tramites (art. 148 ibidem).

B. EN CUANTO A 1.OS NEGOCIOS JURIDICOS

1. LA ADMISION A CONCORDATO no es causal de terminacién de los contratos de
tracto sucesivo y cualquiera estipulacién en contrario se tiene por no escrita (art.
103 Ley 222/95).

El régimen anterior (art. 17 Dto. 350/89) solamente establecia que esa si-
tuacién no era causal de terminacién de esa clase de contratos, lo que implicaba,
si se pactaba lo contrario, una nulidad absoluta que como toda nulidad debia ser
declarada judicialmente.

2. Los servicios de previsién social de los trabajadores del deudor y los servi-
cios publicos domiciliarios o industriales que a éste se le presten no pueden ser
suspendidos (art. 104 Ley 222/95).

3. Las donaciones; el pago de deudas no vencidas; la constitucién de patri-
monios auténomos; la enajenacién de bienes no destinados al giro ordinario de
los negocios y cuyo producido se haya destinado al pago de pasivos no exigibles;
las daciones en pago por deudas vencidas con bienes que representen mas del
30% de los activos del deudor; los negocios celebrados con los parientes dentro
del 4° grado de consanguinidad, 2° de afinidad o 1° civil; la liquidacién de la
sociedad conyugal por mutuo acuerdo o con allanamiento de la contraparte; los
gravamenes o cauciones para garantizar obligaciones que originalmente no esta-
ban garantizadas; la enajenacién del establecimiento de comercio, y las reformas
estatutarias que afecten el patrimonio social, la responsabilidad de los socios o la
garantia de los acreedores, son negocios juridicos que pueden ser demandados
para su revocatoria si fueron celebrados dentro de los 18 meses anteriores a la
solicitud del concordato y si con ellos se perjudicé a un acreedor o se alter6 el
orden de la prelacion de pagos (art. 146 Ley 222/95).

" El competente para conocer de las acciones revocatorias es el Juez Civil del
Circuito Especializado, y en su defecto el Juez Civil del Circuito, mediante el
tramite abreviado y de manera preferente (parag. 1° art. 146 ibidem).

C. EN CUANTO A LOS BIENES

1. LOs ACTIVOS CUYA enajenacion esté sometida a registro deben ser embargados
(art. 98 num. 7° Ley 222/95);

2. Los gravimenes que soporten los bienes del deudor pueden ser levantados
o modificados para evitar un mayor deterioro de la situacién del concordato
(art. 105 ibidem).

Esta solicitud puede hacerla el deudor o el contralor y se resuelve oyendo
previamente a la Junta Provisional y al beneficiario de la garantia, quedando en
claro que si se levanta o modifica el gravamen el titular queda con el pr1v1leg10,
la preferencia y el derecho al restablecimiento en su caso;

3. Sobre todos los demids bienes del deudor se puede decretar el embargo y
secuestro y cualquiera otra medida cautelar que se estime necesaria sin necesi-
dad de prestar caucidn (art. 144 ibidem).



Notas sobre el acuerdo recuperatorio en Colombia 139

Proceden las oposiciones a la prictica de una medida cautelar a menos que se
fundamente en un derecho de retencién;
4. Pueden ser objeto de enajenacién o gravamen como férmula de acuerdo
recuperatorio.

D. EN CUANTO A LAS OBLIGACIONES POSTCONCORDATARIAS
LOS GASTOS DE ADMINISTRACION

LoOs GASTOS DE ADMINISTRACION, los de conservacion de bienes, las obligaciones
causadas durante el trimite y ejecucion del concordato y las obligaciones que la
ley califica como postconcordatarias tienen preferencia para su pago y no que-
dan sujetas al sistema de pagos del concordato (art. 147 Ley 222/95). '

Los servicios de previsién social de los trabajadores del deudor y los servicios
publicos domiciliarios o industriales que a éste se le presten después de iniciado
el proceso son obligaciones postconcordatarias (art. 104 ibidem).

Los créditos laborales causados después de la admisién al concordato se con-
sideran gastos de administracién (art. 121 ibidem).

Bajo el régimen anterior era frecuente que algunos deudores, amparados en
la prohibicién de suspender los servicios publicos y en la imposibilidad de ini-
ciar contra ellos procesos ejecutivos después de admitida la solicitud del tramite
concordatario, suspendieran también los pagos de las obligaciones postconcor-
datarias y de los gastos de administracion.

Afortunadamente la nueva ley evita estos abusos al permitir que estos gastos
y obligaciones pueden ser cobrados ante la justicia ordinaria (art. 147 ibidem).

TRAMITE DEL PROCESO CONCORDATARIO

LA SOLICITUD PUEDE ser inadmitida, negada o rechazada.

Sera inadmitida si no retne los presupuestos de forma, caso en el cual se
concede un plazo de hasta 10 dias para subsanar.

Si no se subsana, no hay lugar a rechazo porque en la ley no hay norma
alguna que prevea esa consecuencia, y esta sancién, consagrada en el Cédigo de
Procedimiento Civil para ese evento, no puede ser aplicada analégicamente,
porque en materia de sanciones no cabe la analogia.

Consideramos que si el deudor solicita el trimite y no subsana oportuna-
mente, o éste no presenta en tiempo los documentos o informaciones sefala-
dos por el articulo 97 de la Ley 222/95 cuando la solicitud es presentada por
un acreedor o el proceso se inicia de oficio por la Superintendencia de Socie-
dades, el funcionario competente debe proceder a iniciar la liquidacién obli-
gatoria.

Seri negada la solicitud si no se ha obtenido la autorizacién del 6rgano social
correspondiente y se trata de una persona juridica, o el deudor no estd cum-
pliendo con sus obligaciones referentes al registro mercantil, la contabilidad de
sus negocios y las demds que sefiala la ley, si se trata de un comerciante.

La posibilidad de ser negada se infiere del articulo 93 de la Ley 222/95 que
permite el recurso de reposicién contra la providencia que niega la solicitud.

Seri objeto de rechazo cuando el juez o el Superintendente carezcan de com-
petencia para tramitar la solicitud que se le presenta, lo que acontece en los
siguientes eventos:
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1. Si se presenta ante el Superintendente de Sociedades una solicitud de
concordato de una persona natural o de una persona juridica diferente de una
sociedad comercial.

2. Si se presenta ante el Juez Civil del Circuito Especializado, o en su defecto
ante el Juez Civil del Circuito, una solicitud de concordato de una sociedad
comercial;

3. Si se presenta una solicitud de concordato de una persona natural o de una
persona juridica diferente de una sociedad comercial, ante un Juez Civil del
Circuito Especializado, o en su defecto ante el Juez Civil del Circuito, de un
lugar distinto al del domicilio principal del deudor;y

4. Si el deudor estd sujeto a un régimen de liquidacién forzosa u otro especial.

Una vez presentada la solicitud, serd admitida dentro de los tres dias si-
guientes si reine los presupuestos de forma y no hay causal para negarla o
rechazarla.

La providencia que ordena la apertura del traimite concordatario designa un
contralor y su suplente de la lista que lleva la Camara de Comercio; designa una
Junta provisional de acreedores integrada por un representante de las entidades
publicas, un representante de los trabajadores, un representante de las entidades
financieras, un representante de los acreedores quirografarios que no sean enti-
dades financieras, un representante de los tenedores de bonos, la sociedad admi-
nistradora de los patrimonios auténomos que se hayan constituido mediante la
titularizacién de activos del deudor; previene al deudor que no puede hacer enaje-
naciones que no estén comprendidas dentro del giro ordinario de sus negocios,
ni hacer pagos de sus obligaciones, ni caucionarlas ni hacer reformas estatutarias;
ordena notificar a los acreedores mediante edicto emplazatorio que se fija en la secre-
taria del despacho que adelanta el tramite y se publica en un diario de amplia
circulacién nacional, en otro del domicilio principal del deudor y se radio di-
funde por una emisora que tenga sintonia en ese mismo domicilio: ordena comu-
nicar a los acreedores la apertura del concordato, teniendo en cuenta que cuando se
trate de acreedores fiscales esa comunicacién se hara por oficio; ordena la inscrip-
cion de la providencia en el registro mercantil, si es del caso, que lleva la Camara de
Comercio del domicilio principal del deudor y de los lugares donde tenga sucur-
sales o agencias; y decreta el embargo de los activos del deudor cuya enajenacién
esté sujeta a registro (art. 98 Ley 222/95).

El anterior sistema no incluia dentro de la junta provisional de acreedores al
representante de los tenedores de bonos ni a la sociedad administradora de los
patrimonios auténomos y preceptuaba que de no existir una de las categorias
mencionadas de acreedores la junta quedaba integrada por los demés (num. 2°
art. 6° Dto. 350/89).

La nueva ley ordena en este caso que la designacién recaiga en un acreedor
de otra categoria (num. 2° art. 98 Ley 222/95).

Lo anterior significa que laj junta prov151onal estard integrada por lo menos por
cinco miembros y serdn seis o siete si existen tenedores de bonos o patrimonios
auténomos generados por titularizacién de activos del deudor.

Los representantes de la Junta Provisional son escogidos de la relacion de
acreedores que presenta el deudor y ellos a su vez designan la persona que habri
de representarlos, quien puede no ser abogado, lo que constituye una excepcién
al principio de que para actuar a nombre de otro en un proceso se requiere ser
abogado titulado e inscrito (num. 2° art. 98 ibidem).
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Si el deudor, sin previa autorizacion, realiza enajenaciones no comprendidas
dentro del giro ordinario de sus negocios, o hace pagos o arreglos de sus obliga-
ciones, o las cauciona o hace reformas estatutarias, esos actos son ineficaces y
ademds se les imponen multas sucesivas de hasta cien salarios minimos mensua-
les hasta tanto se reverse la operacién (num. 3° art. 98 ibidem), multas estas que
no estaban contempladas en el Decreto 350/89.

La solicitud de autorizacién para realizar uno de los anteriores actos se deci-
de de plano y contra la providencia sélo cabe el recurso de reposicién (num. 3°
art. 98 ibidem).

El hecho de que a los acreedores no se les comunique telegrdficamente la
apertura del trdmite concordatario no determina ausencia de notificacién, ya
que ésta se surte mediante el edicto y las publicaciones en los diarios y en la
radio (num. 5° art. 98 ibidem). A

Esta previsién no estaba en el régimen anterior y con ella se elimina la causal
de frecuentes nulidades que se decretaban por omitir esas comunicaciones.

Precisa ahora la ley que la inscripcién en el registro mercantil de la providen-
cia que ordena la apertura del trimite concordatario determina que a partir de
ese momento todo pago o extincién de una obligacién debe someterse a las
exigencias que ella hace (inc. 2° num. 6° art. 98 ibidem).

Los embargos decretados dentro del tramite concordatario tienen prelacién
sobre el que se hubiese ordenado y practicado en cualquier otro proceso (num.
7° art. 98 ibidem).

La providencia que ordena la apertura del tramite concordatario debe ser
notificada al deudor personalmente, sin que esto impida que se lleven a cabo
inmediatamente las medidas ordenadas (parag. art. 98 ibidem).

Creemos que esta exigencia es exagerada cuando quien ha presentado la solici-
tud es el deudor y que sélo se justifica cuando el tramite haya sido pedido por un
acreedor o iniciado de oficio por la Superintendencia, ya que en el primer caso el
deudor solicitante tiene la carga de vigilar el proceso que él mismo ha pedido que
se inicie.

Con otras palabras, cuando es el deudor el que ha solicitado la apertura del
trimite, hay que entender que el auto que abre el concordato debe notificirsele
por estado.

Si el tramite ha sido solicitado por un acreedor o iniciado de oficio por la
Superintendencia de Sociedades y se ignora el paradero del deudor, o no es
hallado, o se impide la prictica de su notificacién, ésta puede hacerse en la for-
ma prevista por los articulos 318 y 320 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Para hacerse parte dentro del concordato presentando prueba sumaria de su
crédito, los acreedores tienen un término de veinte dias contados a partir del ven-
cimiento del término de fijacién del edicto emplazatorio (art. 120 Ley 222/95).

Los acreedores de obligacién condicional o sometida a litigio deben hacerse
parte dentro del término anterior pero se les pagard cuando la obligacién sea
exigible (pardg. 1° art. 120 ibidem).:

Dentro de ese mismo término deben hacerse parte los acreedores laborales y
los terceros que hayan pagado o puedan pagar obligaciones por el deudor (arts.
121 y 123 ibidem).

Los acreedores fiscales y parafiscales deben hacerse parte en el concordato y
aunque la ley expresamente no sefiala término, creemos que en virtud del prin-
cipio de la preclusién procesal, y de que la nueva ley eliminé el beneficio que
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tenian las entidades publicas, que consistia en que se consideraban oportuna-
mente presentados por el hecho de haber sido relacionados por el deudor (art.
24 Dto.350/89), deben hacerlo dentro del mismo término que tienen los acree-
dores antes mencionados (art. 122 ibidem).

Para hacerse parte dentro del concordato, los acreedores domiciliados en el
exterior tienen un término de 30 dias contados a partir de la desfijacién del
edicto (pardg. 2° art. 120 ibidem).

El acreedor relacionado por el deudor en su solicitud se tiene como recono-
cido en la cuantia que se hubiese sefialado aunque puede reclamar un mayor
valor acompafiando la respectiva prueba (parag. 2° art. 97 ibidem).

Los acreedores que no se hagan parte oportunamente pueden ser admitidos
en la audiencia preliminar o en la audiencia final por el deudor y uno o mis
acreedores que representen el 75% de los créditos admitidos y reconocidos (arts.
124 y 129 num. 3° ibidem).

En el anterior régimen sélo podian ser admitidos en la audiencia preliminar
(art. 27 inc. 5° Dto. 350/89).

Vencido el término que tienen los acreedores para hacerse parte, se les corre
traslado de los créditos por cinco dias para que puedan ser objetados.

Si hay objeciones, de ellas se da traslado por cinco dias para que el acreedor
cuestionado se pronuncie y pida pruebas.

El deudor no puede objetar la cuantia ni la naturaleza del crédito que haya
relacionado en la solicitud de admisién a la celebracién del acuerdo.

. Se prevé la realizacién de por lo menos dos audiencias: una preliminar para
la cual no se requiere de un quérum del 75%, y otra final que sé6lo puede verifi-
carse si hay un quérum del 75% de los créditos reconocidos.

El fundamento de que para la audiencia preliminar no se haya establecido un
quérum del 75% lo encontramos en el articulo 127 de la Ley 222/95 que expresa
que las reuniones de segunda convocatoria proceden cuando la primera reunién
no se haya efectuado por falta del 75% de los créditos reconocidos o no pagados,
«segin se trate de audiencia final o de incumplimiento».

También apoyamos esta afirmacién en el hecho de que el objetivo de la au-
diencia preliminar es el de verificar los créditos presentados, deliberar sobre las
objeciones formuladas, admitir créditos extemporineos y eventualmente apro-
bar una férmula concordataria.

Pues bien, las dos primeras actividades requieren como minimo de la presencia
del presidente de la audiencia, del deudor y de los titulares de los créditos redargiiidos.

Sien la audiencia preliminar se pretende realizar las dos dltimas actividades,
las decisiones deben tomarse con una mayoria del 75% pero perfectamente esta
audiencia cumple su objetivo realizando las dos primeras, y prueba de ello es que
si no se concilian las objeciones, la audiencia se da por terminada y el Superin-
tendente o el juez procede a graduar y calificar los créditos dentro de los 15 dias
siguientes (arts. 129 y 133 Ley 222/95).

La Superintendencia de Sociedades hasta el mes de marzo de 1996 exigia
para llevar a cabo la audiencia preliminar un quérum del 75%, pero con muy
buen criterio ha modificado ahora su posicién.

Las audiencias pueden ser suspendidas hasta por dos veces, de oficio por la
Superintendencia o el juez, o a solicitud del deudor y de los acreedores que
representen el 50% de las acreencias presentes, y la reanudacién se verificari al
quinto dia siguiente.
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El anterior régimen no establecia quién podia solicitar la suspensién y no
indicaba la mayoria requerida (art. 27 Dto. 350/89).

Terminada la audiencia preliminar, el Superintendente o el juez dentro de
los quince dias siguientés califica, gradia y determina las bases para liquidar los
créditos reconocidos y admitidos, y puede previamente, de oficio o por solicitud
de parte, decretar y practicar pruebas en un término de 10 dias.

Las objeciones que se hayan propuesto contra los créditos presentados y las
excepciones formuladas en los procesos ejecutivos que se han acumulado y que
no se hubiesen resuelto, serin decididas en el auto de graduacién y calificacion
de créditos.

Si es rechazada alguna objecién por temeridad o mala fe, se le impone multa
al objetante de hasta cien salarios minimos mensuales.

Cabe recordar que si en uno de los procesos ejecutivos que se han acumulado
se propuso la excepcién de nulidad relativa, simulacién o lesién enorme y éstas
no han sido resueltas, el Superintendente de Sociedades no puede resolverlas
porque quien debe decidir éstas y cualquiera otra que se hubiese propuesto es el
juez que conoce de la ejecucién y éste tan sélo le ha remitido copia del expedien-
te (inc. 7° art. 99 Ley 222/95).

Abhora, si la nulidad relativa, la simulacién o la lesién enorme se proponen
como objecién ante la Superintendencia de Sociedades dentro de los cinco dias
siguientes a la notificacién del auto que corre traslado de los créditos presenta-
dos, el Superintendente debe abstenerse de resolver estas objeciones porque
tales cuestiones s6lo pueden formularse como accién y ante la justicia ordina-
ria (pardg. art. 133 ibidem).

Mientras la justicia ordinaria decide estos asuntos, los créditos redargiiidos
se consideran litigiosos y en consecuencia su pago s6lo se hara cuando el crédito
se torne cierto e indiscutido (arts. 134 y 120 ibidem).

Si se trata de un concordato que debe conocer el Juez Civil del Circuito
Especializado, o en su defecto el Juez Civil del Circuito, por tratarse de una
persona natural o de una persona juridica diferente de una sociedad comercial,
creemos que el juez que conoce de este proceso si puede resolver las menciona-
das excepciones, no solamente porque se pretende con la prohibicién antes refe-
rida que una autoridad administrativa no resuelva tales asuntos, sino también
porque cuando el concordato se tramita ante el Juez del Circuito, el articulo 225
dela Ley 222/95 establece un fuero de atraccién de todos los asuntos que deban
adelantarse por causa o razén.

Contra el auto de graduacién y calificacion de créditos s6lo procede el recur-
so de reposicion si el concordato se tramita ante la Superintendencia de Socie-
dades (inc. final art. 133 ibidem). _

Si el tramite concordatario se adelanta ante el Juez Civil del Circuito Espe-
cializado, o en su defecto el Juez Civil del Circuito, procede no sélo el de repo-
sicién sino también el de apelacién en el efecto devolutivo (art. 224 ibidem).

Una vez ejecutoriado el auto de graduacién y calificacién de créditos, se sefiala
fecha y hora para que dentro de los 10 dias siguientes a aquella ejecutoria se cele-
bre la audiencia final en que se discutird, y si es del caso se aprobari, el acuerdo de
recuperacion, aprobacién que requerird el voto favorable del deudor y de uno o
mis acreedores que representen el 75% de los créditos reconocidos y admitidos.

Ya hemos dicho que para celebrar la audiencia final se requiere de un quérum
del 75% de los créditos reconocidos y si ésta no se puede efectuar por falta de



144 Fernando Alarcén Rojas

qudérum, se cita para una reunién de segunda convocatoria que deberd efectuarse
al quinto dia siguiente con un quérum del 60% de los créditos reconocidos y no
pagados y las decisiones se toman por una mayoria del 60% (art. 127 ibidem).

Si en la reunién de segunda convocatoria tampoco hay quérum, el Superin-
tendente o el juez da por terminado el concordato y se inicia el trimite de la
liquidacioén (art. 127 ibidem).

El acuerdo de recuperacion que celebre el deudor con sus acreedores no
debe excluir ningun crédito, debe respetar las prelaciones, privilegios y preferen-
cias que tengan de acuerdo con la ley y si se trata de créditos fiscales o parafiscales
no puede implicar quitas o condonaciones a impuestos, tasas o contribuciones, a
menos que las normas fiscales lo permitan (art. 135 ibidem).

Tras celebrar el acuerdo con el voto favorable de la mayoria ya expresada y
con el lleno de los requisitos que indica el articulo 135, el Superintendente de
Sociedades o el juez, segun el caso, aprueba el acuerdo concordatario dentro de
los 10 dias siguientes a la finalizacién de la audiencia (art. 136 ibidem).

En esa providencia se ordena su inscripcién en la Camara de Comercio si se
trata de un comerciante; su inscripcion en la Oficina de Registro de Instrumen-
tos Publicos si hay modificaciones o transferencias del dominio de bienes
inmuebles del deudor, o se constituyen o cancelan gravimenes sobre ellos; y se
levantaran las medidas cautelares que se hubiesen ordenado y practicado a me-
nos que en el acuerdo se convenga lo contrario (art. 137 ibidem).

Si no es aprobado, se indican las razones y, sobre el supuesto de que se mira
como suspendida la audiencia en que se celebr6 el acuerdo improbado, al déci-
mo dia siguiente ella continda con el fin de que se tomen las medidas que per-
mitan aprobar el concordato (art. 140 ididem).

Si el deudor y los acreedores no llegan a un acuerdo o la férmula concordataria
definitivamente no puede ser aprobada porque no se adoptaron las medidas que
permitieran su aprobacidn, se iniciard el tramite liquidatorio (art. 140 ibidem).

El acuerdo celebrado por fuera de audiencia es valido si se celebra entre el
deudor y los acreedores que representen por lo menos el 75% de los créditos
reconocidos y admitidos, y siempre y cuando que ese convenio se celebre des-
pués de verificada la audiencia preliminar y antes de que se apruebe el acuerdo
concordatario (inc. 1° art. 142 ibidem).

Los que han celebrado este acuerdo deberin presentarlo por escrito ante el
funcionario que conoce del concordato, para que éste dentro de los 10 dias si-
guientes resuelva sobre su aprobacién (inc. 2° art. 142 ibidem).

Puede acontecer que una vez aprobado el acuerdo, éste se cumpla, se modi-
fique o que resulte incumplido.

En el primer caso, el Superintendente o el juez profiere un auto en el que
declara que el acuerdo que se celebré fue cumplido y ordena la inscripcion de esa
providencia en la Cimara de Comercio (art. 141 ibidem).

El segundo caso se puede presentar si el deudor y un nimero de acreedores
que haya intervenido en el proceso y que representen por lo menos el 50% de los
créditos reconocidos, admitidos y ain no pagados, solicitan la interpretacién o
modificacién del acuerdo inicial, o que se tomen otras medidas para facilitar su
cumplimiento (inc. 1° art. 131 ibidem). ‘

De conformidad con lo dispuesto por el inciso 2° articulo 131 ibidem, las
deliberaciones y decisiones en la audiencia para modificacién se sujetardn al
quérum y demds reglas prescritas para la celebracién del acuerdo.
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Lo anterior significa que la solicitud de convocatoria de la audiencia para
modificacién debe ser presentada por el deudor y el 50% de los acreedores ya
indicados, pero el acuerdo que se hubiese celebrado sélo puede aclararse o
modificarse en una audiencia que requiere de un quérum del 75% de los créditos
reconocidos y de la decisién favorable del 75% de esos mismos créditos, o del
60% si se trata de una reunién de segunda convocatoria.

Asi regulado el asunto, la previsién resultard inoperante y es incongruente
con su enunciado inicial segin el cual en cualquier época se puede solicitar la
modificacién del acuerdo.

En efecto, si para modificar el convenio anterior se requiere de un quérum y
de una mayoria del 75% de los créditos reconocidos, o del 60% si se trata de una
reunién de segunda convocatoria, en la prictica sélo podr4 haber modificacién
siempre y cuando el acuerdo inicial no se hubiese ejecutado haciendo pagos a
uno o varios acreedores, de tal suerte que éstos se reduzcan a menos del 75%, o
del 60% en su caso, de los que habian sido reconocidos y admitidos.

Creemos que para no propiciar la inoperancia de las audiencias para modifi-
caci6én ha debido establecerse que el quérum y las mayorias para esas audiencias
se integran con acreedores que hayan intervenido en el proceso y que represen-
ten créditos reconocidos, admitidos y azn no pagados.

Sila aclaracién o la modificacién no se aprueba, continuia vigente el acuerdo
inicial (inc. 2° art. 131 Ley 222/95). Idéntica solucién ha de darse si la audiencia
no se efectia por falta de quérum.

Cuando el acuerdo se incumple hay que distinguir si el traimite concordatario
lo estd conociendo la Superintendencia de Sociedades o el juez.

En el primer caso, el deudor, un acreedor, el administrador de la sociedad
concordada o quien tenga interés juridico, puede denunciar el incumplimiento
del acuerdo para que la Superintendencia investigue las causas y los responsa-
bles del incumplimiento, y si éstos son los administradores se les imponen mul-
tas de hasta 100 salarios minimos mensuales (inc. 1° art. 132 iidem).

Verificado el incumplimiento, la Superintendencia de Sociedades debe convo-
car al deudor y a los acreedores que sean titulares de créditos insolutos para que se
tomen las medidas tendientes a solucionar la situacién de incumplimiento.

Esta audiencia requiere un quérum del 75% de los créditos no pagadosy las
decisiones se toman por una mayoria que represente el 75% de esos mismos
créditos, a menos que se trate de una reunién de segunda convocatoria en cuyo
caso el quérum y la mayoria es del 60% de tales créditos (inc. 1° art. 127
ibidem).

Si en la audiencia no se logra una férmula para resolver la situacién de in-
cumplimiento o si la reunién no se efectda por falta de quérum, la Superinten-
dencia de Sociedades da por terminado el concordato e inicia el tramite de la
liquidacién obligatoria (inc. 2° art. 132 e inc. 2° art. 127 ibidem).

Cuando el tramite concordatario lo conoce el Juez Civil del Circuito Espe-
cializado, o en su defecto el Juez Civil del Circuito, el incumplimiento del acuerdo
se establece mediante el tramite de un incidente que puede iniciarse de oficio
por el juez o a solicitud del deudor o de cualquier acreedor, incidencia esta que
culminard con un auto que da por terminado el concordato si se comprueba el
incumplimiento (art. 221 zbidem).

La ejecutoria de esta providencia impone al juez el deber de iniciar de oficio
el trimite de la liquidacién obligatoria (art. 221 ibidem).
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