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El presente articulo es resultado de un proceso investigativo adelantado para efectos de dar

una mirada académica a los retos e implicaciones que pueden traer consigo procesos de

insolvencia transfronteriza, ademas de ello elaborada también para optar por el titulo de

como abogado de la Universidad CES.
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Border Insolvency

El presente articulo pretende abordar, los problemas e implicaciones generales de la
insolvencia transfronteriza, en un escenario internacional donde la globalizacién marca
pautas al mundo juridico, el cual se ve en la necesidad de asumir una serie de retos que
deberan concebirse en una realidad de crisis econdmica como la actual, lo que da mas

relevancia a la insolvencia transfronteriza contenida en la ley 1116 de 2.006.

Ahora bien, el presente analisis se desarrollara en tres etapas, abordando la primera
el origen de la ley modelo de insolvencia transfronteriza de la CNUDMI, su objeto, y las
implicaciones de esta como ley modelo, para pasar en segundo lugar a estudiar algunos
aspectos de la ley 1116 de 2.006 en Colombia frente a su efectiva aplicacion, tomando para
ello su estructura, su finalidad, algunas de sus falencias, el problema de la cooperacion, el
entendido de proceso extranjero y las reservas al momento de la adopcion de la ley modelo,

para entrar por ultimo en algunas consideraciones practicas.
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INTROCUCCION

La insolvencia transfronteriza contenida en la legislacion Colombiana (en la Ley
1116 de 2.006) ha exhibido un contexto econdémico — Juridico, donde las actividades
Comerciales se realizan en espacios globalizados en el cual grandes grupos econdmicos
llevan a cabo procesos comerciales de manera continua, lo que ha generado que los asuntos
concursales deban ser mirados con mayor detenimiento y analisis, pues los mismos
involucran una cadena econdémica donde las afectaciones del mercado producen
repercusiones en diferentes paises bajo la denominacion de crisis econdmicas, muchas de
las cuales han figurado bajo nombres como; efecto tequila en México, efecto Dragén en
Asia, efecto vodka en Rusia, efecto samba en Brasil, efecto tango en Argentina, y la actual

crisis econdmica mundial, resultado de las hipotecas subprime.'

Estas situaciones de crisis han exigido regulaciones especiales para proteger los
mercados, con miras a evitar el crecimiento de dichas consecuencias, ya que su avance
produce un efecto domino en la economia mundial, siendo por esto importante entender que
el estudio de la economia debe ser abordado desde un método de estudio sistematico donde
todos los fendmenos estan interrelacionados y deben apreciarse en su totalidad, tanto si se
desea comprender como un todo o alguna de las partes, resultando aun mas importante esta
apreciacion en el mundo juridico internacional, méxime cuando los grandes grupos

econdmicos pueden estar actuando en diversos paises.

Gonzdlez, Alizda Sotelo. «CRISIS ECONOMICAS MUNDIALES: EL EFECTO DOMINO.»
http://antiguo.itson.mx/publicaciones/contaduria/21.-
%20Crisis%20economicas%20mundiales,%20el%20efecto%20domino.pdf (ultimo acceso: 2011).



Primera Parte

La Insolvencia transfronteriza origenes en Colombia

La ley 1116 de 2.006 establecid el marco normativo del Régimen de Insolvencia
Empresarial en la Republica de Colombia, con el objeto de proteger el crédito, la
recuperacion y conservacion de la empresa como unidad de explotacion econdmica y fuente

generadora de empleo, a través de los procesos de reorganizacion y de liquidacion judicial.

Sentado esto, la ley 1116 de 2.006 trae en su Titulo IIT aquellos aspectos atinentes a
la insolvencia transfronteriza, pero ;Qué se entiende por insolvencia transfronteriza?, o de

(Donde surge esta figura juridica en el ordenamiento Colombiano?

Para resolver las anteriores interrogantes se tendra que decir que la insolvencia

transfronteriza es:

“El fenomeno esencialmente economico que se presenta cuando un deudor incurre
en situacion de insolvencia y tiene bienes en mas de un Estado, o cuando algunos de los
acreedores de dicho deudor no son ciudadanos del Estado en el que se inicio el

procedimiento de insolvencia (Comision de las Naciones Unidas para el Derecho



Mercantil Internacional, sin fecha, Presentacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la

. . ’ . .7 . 2
Insolvencia Transfronteriza con la guia para su incorporacion al Derecho interno)”,

Planteando la anterior definicion un contexto econdmico - juridico internacional en
el que acttian una serie de sujetos (En principio acreedores y deudores) , que tienen en
pugna un conjunto de intereses econdémicos que buscan garantizar y proteger en diferentes
estados, frente a procesos de insolvencia transfronteriza en los que se enfrentan
legislaciones internas poco eficientes, tal como lo plantea la Comisién de las Naciones

Unidas para el derecho mercantil internacional (CNUDMI) al considerar que:

“La incidencia cada vez mayor de la insolvencia transfronteriza refleja la incesante
expansion mundial del comercio y de las inversiones. Ahora bien, el derecho interno se ha
rezagado en gran medida de esta evolucion, por lo que no esta en condiciones de atender a
las necesidades de la insolvencia transfronteriza. Ello da lugar a menudo a soluciones
juridicas inadecuadas y desequilibradas, que dificultan la rehabilitacion de empresas en
dificultades financieras, no facilitan una administracion eficiente y equitativa de las
insolvencias transfronterizas, impide la proteccion de los bienes del deudor insolvente
contra su dispersion, y obstaculiza la optimizacion del valor de esos bienes. Ademas, la

falta de previsibilidad, sobre como se administrara una eventual insolvencia

2 Duran, Rafael E. Wilches. «La insolvencia Transfronteriza en el Derecho Colombiano.» Revista
de derecho, universidad del norte , 2009, 2009: 162-198.



transfronteriza, obstaculiza el flujo de capitales y desincentiva la inversion

03
transfronteriza”.

De esta manera con la intencion de dar respuesta a esta realidad, el 30 de mayo de
1997 la CNUDMI aprueba la Ley modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza, que tiene
como objeto “Ayudar a los Estados a dotarse de un régimen de insolvencia moderno,
armonizado y equitativo que permita resolver con mayor eficacia los casos de insolvencia

4
transfronteriza”.

Sin embargo la ley aprobada por la CNUDMI es una ley modelo y por tanto solo un
texto legislativo no vinculante que se recomienda a los Estados para su incorporacion al
derecho interno, reservandose el Estado suscriptor las facultades para modificar o suprimir
disposiciones, lo cual representa un problema de efectividad en los procesos de insolvencia
transfronteriza, siempre que los estados determinaran el derrotero de aplicacion de la ley
modelo de conformidad con sus sistemas legales, politicos, economicos y hasta culturales,
a lo que habra que sumar que esta se hace menos efectiva si consideramos que s6lo algunos
paises la han aprobado, dentro de los que encontramos a; Australia (2008), Canada (2009),
Colombia (2006), Eritrea (1998), Eslovenia (2007), Estados Unidos de América (2005),

Grecia (2010), Japon (2000), Mauricio (2009), México (2000), Montenegro (2002), Nueva

% En Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia, de CNUDMI, 366. 2006.

“En Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza con la Guia para su
incorporacion al derecho interno, de CNUDMI.



Zelandia (2006), Polonia (2003), Sudafrica (2000), Serbia (2004), Reptblica de Corea
(2006), Rumania (2003), Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte (2006), Islas
Virgenes Britanicas, territorio de ultramar del Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del

Norte (2003).

Justamente son las anteriores situaciones las que ubican al derecho concursal en un
escenario de incertidumbre a la hora de buscar ya sea una reorganizacion o un liquidacion a
nivel internacional, pues la incertidumbre normativa o la forma de cooperacion entre
tribunales de diferentes paises son una limitante al momento de pretenderse desarrollar un

proceso concursal internacional.

Laley 1116 de 2.006 y la insolvencia transfronteriza en Colombia

Como ya se ha mencionado, la insolvencia transfronteriza en Colombia fue regulada
por laley 1116 de 2.006 en su Titulo III, razén por la cual el presente aparte se iniciard con
el estudio estructural del Titulo III, para abordar luego algunos aspectos que afectan su

efectividad.

De este modo para seguir el orden ya mencionado diremos en primer lugar que el
Titulo III estd compuesto por 31 articulos (Art. 85 al 116) que integran cinco capitulos que

tienen fundamento en la ley modelo de la CNUDMI y que comprenderan, disposiciones



generales, acceso de los representantes y acreedores extranjeros ante las autoridades
colombianas competentes, reconocimiento de un proceso extranjero y medidas otorgables,

cooperacion de tribunales y representantes extranjeros, y por ultimo, procesos paralelos.

Precisamente dentro de estos 5 capitulos se encuentra el Capitulo I que contiene las
disposiciones generales, y que en el articulo 85 determina 4 finalidades para el régimen de

insolvencia transfronteriza que son:

1. Regular la cooperacion entre las autoridades competentes de la Republica de

Colombia y de los Estados extranjeros que hayan de intervenir en casos de insolvencia

transfronteriza.

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

3. Propender por una administracion equitativa y eficiente de las insolvencias

transfronterizas, que proteja el interés de todos los acreedores y de las demds partes

interesadas, incluido el deudor.

4. Garantizar la proteccion de los bienes del deudor y la optimizacién de su

valor.



Asi la primera falencia en la aplicacion de la ley estd determinada por el numeral
primero del articulo 85, que parte de la cooperacion como forma de hacer efectivos los
procesos de insolvencia transfronteriza, lo que implica que deba por lo menos existir un
Estado dispuesto a cooperar, y que dicho Estado tenga una regulacion interna que permita
tanto la cooperacion como los procesos de insolvencia transfronteriza, ahondandose mas el
problema si consideramos que solo algunos paises han adoptado la ley modelo, siendo por
ello la cooperacion uno de los factores mas endebles, tal como lo establece la CNUDMI en

su Guia Practica al manifestar que:

“La falta de un marco legislativo y la incertidumbre sobre las facultades del
tribunal para cooperar con tribunales extranjeros limitan a menudo en gran medida la
cooperacion y coordinacion entre tribunales de diversas jurisdicciones en casos de

. : s
insolvencia transfronteriza’.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 86 dichos casos se pueden dar bajo
cuatro situaciones, como lo seran: (i) que un tribunal extranjero o un representante
extranjero solicite asistencia en la Republica de Colombia en relacién con un proceso
extranjero, (ii) que se solicite la asistencia en un Estado extranjero en relacién con un
proceso tramitado con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia, (iii) que

estén tramitandose simultaneamente y respecto de un mismo deudor un proceso extranjero

°En Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza con la Guia para su
incorporacion al derecho interno, de CNUDMI.



y un proceso en la Republica de Colombia, y (iv), que los acreedores u otras personas
interesadas, que estando en un Estado extranjero, tengan interés en solicitar la apertura de
un proceso o en participar en un proceso en curso con arreglo a las normas colombianas
relativas a la insolvencia. Sin embargo dentro de los supuestos no se contempld que una
sociedad o ciudadano Colombiano solicitara la apertura de un proceso con arreglo de las
normas de insolvencia extranjeras, como sucedié en el caso de Aerovias del Continente

Americano (AVIANCA) al que se aludird mas adelante.

Sin embargo, ;Qué se entiende por proceso extranjero?, segun el articulo 87 de la ya

citada ley, se entendera por proceso extranjero

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

. . .76
liquidacion

Estableciendo la anterior disposicion otra limitante a la aplicacion de la ley siempre

que determina que el proceso extranjero debera estar respaldado con arreglo de una ley de

6http://www.secretariasenado.gov.co.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley 1116 2006.html (Gltimo acceso:
2011).



insolvencia, lo cual si se analizard hasta este punto llevaria a preguntar, si es cualquier ley
de insolvencia de otro pais, o si es una ley de insolvencia transfronteriza, siendo la segunda
afirmacion la correcta, siempre que el mismo articulo 87 a reglon seguido dispone que “y
en virtud del cual los bienes y negocios del deudor queden sujetos al control o a la
supervision del tribunal extranjero, a los efectos de su reorganizacién o liquidacién’ lo
cual pone presente que no basta con la existencia de una ley de insolvencia sino que dicha
ley de insolvencia debe ser de caracter transfronterizo, o contener al menos disposiciones
que regulen dicho proceso, para que pueda permitirse la intervencion de un tribunal

extranjero, siempre que de no ser asi se tendria que buscar otras disposiciones aplicables.

Ademas a las anteriores falencias, se tendra que sumar que el estado Colombiano de
conformidad con el articulo 91, puede— negarse a adoptar medidas en los procesos de
insolvencia transfronteriza por resultar contrarias al orden publico, pero contrario sensu,
los demas estados pueden adoptar disposiciones similares, lo cual puede ser desfavorable a
la hora de tratar de salvaguardar los intereses implicados en los procesos de insolvencia, si
consideramos ademds que las directrices normativas de cada pais dependeran de
caracteristicas politicas, sociales, y econdmicas que establecen limites al actuar entre

Estados.

7 .
www.secretariasenado.gov.co.

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley 1116 2006 pr001.html#87
(dltimo acceso: 2011).



Es por esto que la insolvencia transfronterizas es limitada, al momento de tratar de
satisfacer los intereses de las partes que actiian, siempre que dependeran de la existencia de
una norma, de la voluntad de cooperacion, en relacion con las reservas internas de cada
pais, sin embargo pese a las anteriores falencias la ley modelo adoptada por Colombia,
marca un referente de cooperacion y coordinacion internacional entre tribunales, para
satisfacer los intereses econdmicos de los acreedores, pero auun asi esta ley se quedo corta
en muchos aspectos, de caracter practico al momento de perseguir un acreedor la
satisfaccion de sus intereses, frente a grandes capitales economicos que tengan presencia en

diferentes paises sin regulacion de insolvencia transfronteriza.

Contexto Practico

Por ultimo en este aparte se planteara un supuesto, sobre el cual se analizaran
algunas alternativas practicas, buscando con ello evidenciar la magnitud del problema, y

algunas posibles soluciones con las respectivas criticas.

Ejemplo: En el constante ejercicio de la actividad comercial en Julio de 1985 se
fusionaron las empresas, Houston Naturalis Gases, e Interna Norte las cuales conformaron
ENROSCA, empresa dedicada al comercio de combustible, la cual luego de algunos afios
se posiciond como la séptima empresa mas grande del mundo, llegando en 1.996 a tener
empresas subordinadas en paises tales como Inglaterra, China, Guatemala, Turquia,
Paquistan, Italia, Indonesia, Republica Dominicana, Filipinas, Colombia, Argentina,

Bolivia, Brasil, Rusia, Polonia, Yemen, Oman, Israel, Vietnam, Tailandia, Puerto Rico,



Venezuela, Jordania, India, y México entre otros, y sumando asi mas de 21.000 empleados
en mas de 40 paises, y facturaba billones de dodlares en el afios 2.000. Pese a lo anterior,
entre los afios 2000 y 2010- dicho conglomerado entra en crisis econdémica por el mal

manejo financiero, lo que da como resultado la quiebra de ENROSCA.

De esta manera en el anterior caso se presenta una sociedad matriz (ENROSCA)
entendiendo por matriz aquella empresa que tiene el poder de decision sobre otras
subordinadas, (regulado en el caso Colombiano a partir del articulo 260 del Codigo de
Comercio), asi de cara a un proceso de insolvencia transfronteriza se podran consolidar dos
grupos de acreedores entre los cuales se tendran los directos de la empresa matriz y
aquellos acreedores indirectos que busque a la matriz para garantizar las acreencias de las

filiales o subordinadas.

Ahora bien, en relacion a las empresas subordinadas o filiales los acreedores que se
encuentran en el mismo pais pueden facilmente iniciar un proceso de insolvencia de
conformidad con las leyes internas en el cual los acreedores queden satisfechos, sin
embargo el problema surge cuando esto no ocurre porque los activos de la subordinada han
desaparecido o porque no alcanzaron para el pago total de las acreencias, caso en el que
sera posible vincular a la empresa matriz para que asuma el resto de las garantias, ello en el
caso Colombiano en virtud del articulo 12 y 61 de la Ley 1116 de 2.006 que dispondran las
posibilidades de vinculacion de las empresas matrices en relacion con los procesos de

insolvencia de las subordinadas, especialmente el articulo 61 que determinard la



responsabilidad subsidiaria de las matrices cuando la situacion de insolvencia o de
liquidacién judicial, se produzca por causa o con ocasion de las actuaciones que haya
realizado la sociedad matriz o controlante, razon por la cual la matriz o controlante
respondera en forma subsidiaria por las obligaciones, lo cual garantiza las acreencias en el
caso de estar la matriz y subordinadas en Colombia (Caso Industrial Hullera S.A. Vs.
COLTEJER S.A, CEMENTOS EL CAIRO S.A y FABRICATO S.A. y su filial TEXTILES
PANAMERICANOS S.A.)* sin embargo el problema surgira cuando dicho deudor
(empresa matriz) no esta en el pais donde se encuentran las sociedades subordinadas, lo que
nos lleva a plantear la aplicacioén de dicha disposicion (Art. 12 y 61 de laley 1116 de 2006)
en el ambito internacional, donde la aplicacion de la insolvencia transfronteriza (Titulo IIT)
posiblemente se vera limitada por la dependencia de la voluntad de cooperacion y leyes
internas de cada pais, pese a que los intereses de los acreedores se dirijan contra la empresa

matriz, para el pago de las obligaciones que asumieron las sociedades subordinadas.

Justamente para solucionar este supuesto se tendra que determinar los pardmetros de
cooperacion de los diferentes paises, siempre que ellos pueden adoptar dos posiciones
antagdnicas, una de unidad universalista y otra pluralista territorialista, estableciendo la
primera una vision en la cual solo se concibe un tnico proceso concursal sin que importe el
lugar o jurisdiccion donde se encuentren los bienes del deudor o el de sus acreedores, y por

tanto luego de ser asumida la competencia frente a un proceso de insolvencia todos los

8 SUPERINTENDENCIAS, EXPEDICION CONJUNTA. «Super iintendencia de Sociedades y de Valores.»
http://www.google.com.co/#sclient=psy-
ab&hl=es&site=&source=hp&qg=Un+primer+cargo+de+la+demanda+lo+hace+consistir+la+parte+actora+en+l
a+falta+de+competencia+de+las+Superintendencias+de+Sociedades+y+de+Valores+para+expedir+conjunta
mente+los+actos+acusados%2 (ultimo acceso: 2011).



acreedores deben soportar el mismo trato, de quien asuma la jurisdiccion, siendo esto lo que
acontecid en el caso de Aerovias Nacionales de Colombia, S.A., (AVIANCA) quienes
solicitaron la apertura de un proceso de insolvencia bajo la legislacion Estadounidense, a
pesar que su personeria juridica estuviera inscrita y constituida en Colombia, frente a lo
cual el tribunal extranjero aplico los pardmetros de universalidad a las normas del CDQ que
en su articulo 109 establecia que “una persona [natural o juridica] que reside o tiene
domicilio, una sede de negocios, o propiedad en los Estados Unidos puede ser un deudor
bajo esta [ley].”” Fundamento bajo el cual el tribunal estadounidense adoptd la
competencia del proceso de insolvencia de Avianca, pues para ello solo basta con que una

persona tenga bienes en Estados Unidos y se constituya como deudor.

De esta manera el tribunal estadounidense luego de establecer su competencia
determin6 que ésta abarcaba toda la propiedad del quebrado, sin limites jurisdiccionales,
aun por encima de los intereses de los acreedores y sobre bienes en cualquier parte del
aplicandose asi para todos efectos la ley estadounidense del tribunal nico, sin preocuparse
por la ley aplicable, al no percibir el conflicto relevante entre leyes de otros paises, lo cual
permite vislumbrar una postura universalista donde se concibe un solo proceso a nivel
mundial donde act@ian los acreedores sin importar el origen o la cuantia de sus créditos,
reflejdndose asi una cooperacion judicial en las relaciones comerciales internacionales, y

brinddndose mayores garantias para el derecho concursal.

° Furnish, Emérito Dale Beck. «LA INSOLVENCIA INTERNACIONAL (Fuentes y Doctrinas).» noviembre de
2004.



Contrario sensu la postura territorialista da prioridad al lugar de los bienes y por
tanto reconoce el conflicto de leyes producido por su ubicacidon en los distintos paises, lo
cual permite vislumbrar que la caracteristica principal de esta tendencia estara determinada
por la existencia de multiples procesos concursales, frente a un mismo deudor lo cual no
cambia nada el estado actual de los procesos de insolvencia transfronteriza tal como lo
considera el Doctor David Ricardo Sotomonte Mujica respecto de la Territorialidad al

establecer que:

“La anterior descripcion del principio nos lleva a afirmar que ese es el estado
actual de las cosas y que esta tendencia no cambia nada el desorden y la desfiguracion que
produce en los principios concursales la carencia de una norma transfronteriza
armonizada; adicionalmente tampoco intenta solucionar los multiples problemas que

: : 10
presenta un caso de insolvencia transfronteriza” ".

Sin embargo ambas hipdtesis tanto la universalista como la territorialista presentan
falencias de cara a los procesos de insolvencia transfronteriza, la primera por las
imposibilidades facticas de llegar a una unidad y un universalismo, lo cual hace de esta

postura un ideal pero poco aplicable por las falencia de cooperacion entre estados, y la

9 En Insolvencia Tranfronteriza: evolucion y estado de la materia, de David Ricardo Sotomonte
Mujica. 2009.



segunda postura no da una solucion al desorden juridico actual de la insolvencia

transfronteriza, manteniéndose asi la inseguridad juridica.

Hasta este punto la aplicacion de las concepciones de universalidad y territorialidad
no dan una efectiva solucion a los problemas de la insolvencia transfronteriza, razon por la
cual se ha llegado a posturas eclécticas las cuales se caracterizan segun David Ricardo

Sotomonte Mujica porque:

“El procedimiento principal se adelantara en el estado en que la deudora tenga el
asiento principal de sus negocios o su centro principal de intereses, tal y como lo regula la
unidad-universalidad, mientras que los procedimientos concurrentes o secundarios se
adelantardan en aquellos otro Estados en los que el deudor tenga bienes o negocios, tal y

como se regula en la pluralidad-territorialidad™"".

Asi manera esta Ultima postura de caracter ecléctico es tal vez la mas adecuada y
practica al momento de hablarse de insolvencia transfronteriza, siempre que se adaptara a la
realidad, razon por la cual esta resulta ser un mecanismo idoneo pero imperfecto, pues
como ya se ha mencionado con anterioridad la universalidad y la unidad serian el ideal
normativo para estos temas, aun asi imposible por el momento, es por ello que debemos

seguir observando otra serie de posibilidades.

" En Insolvencia Tranfronteriza: evolucion y estado de la materia, de David Ricardo Sotomonte Mujica. 2009.



Dentro de esas posibilidades encontraremos el exequatur como una alternativa de
cara a los procesos de insolvencia transfronteriza el cual se encontraba regulado en
Colombia a partir del articulo 693 del codigo de procedimiento civil el cual fue modificado
por el articulo 605 y siguientes del codigo general del proceso ley 1564 de 2012 que

dispone que:

“Las sentencias y otras providencias que revistan tal caracter, pronunciadas por
autoridades extranjeras, en procesos contenciosos o de jurisdiccion voluntaria, tendran en
Colombia la fuerza que les concedan los tratados existentes con ese pais, y en su defecto la

, . . nl2
que alli se reconozca a las proferidas en Colombia”

Pero siempre que estas cumplan con unos requisitos minimos que estaran
establecidos en el articulo 606 del ya citado codigo general del proceso, y dentro de los
cuales se tendrd que; no verse sobre derechos reales constituidos en bienes que se
encontraban en territorio colombiano en el momento de iniciarse el proceso en que la
sentencia se profirid, que no se oponga a leyes u otras disposiciones colombianas de orden
publico, exceptuadas las de procedimiento, que se encuentre ejecutoriada de conformidad

con la ley del pais de origen, que el asunto sobre el cual recae no sea de competencia

12 Secretaria del Senado Republica de Colombia.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_procedimiento_civil_pr023.htm
[#693 (Ultimo acceso: 2011).



exclusiva de los jueces colombianos, que en Colombia no exista proceso en curso ni

sentencia ejecutoriada de jueces nacionales sobre el mismo asunto, entre otras.

Sin embargo el exequatur genera problemas en relacion a su aplicacion siempre que
mantiene las restricciones de aplicacidon en cada pais, tal como lo plantea la CNUDMI en el

texto guia de adopcion al establecer que:

“La mera dependencia del principio de la cortesia internacional o del exequdatur no
proporciona el grado de fiabilidad o predecibilidad que cabe esperar de una ley especial,
como la Ley Modelo, en materia de cooperacion judicial, reconocimiento de
procedimientos de insolvencia extranjeros y acceso a los tribunales para los representantes

; 2 13
extranjeros .

Presentando de esta manera también el exequatur falencias a la hora de su
aplicacion siempre que seguird manteniendo una regulacion estatal en la que el Estado se
reserva ciertas facultades a la hora de aplicarlo, lo cual puede ir en contravia de los

intereses de las partes involucradas en los procesos de insolvencia transfronteriza.

B En Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza con la Guia para su
incorporacion al derecho interno, de CNUDMI.



Por tltimo, una de las posibles alternativas para evitar los problemas presentados en
las normas de insolvencia transfronteriza, consistiria en celebrar al momento de presentarse
el conflicto, un pacto compromisorio, con el propdsito de llevar a la decision arbitral el
concurso, respaldandose esto en normas internacionales que avalen los pactos
compromisorios para el adelantamiento de concursos aun sin el voto de la totalidad de los
acreedores, para evitar asi la posibilidad del veto de los acreedores minoritarios para la

promocién de estos procesos en la jurisdiccion pertinente.

Sin embargo para determinar la naturaleza internacional del arbitramento se tendra
que tener en cuanta elementos tales como; que el contrato mercantil sea de caracter
internacional, que la solucion de la controversia esté gobernada por dos o mas sistemas
juridicos de estados soberanos e independientes, sin que exista una regla que senale la
preferencia de un sistema del otro para resolver la controversia, que las partes contratantes
acojan las reglas juridicas sustanciales y establezcan los procedimientos que se deben
aplicar al caso controvertido, en el arbitraje mercantil internacional, se renuncia al principio
de territorialidad de la ley, que la sede del Tribunal se encuentre fuera del Estado en el que
las partes tienen su domicilio, siendo estas algunos requisitos basicos para determinar la

naturaleza del arbitramento internacional y hacer efectivo su aplicacion.

Ahora bien al tratarse la insolvencia transfronteriza en un espacio arbitral
internacional se deberd determinar el marco normativo para llevar a cabo el arbitramento,

para lo cual se tomara el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI que establece que:



”Cuando las partes hayan acordado que los litigios entre ellas que dimanen de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual, se sometan a arbitraje de
acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, tales litigios se resolveran de
conformidad con el presente Reglamento, con sujecion a las modificaciones que las partes

. »” 14
pudieran acordar”.

Siendo este primer articulo fundamental siempre que permite que los conflictos
internacionales, se resuelvan en una instancia arbitral, més aun teniendo las partes las
posibilidades de modificar las disposiciones normativas aplicables en dicho proceso, lo que
permite mayor flexibilidad en la insolvencia transfronteriza ya que seran las partes
implicadas las que entraran a determinar los términos e intereses que pretenden, evitandose
asi que la insolvencia transfronteriza quede a la deriva en criterios universalistas,
territorialitas o de reservas hechas por los estados en cuanto a la aplicacion de la
normatividad, sin embargo en el caso de los tribunales de arbitramento se tendra que
considerar la dificultad de llevar procesos ejecutivos por arbitraje, discusion que
actualmente esta en boga, pero que ya habia sido abordada por la sentencia C-347 de 1997
con magistrado ponente Dr. Jorge Arango Mejia la cual habia dado pautas al establecer

que:

14 «http://www.uncitral.org/uncitral/es/index.html.» Reglamento deArbitraje de la CNUDMI
(Revisado en 2010). http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/arb-rules-revised/arb-rules-
revised-s.pdf (Ultimo acceso: 2011).



“A todo lo dicho, cabria anadir unicamente esto: los unicos juicios ejecutivos que
escaparian al ambito propio de los arbitros serian los que se adelantan por la jurisdiccion
coactiva, para cobrar deudas en favor del fisco, a una especie de los cuales se refiere el
numeral 5 del articulo 268 de la Constitucion.” (Corte Constitucional. Sentencia C-294 de

1995. Magistrado Ponente, doctor Jorge Arango Mejia)” 13

Lo cual permite vislumbrar que seria posible llevar a cabo procesos ejecutivos

mediante tribunales de arbitramento siempre que como se dispone en la misma sentencia

“En conclusion: los arbitros, habilitados por las partes, en los términos que
determine la ley, pueden administrar justicia para decidir conflictos surgidos en torno a
obligaciones exigibles ejecutivamente, asi esté en tramite el proceso ejecutivo, o no haya
comenzado aiin*® fundamentandose ello en el hecho que los procesos ejecutivos puede ser
objeto de renuncia de conformidad con los interés del renunciante a lo que se suma que

dicha renuncia no esté prohibida.

Asi el procedimiento arbitral presentard una mayor facilidad en el manejo de la

insolvencia transfronteriza, ya que aparte de dar libertad de disposicion a las partes

' Arboleda, Universidad Sergio. «Sentencia C-347 de 1997.» http://www.usergioarboleda.edu.co/.
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_comercial/material/teoria_general_sociedades_comerc
iales/corte_constitucional/Sentencia%20C347-97.pdf (Ultimo acceso: 2011).

16 Arboleda, Universidad Sergio. «Sentencia C-347 de 1997.» http://www.usergioarboleda.edu.co/.
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_comercial/material/teoria_general_sociedades_comerc
iales/corte_constitucional/Sentencia%20C347-97.pdf (lltimo acceso: 2011).



establecerd también en su articulo 17 que el arbitro serd quien dirija el proceso pero
manteniendo unos parametros de igualdad que permita a cada parte en el proceso hacer
valer sus derechos, tratando de evitar demoras, gasto innecesarios y pretendiendo llegar a
soluciones justas entre las partes, mostrandose asi una serie de garantias mas practicas en el
caso de las insolvencias transfronterizas, por la libertad y poca sujecion que tienen las
partes a normas o a las legislaciones estatales, ahora bien en el caso Colombiano el
arbitramento internacional fue adoptado por la ley 315 de 1996, la cual se compone por 5
articulos los cuales estaran dirigidos a establecer, aspectos generales de aplicacion del
arbitramento internacional como lo sera la determinaciéon del domicilio que regira las
discusiones arbitrales, y aun siendo mas importante de cara el caso Colombiano el articulo
segundo que dispondré en relacion a la normatividad aplicable que esta estara determinada

por las normas de la presente ley y:

“las disposiciones de los Tratados, Convenciones, Protocolo y demds actos de
Derecho Internacional suscritos y ratificados por Colombia, los cuales priman sobre las
reglas que sobre el particular se establecen en el Codigo de Procedimiento Civil. En todo
caso, las partes son libres de determinar la norma sustancial aplicable conforme a la cual
los arbitros habran de resolver el litigio. También podran directamente o mediante
referencia a un reglamento de arbitraje, determinar todo lo concerniente al procedimiento

arbitral incluyendo la convocatoria, la constitucion, la tramitacion, el idioma, la



designacion y nacionalidad de los arbitros, asi como la sede del Tribunal, la cual podra

. , . 17
estar en Colombia o en un pais extranjero”.

Determinandose asi una mayor libertad de disposicion en un proceso de insolvencia
transfronteriza que se lleve a cabo en los tribunales arbitrales, siempre que las partes
determinan los pardmetros normativos aplicables, como tratados, convenciones, protocolos
entre otros, siendo fundamental esto en un sentido practico siempre que se podran adoptar
tratados internacionales los cuales al contener el principio pacta sunt servanda, generaria
parametros mas vinculantes en la aplicaciéon del arbitramento y las obligaciones entre

partes.

Ademas de esto los intereses de los acreedores estaran garantizados siempre que
dentro del proceso arbitral es posible solicitar las medidas cautelares que las partes
consideren pertinentes, para garantizar sus intereses, estando la regulacion de las medidas
cautelares a partir del articulo 26 del reglamento de arbitraje de la CNUDMI, que dispondra
que el tribunal podrd a instancias de las partes otorgar medidas cautelares, donde se
entenderd por medidas cautelares aquellas medidas de cardcter temporal dirigidas por
ejemplo a mantener o restablecer el statu quo en espera de que se dirima la controversia,
para impedir algin dafio actual o inminente, o el menoscabo del procedimiento arbitral,

siendo estas solo algunas de las posibles medidas cautelares que se podrian solicitar en el

7 Secretaria de Senado Republica de Colombia.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1996/ley 0315 1996.html (Gltimo acceso:
2011).



proceso arbitral internacional, siendo en la regulacion nacional establecidas dichas medidas

en el articulo 32 de la ley 1563 de 2012 que dispuso:

“A peticion de cualquiera de las partes, el tribunal podra ordenar las medidas cautelares que
serian procedentes de tramitarse el proceso ante la justicia ordinaria o la contencioso
administrativa, cuyos decretos, practica y levantamiento se someteran a las normas del
Codigo de Procedimiento Civil, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y a las disposiciones especiales pertinentes. El tribunal podra
comisionar al juez civil municipal o del circuito del lugar en donde deba practicarse la
medida cautelar. Cuando se trate de procesos arbitrales en que sea parte una entidad publica
o quien desempefie funciones administrativas, ademas de la posibilidad de comisionar a los

referidos jueces civiles, el tribunal de arbitraje podrd comisionar al juez administrativo, si

lo considera conveniente.

Adicionalmente, el tribunal podra decretar cualquier otra medida cautelar que encuentre
razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las
consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren

causado o asegurar la efectividad de la pretension.”

Asi las cosas el tribunal de arbitramento podra incluso llegar hasta pretender la
congelacion de activos de una sociedad, tal como sucedié en el caso de Exxon Mobil contra

PDVSA Cerro Negro, S.A."® donde la primera presentd solicitud ante el tribunal de

¥ Walker, El Juez.
«http://www.panorama.com.ve/micros/nuevodiseno/sentenciasobremobil.pdf.»
http://www.panorama.com.ve/micros/nuevodiseno/sentenciasobremobil.pdf.



arbitramento para la congelacion de los activos de PDVSA, la cual fracasé siempre que no
cumplia con los requisitos necesarios para su aplicacion, pero aun asi siendo esta

considerada esta como medida.

Ahora bien, como se ha visto el arbitramento internacional seria una posible
solucion a los casos de insolvencia transfronteriza ya que permite una mayor participacion
de las partes y una integraciéon normativa mas efectiva, siempre que seran las disposiciones
entre partes las que guiaran el proceso de insolvencia transfronteriza que sera decidida al
final por arbitros internacionales, mediante un laudo arbitral que serd obligatorio para las
partes en virtud del articulo 34 del reglamento de arbitraje de la CNUDMI y que dispondra
que “Todos los laudos se dictaran por escrito y seran definitivos y obligatorios para las
partes. Las partes se comprometen a cumplir el laudo sin demora””’ Lo cual genera una
decision vinculante entre partes, evitdndose asi las discusiones entre los conflictos de
normas de los diferentes estados o entre los entendidos de cooperacion en el que son

determinantes las de disposiciones, politicas, econdmicas y hasta religiosas.

Sin embargo en el caso Colombiano estas posibilidades a nivel internacional estaban
limitadas siempre que la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, en sentencia C-

347 de 1997, establecio que:

19 http://www.uncitral.org/uncitral/es/index.html.» Reglamento deArbitraje de la CNUDMI (Revisado
en 2010). http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/arb-rules-revised/arb-rules-revised-
s.pdf (Gltimo acceso: 2011).



“El laudo que profiera el Tribunal Internacional debe someterse al procedimiento
del EXEQUATUR, procedimiento que garantiza el respeto al ordenamiento juridico
nacional. Porque si bien pueden los arbitros aplicar una legislacion extranjera, no podran

4 . . . )’20
quebrantar normas de orden publico vigentes en Colombia

Lo cual nos dejaba de nuevo frente a las problematicas del Exequatur y las
limitaciones a los intereses de los acreedores, quedando en el caso Colombiano
circunscritas las garantias de los acreedores que pretendieran abrir procesos de insolvencia

transfronteriza en Colombia.

No obstante, estas limitaciones desaparecieron del ordenamiento Colombiano
siempre que la ley 1563 de 2012 en sus articulos 111 a 115 trajo avances significativos de
cara a la ejecutabilidad de los laudos arbitrales proferidos en el extranjero en esa medida

dentro de dicho articulado el articulo 114 determino que:

“Articulo 114. Normatividad aplicable al reconocimiento. Al reconocimiento del laudo
arbitral se aplicaran exclusivamente las disposiciones de la presente seccion y las contenidas en los
tratados, convenciones, protocolos y demas actos de derecho internacional suscritos y ratificados

por Colombia. En consecuencia, no seran aplicables las disposiciones establecidas en el Codigo de

20 Arboleda, Universidad Sergio. «Sentencia C-347 de 1997.» http://www.usergioarboleda.edu.co/.
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_comercial/material/teoria_general_sociedades_comerc
iales/corte_constitucional/Sentencia%20C347-97.pdf (lltimo acceso: 2011).



Procedimiento Civil sobre motivos, requisitos y tramites para denegar dicho reconocimiento,

disposiciones que se aplicaran Uinicamente a las sentencias judiciales proferidas en el exterior.”

Conforme con esta disposicion se determind que no seran aplicables las disposiciones
establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil sobre motivos, requisitos y tramites para denegar
dicho reconocimiento, disposiciones que se aplicaran uUnicamente a las sentencias judiciales

proferidas en el exterior en esa medida no siendo necesario recurrir al exequdtur.

Observando hasta aca como el arbitraje internacional seria una de las alternativas tal
vez mas viable y eficiente de cara a la insolvencia transfronteriza, por las garantias y
libertades que este le permite a las partes intervinientes, sin embargo al igual que los demas
planteamientos, el arbitramento internacional ain amerita un estudio mas profundo en su
aplicacion a la insolvencia transfronteriza, siendo por esto que por el momento espero haber
dejado al menos en el tintero de quienes escuchan o lean, los problemas de la insolvencia
transfronteriza, y sus implicaciones en un escenario internacional, donde la globalizacion

esta marcando pautas y retos al mundo juridico.



Conclusiones

Es asi como del anterior trabajo se puede llegar a concluir de cara al régimen de
insolvencia transfronteriza contenido en el Titulo III de la ley 1116 de 2006 adoptado de la

ley modelo de la CNUDMI que:

1. La insolvencia transfronteriza como institucion juridica resulta poco efectiva
siempre que dependen de la voluntad de cooperacion entre los tribunales de los diferentes
paises, lo cual genera inseguridad frente a los intereses de las partes, razon por la cual la
solucion ideal estaria determinada por la aplicacion generalizada del principio de Unidad-
universalidad como forma de establecer una marco normativo que permita la unificacion de
las disposiciones de insolvencia transfronteriza, dotdndose asi el derecho concursal de una
mayor seguridad juridica, aun asi al ser esta aplicacion del principio un entendido idealista,
serd menester por lo menos tratar de mejorar y complementar los posturas eclécticas en aras
de mejorar los mecanismos juridicos de cooperacion, comunicacion y asistencia entre los
tribunales de los diferentes estados, de forma tal que sea posible dotar de mayor efectividad

los procesos de insolvencia transfronteriza.

2. La ley modelo de la CNUDMI cumple su finalidad como ley modelo, pues

establece un marco de referencia de cara a los procesos de insolvencia transfronteriza, sin



embargo esta carece de poder coercitivo y su incorporacion queda al arbitrio de los paises,
razon por la cual es necesario una mayor difusién y vinculacion que haga de dicha
disposicion una ley vinculante, para lograr con ello mayor eficacia, pues la generalizacién
de este marco normativo seria un primer paso en la solucion de los problemas en la

insolvencia transfronteriza.

3. Es necesario pensar en un tratado internacional que regule de manera
efectiva los procesos de insolvencia transfronteriza como forma de dotar de efectividad a
las disposiciones de la insolvencia transfronteriza, en virtud de principios tales como el
pacta sunt servanda, que generaria parametros mas vinculantes y exigible entre tribunales
de diferentes estados, ademas de una regulacién concreta y comin, maxime si se tiene en

consideracion los pocos paises que han adoptado la ley modelo.

4. El exequatur como procedimiento judicial mediante el cual, un Estado
reconocen las sentencias dictadas por los tribunales de otro Estado, presenta deficiencias al
depender del principio de cortesia internacional, siempre que las sentencias proferidas por
tribunales extranjeros pueden ir en contravia de las disposiciones legales de los diferentes
paises, caso en el cual el exequatur resultaria inaplicable, ademds de no brindar esta
institucion seguridad juridica en los procesos de insolvencia, sin embargo de cara al
arbitramento internacional no siendo este un problema actualmente por las modificaciones

introducidas por la ley 1563 de 2012.



5. Una posible solucion a los problemas en la aplicacion de las normas de la
insolvencia transfronteriza, estaria determinado por la intervencion de tribunales de
arbitramento internacional en procesos de insolvencia transfronteriza, como forma de
establecerse las condiciones y parametros de regulacion de la insolvencia ya sea para la
reorganizacion o para la liquidacion, pero inaplicables en el caso Colombiano siempre que
los laudos arbitrales internacionales a la hora de ser aplicados en Colombia deberan pasar

por el Exequatur de conformidad con la sentencia C-347 de 1997.
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