CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Naturaleza, finalidad vy
caracteristicas

Esta Corporacion ha definido como caracteristicas del control inmediato de
legalidad las siguientes: 1. Es un verdadero proceso judicial, porque el articulo 20
de la Ley 137 de 1994 otorgd competencia a la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo para tramitar dicho mecanismo de escrutinio o revision de las
medidas de caracter general, expedidas por las autoridades publicas nacionales y
territoriales, en ejercicio de la funcion administrativa, para desarrollar los decretos
legislativos  expedidos por el Gobierno Nacional durante los estados de
Excepcion. De ahi que la providencia que decida el control inmediato de legalidad
es una sentencia judicial. 2. Es automético e inmediato, porque, tan pronto se
expide el correspondiente acto administrativo general para desarrollar los decretos
legislativos expedidos por el Gobierno Nacional durante los estados de Excepcion,
la autoridad publica de la cual emand dicho acto, debe enviarlo a la jurisdiccion
contenciosa dentro de las 48 horas siguientes, para que se ejerza el control
correspondiente, so pena de que la autoridad judicial competente asuma, de oficio,
el conocimiento del asunto. 3. Es autbnomo, porgque es posible que se controlen
los actos administrativos generales expedidos para desarrollar los decretos
legislativos proferidos por el Gobierno Nacional durante los estados de Excepcion,
antes de que la Corte Constitucional se pronuncie sobre la constitucionalidad del
decreto que declara el Estado de Excepcion y de los decretos legislativos que
expida el Presidente de la Republica para conjurarlo. 4. Es integral, por cuanto es
un juicio en el que se examina la competencia de la autoridad que expidi6 el acto,
la conexidad del acto con los motivos que dieron lugar a la declaratoria del estado
de excepcidén y con el propio decreto legislativo, la sujecion a las formas y la
proporcionalidad de las medidas adoptadas para conjurar la crisis e impedir la
extension de los efectos del Estado de Excepcion. (...) 5. La Sala Plena del
Consejo de Estado ha dicho, que es compatible con las acciones publicas de
nulidad simple y nulidad por inconstitucionalidad, segun sea el caso. (...) 6. Es un
control participativo, pues faculté a los ciudadanos para intervenir defendiendo o
atacando la legalidad de los actos administrativos objeto de control. 7. La
sentencia que decide el control inmediato de legalidad hace transito a cosa
juzgada relativa (articulo 189 del CPACA). Sobre el particular, esta Corporacion ha
dicho que los fallos que desestiman la nulidad de los actos objeto de control o que
la decretan so6lo parcialmente respecto de algunos de sus preceptos, aunque
tienen efecto erga omnes, es decir, oponible a todos y contra todos, por otro lado,
tienen la autoridad de cosa juzgada relativa, es decir, solo frente a los items de
ilegalidad analizados y decididos en la sentencia.

FUENTE FORMAL: LEY 137 DE 1994 — ARTICULO 20/ C.P.A.C.A. — ARTICULO
136

NOTA DE RELATORIA: Sobre las caracteristicas del control inmediato de
legalidad, ver: Consejo de Estado, sentencias de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del 28 de enero de 2003, expediente nim. 2002-0949-01, C.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez; del 7 de octubre de 2003, expediente num. 2003-
0472-01, C.P. Tarcisio Caceres Toro, del 16 de junio de 2009, expediente num.
2009-00305-00, y del 9 de diciembre de 2009, expediente num. 2009-0732-00,
C.P. Enrique Gil Botero.

ASPECTOS FORMALES DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD /
COMPETENCIA / REQUISITOS DE FORMA - Cumplimiento por parte del
Decreto 1332 de 2020



El requisito fundamental que supone la potestad reglamentaria es la existencia
previa de un contenido o materia legal por reglamentar y su extension dependera
de la forma y del detalle con que la Ley regulo los temas correspondientes. Asi, el
ejercicio de esta potestad por el Gobierno se amplia o restringe en la medida en
que el Legislador haya utilizado sus poderes juridicos: si los ordenamientos
expedidos por éste suministran todos los elementos necesarios para su ejecucion,
el 6drgano administrativo nada tendra que agregar y, por consiguiente, no habra
ocasion para el ejercicio de la potestad reglamentaria. Pero, si en ella faltan los
pormenores necesarios para su correcta aplicacion, opera la potestad para efectos
de proveer la regulacion de esos detalles. Pues bien, conforme aparece en el texto
del Decreto 1332 de 2020, este acto administrativo fue expedido por el Presidente
de la Republica, “En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en
especial, las conferidas en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica, en desarrollo del Decreto Legislativo 772 de 3 de junio de 2020.” En el
anterior contexto, encuentra la Sala que el Presidente de la Republica tiene
competencia para expedir el acto objeto de control, pues corresponde a su funcién
ejercer la potestad reglamentaria a través de la expedicion de los decretos que
sean necesarios para la cumplida ejecuciéon de las leyes, entendidas éstas en
sentido formal (expedidas por el Congreso de la Republica) o material (expedidas
por el Gobierno Nacional en calidad de legislador extraordinario). El acto revisado
por la Sala, segun se deriva de sus antecedentes y considerandos, fue expedido
con fuente en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, y en
desarrollo del Decreto Legislativo 772 de 3 de junio de 2020, “Por el cual se dictan
medidas especiales en materia de procesos de insolvencia, con el fin de mitigar
los efectos de la emergencia social, econdmica y ecolégica en el sector
empresarial’. (...) Desde el punto de vista formal, el Decreto 1332 de 6 de octubre
de 2020 examinado contiene los elementos requeridos para la efectiva expresion
de una voluntad unilateral emitida en ejercicio de la funcion administrativa, en
tanto que tal voluntad se plasma en el objeto, la causa y el motivo y finalidad de su
expedicion, segun se advierte de la lectura de sus considerandos. Aunado a lo
anterior, el Decreto 1332 cumple con los demés elementos formales inherentes a
todo acto administrativo, tales como: el encabezado, numero, fecha, epigrafe o
resumen de las materias reguladas, la competencia o la referencia expresa de las
facultades que se ejercen, el contenido de las materias reguladas u objeto de la
disposicion, la parte resolutiva y la firma de quien lo suscribe.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 189 NUMERAL 11
/| DECRETO LEGISLATIVO 772 DE 2020

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES -
Conexidad

En el contexto de escalamiento de la crisis econdmica y social derivada de la
continuidad de la pandemia y sus efectos, con sustento en el Decreto legislativo
637 del 6 de mayo de 2020, que declar6 un nuevo Estado de Emergencia
Econdmica y Social en el territorio nacional, fue expedido el Decreto Legislativo
772 de 2020, desarrollado por el acto administrativo objeto del control de
legalidad. Su objetivo radicé en la necesidad de proveer procesos expeditos para
agilizar el acceso a la administracion de justicia concursal, con miras a lo cual,
adopté medidas especiales, adicionales a las establecidas en el Decreto Ley 560
de 2020, atendiendo en particular, las necesidades de las micro y pequeias
empresas. En este orden, el Decreto Legislativo 772 tiene como nucleos: i) La
creacion de un régimen especial para pequefias insolvencias; ii) la adopcion de
herramientas dirigidas a flexibilizar, agilizar y hacer mas eficientes los procesos de
insolvencia de empresarios en crisis; iii) la incorporacion de herramientas para



facilitar los procesos liquidatorios, maximizar el valor de los bienes de la empresa
deudora y proteger a los compradores de unidades de vivienda; iv) beneficios
tributarios y v) medidas de fortalecimiento de listas de auxiliares de justicia y de
acceso al crédito durante la insolvencia, entre otras. (...) Dentro del marco fijado
por el Decreto 772, el Decreto 1332 atendi0 de manera integral a las dos
modalidades de procesos concursales o de insolvencia creados desde la ley 1116
de 2006: i) el recuperatorio o de reorganizacién, dirigido a la celebracion de un
acuerdo entre la empresa y sus acreedores, que posibilite conservar la empresay
proteger el crédito y el empleo, vy ii) el proceso liquidatorio, que, partiendo de la
inviabilidad de la empresa, propende por el pago ordenado de las acreencias a su
cargo y el retorno de los activos existentes al mercado. (...) [A]l revisar el
contenido y alcance del Decreto 1332 de 2020, la Sala Especial encuentra que
existe conexidad material de este acto con la emergencia econOmica, social y
ecolégica declarada por el Gobierno Nacional a través del Decreto 623 de 2020,
asi como con las medidas legislativas extraordinarias adoptadas para conjurarlo
mediante el Decreto Legislativo 772 de 2020, siendo concretamente un desarrollo
administrativo de este ultimo. En efecto, el Decreto 1332 objeto de control tiene
relacion directa y especifica con los citados actos, en cuanto que, en consonancia
con ellos, se dirige a mitigar la situacion de emergencia sanitaria derivada de la
Pandemia del Covid-19 y a reducir la extension de sus efectos en el escenario
empresarial, teniendo en cuenta, de un lado, el rol activo que corresponde al
Estado en la intervencion en materia econdmica, y de otro, el interés general por la
accion propositiva del Gobierno Nacional dirigida a equilibrar las medidas de
confinamiento y otras requeridas para la prevencion del contagio, frente a la
necesidad de mitigar la grave e inminente amenaza que para el desarrollo de la
actividad econdmica en el pais éstas representan.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEGISLATIVO 560 DE 2020 / DECRETO
LEGISLATIVO 637 DE 2020 / DECRETO LEGISLATIVO 772 DE 2020

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES -
Proporcionalidad

[S]e advierte también que el Decreto 1332 objeto de control de legalidad es
proporcional para conjurar la escalada en la crisis de las empresas afectadas y
mitigar su impacto en la actividad econdémica, especialmente, con miras a la
recuperacion de la pequefia y mediana empresa, fuente primordial de empleo, y
por ello, las medidas que reglamentan el proceso de reorganizacion abreviado
para pequefias insolvencias y el proceso de liquidacion simplificado, creados por
el Decreto Legislativo 772 de 2020, son necesarias, coherentes y adecuadas para
los fines dispuestos en el Decreto objeto de reglamentacion. Ciertamente, las
disposiciones del acto sometido a control resultan proporcionales con la gravedad
de los hechos que dieron lugar a la declaratoria de la emergencia econdmica,
social y ecolégica por parte del Gobierno Nacional, como son la expansion y alto
impacto derivado de la continuidad de la Pandemia del Covid-19 y los graves
efectos de ésta en la dindAmica econ6mica y en la recuperacion de las empresas.
Ademas, el acto objeto de control, antes que sacrificar principios o derechos
protegidos en el marco del Estado Social de Estado, propende por su realizacion.
En efecto, lo dispuesto en el acto administrativo examinado no vulnera ni restringe
el nucleo esencial de ningun derecho fundamental; contrario sensu, las medidas
en él dispuestas responden a los cometidos del Estado Social de Derecho
relacionados con la intervencién del Estado en el escenario econémico y la tutela
de la funcion social inherente a la actividad empresarial.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEGISLATIVO 772 DE 2020



NORMA DEMANDADA: DECRETO 1332 DE 2020 (6 de octubre) GOBIERNO
NACIONAL (No anulada)

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA DIECIOCHO ESPECIAL DE DECISION
Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Bogotéa D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2020-04340-00(CA)

Actor: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO

Demandado: DECRETO 1332 DEL 6 DE OCTUBRE DE 2020

Medio de control: CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

Norma que se revisa: Decreto 1332 del 6 de octubre de 2020 “Por el
cual se reglamenta el Decreto Legislativo 772 de
2020, sobre medidas especiales en materia de
procesos de insolvencia”, expedido por el
Gobierno Nacional (Presidente de la Republica y
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo)

SENTENCIA

La Sala 18 Especial de Decision del Consejo de Estado, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 136 de la Ley 1437 de
20111, procede a efectuar el control inmediato de legalidad del Decreto 1332 del 6
de octubre de 2020, “Por el cual se reglamenta el Decreto Legislativo 772 de 2020,
sobre medidas especiales en materia de Procesos de insolvencia”, expedido por el
Gobierno Nacional (Presidente de la Republica y Ministro de Comercio, Industria y

Turismo).

I. ANTECEDENTES

1 “Por la cual se expide el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.



1. Acto sometido a control

El Gobierno Nacional remiti6 a esta Corporacion, para los efectos de su control
inmediato de legalidad, copia del Decreto 1332 del 6 de octubre de 2020, expedido
por el Presidente de la Republica y el Ministro de Comercio, Industria y Turismo,

cuyo tenor literal es el que sigue:

DECRETO REGLAMENTARIO 1332 DEL 6 DE OCTUBRE DE 2020
"Por el cual se reglamenta el Decreto Legislativo 772 de 2020, sobre medidas especiales en

materia de procesos de insolvencia”

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA
En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial, las conferidas en el numeral
11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, en desarrollo del Decreto Legislativo 772 de 3 de
junio de 2020, y

CONSIDERANDO

Que la Ley 1116 de 2006 establece el régimen de insolvencia empresarial y su objetivo consiste en
proteger el crédito, recuperar y conservar las empresas como unidades de explotacion econémica
y fuentes generadoras de empleo, a través de los procesos de reorganizacién y de liquidacién
judicial, buscando el aprovechamiento del patrimonio del deudor, cuando no es posible su

recuperacién, siempre bajo el criterio de agregacion de valor.

Que la Ley 1116 de 2006 otorgd facultades jurisdiccionales a la Superintendencia de Sociedades
para conocer como Juez del Concurso en el caso de todas las sociedades, empresas
unipersonales y sucursales de sociedades extranjeras y, a prevencion, tratandose de deudores

personas naturales comerciantes.

Que el Gobierno nacional expidié el Decreto Legislativo 772 de 2020, por el cual se dictan medidas
especiales en materia de procesos de insolvencia, con el fin de mitigar los efectos de la

emergencia social, econdmica y ecoldgica en el sector empresarial.

Que los articulos 11 y 12 del precitado Decreto Legislativo definieron los procesos de
reorganizacion abreviado y liquidacién judicial simplificado para pequefias insolvencias, dirigido a
aquellos deudores con activos inferiores o iguales a cinco mil salarios minimos legales mensuales
vigentes (5.000 SMMLYV), por lo que resulta necesario definir algunos aspectos relativos a los
destinatarios de los mencionados procesos, asi como la posibilidad que tienen los deudores para
acceder a otros procesos, procedimientos o tramites definidos en la Ley 1116 de 2020 y el Decreto
Legislativo 560 de 2020.



Que de acuerdo con las reglas establecidas para los procesos de reorganizacién abreviada y
liquidacion judicial simplificado para pequefias insolvencias, se debe precisar la aplicaciéon de la

coordinacién de estos procesos.

Que de conformidad con las etapas sefialadas en los procesos de reorganizacion abreviado y
liquidacién judicial simplificado para pequefias insolvencias, se establecié la presentacion de
objeciones a la calificacién y graduacion de créditos, determinacion de los derechos de voto y
resulta necesario definir que su presentacion se realice ante el Juez del Concurso para que obren
en el expediente, asi como los términos para la sustentacion del plan de negocios y de la

propuesta de acuerdo de reorganizacion.

Que, con el fin de dar claridad sobre la designacién de los promotores en el proceso de
reorganizacion abreviado para pequefias insolvencias, se hace necesario sefialar la aplicacion de
las normas previstas para tal fin en los procesos de reorganizacion, en especial las contenidas en
la Ley 1429 de 2010.

Que es pertinente desarrollar el articulo 5 del Decreto Legislativo 772 de 2020, respecto a los
mecanismos de proteccion de la empresa y el empleo, para definir algunas obligaciones especiales
en cabeza de los deudores que se encuentren en tramite de un proceso de reorganizacion o hayan
solicitado su inicio y cuya actividad es la construccion de inmuebles destinados a vivienda, para

tramitar con eficacia dichos mecanismos.

Que resulta necesario para el cumplimiento de los fines del Decreto Legislativo 772 de 2020 que
durante su vigencia no sea procedente el registro como gravamen judicial de las medidas
cautelares decretadas sobre bienes del deudor ejecutado, asi como definir su tratamiento en los

procesos de insolvencia, especialmente sobre el levantamiento por parte del Juez del Concurso.

Que de acuerdo con lo sefalado en el articulo 6 del Decreto Legislativo 772 de 2020, en relacion
con la caducidad de las acciones individuales de cobro, es necesario precisar el alcance de la

figura y su aplicacion en el proceso de liquidacion judicial.

Que el articulo 6 del Decreto Legislativo 772 de 2020, definié los mecanismos de recuperacién de
valor en los procesos de liquidacion, de tal forma que resulta pertinente determinar algunos

aspectos relativos a la propuesta de adjudicacién directa del liquidador.

Que mediante Boletin N0.139 de 3 de septiembre de 2020, la Corte Constitucional declaré que el
Decreto Legislativo 772 de 2020, estd ajustado a la Constitucion, con algunas excepciones
relativas al pago de los honorarios del liquidador en los procesos de liquidacion judicial

simplificado, previsto en el articulo 13 del mencionado decreto.

Que en virtud de lo previsto en el articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de la Presidencia de la Republica, el presente decreto

estuvo publicado por el término de quince (15) dias calendario, entre el 6 y 23 de agosto de 2020.



En mérito de lo expuesto,
DECRETA

Articulo 1. Sujetos destinatarios de los procesos de insolvencia regulados en el Titulo Il del
Decreto Legislativo 772 de 2020. Todos los deudores destinatarios del régimen de insolvencia
empresarial contenido en la Ley 1116 de 2006 cuyos activos sean inferiores o iguales a cinco mil
salarios minimos legales mensuales vigentes (5.000 SMMLYV), sélo podran ser admitidos a un
proceso de insolvencia de los regulados en el Titulo Il del Decreto Legislativo 772 de 2020,
independientemente de las causas que originaron la insolvencia. Lo anterior no excluye para estos
deudores la posibilidad de, previo a acudir a los mecanismos del Decreto Legislativo 772 de 2020,
accedan a los procedimientos y tramites regulados en el Titulo Il del Decreto Legislativo 560 de
2020 y el proceso de validacion judicial previsto en el articulo 84 de la Ley 1116 de 2006, siempre

que cumplan los requisitos pertinentes.

Articulo 2. Coordinacién de procesos de insolvencia regulados en el Titulo Il del Decreto
Legislativo 772 de 2020. Los procesos de insolvencia regulados en el Titulo Il del Decreto
Legislativo 772 de 2020 podran coordinarse con procesos de insolvencia regulados por la Ley 1116
de 2006, siempre que se cumplan los requisitos establecidos la Seccion 1 del Capitulo 14, del
Titulo 2, de la Parte 2, del Libro 2, del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015 y que las

medidas de coordinacidon sean compatibles con el curso procesal que deba seguir cada participe.

Articulo 3. Presentacion de objeciones en procesos de pequefias insolvencias. Las
objeciones a la calificacién y graduacion de créditos, determinacion de los derechos de voto y al

inventario deben presentarse ante el Juez del Concurso con el fin de que obren en expediente.

Articulo 4. Designacién del promotor en los procesos de reorganizacion abreviada. El Juez
del Concurso designard a un promotor de la lista de auxiliares de la justicia o al representante legal
para cumplir las funciones de promotor, en los términos establecidos en el articulo 35 de la Ley
1429 de 2010.

El promotor, en virtud de lo previsto en el numeral 4 del paragrafo 1, del articulo 11 del Decreto
Legislativo 772 de 2020, debera presentar y exponer el plan de negocios y la propuesta de acuerdo
de reorganizacion sustentada en el flujo de caja proyectado en la misma reunién de conciliacion,
inmediatamente después de agotadas todas las sesiones de la misma. El acta de lo ocurrido en las
sesiones y el informe de las objeciones formuladas, conciliadas y no conciliadas, deberan

presentarse dentro de los tres (3) dias siguientes a la Gltima sesién de la reunién de conciliacién.

Articulo 5. Obligaciones especiales de los deudores cuya actividad es la construccion de
inmuebles destinados a vivienda. Con el fin de aplicar lo establecido en el articulo 5 del Decreto
Legislativo 772 de 2020, los deudores cuya actividad es la construccién de inmuebles destinados a
vivienda deberan reportar, desde la solicitud de admisién al proceso, la totalidad de los proyectos
destinados a vivienda en los que participen y el estado de los mismos; ademas deberan informar
de manera detallada y pormenorizada la identidad de los adquirientes, el estado de las

obligaciones con cada uno, relacionando el monto adeudado por estos y valor entregado, la



identificacién de la unidad de vivienda prometida en venta y la cifra pendiente por pagar al acreedor
hipotecario por cada unidad. Sobre estos inmuebles no se decretara medida de embargo, salvo

gue el Juez del Concurso en uso de sus facultades de direccidn del proceso considere lo contrario.

Paragrafo. Los deudores sujetos a un proceso de reorganizacion iniciado con anterioridad, que
cumplan estas caracteristicas y que hubieren acreditado las condiciones para la aplicacion del
articulo 5 del Decreto Legislativo 772 de 2020, deberan reportar la informacién indicada en el inciso

anterior, a mas tardar el dia anterior a la convocatoria de la audiencia de confirmacién del acuerdo.

Articulo 6. Gravamenes judiciales como garantia mobiliaria en un proceso de insolvencia.
Durante la vigencia del Decreto Legislativo 772 de 2020, en el tramite de un proceso de insolvencia
los gravamenes judiciales, cuya inscripcion en el Registro de Garantias Mobiliarias se hubiera
efectuado por el beneficiario de la medida, a partir de la vigencia del presente decreto, se
cancelaran como consecuencia del levantamiento del embargo que le dio origen. En el evento en
que el embargo se levante de pleno derecho, de conformidad con lo previsto en el articulo 4 del
Decreto Legislativo 772 de 2020, el juez competente procedera al levantamiento del gravamen,

como consecuencia del levantamiento del embargo que le dio origen.

Los gravamenes judiciales registrados antes de la vigencia del Decreto Legislativo 772 de 2020

conservaran todos sus efectos de garantia mobiliaria en el proceso de insolvencia.

Articulo 7. Caducidad de las acciones individuales de cobro. Se entiende que la caducidad de
la que trata el articulo 6 del Decreto Legislativo 772 de 2020 opera sobre las acciones de cobro con
las que cuenta el acreedor dentro del proceso de liquidacion judicial para obtener su pago con
cargo a la masa de bienes del deudor.

Articulo 8. Propuesta de adjudicacion directa del liguidador. Para efectos de la aplicacién del
Gltimo inciso del articulo 6 del Decreto Legislativo 772 de 2020, el liquidador podra presentar
directamente al Juez del Concurso, sin necesidad de votacion de los acreedores, una propuesta de
adjudicacién de bienes que incluya la adjudicacién de unidades de bienes a acreedores o entre

grupos de acreedores, preservando las prelaciones legales.
Articulo 9. Vigencia. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y estard

vigente hasta que se cumpla el término de vigencia establecido en el Decreto Legislativo 772 de
2020.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE.”

2. Actuacion procesal surtida

2.1. Por reparto de la Secretaria General de esta Corporacion el presente asunto
fue remitido al despacho del consejero Ponente el 8 de octubre de 2020, para el

tramite de rigor.



2.2. Mediante auto de 19 de octubre de 2020 el consejero Ponente avocé el
conocimiento del presente asunto, en Unica instancia, y con arreglo a lo previsto
en los articulos 185 y 186 de la Ley 1437 de 2011, dispuso notificar dicha decision
al Presidente de la Republica, a través del Secretario Juridico de la Presidencia, y
al Ministro de Industria, Comercio y Turismo, asi como al director de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico, e igualmente
comunicar a la comunidad en general sobre la existencia de este proceso, en
orden a que cualquier ciudadano interviniera por escrito para defender o impugnar
la legalidad del Decreto Reglamentario 1332 de octubre de 2020, expedido por el
Gobierno Nacional (Presidente de la Republica y Ministro de Comercio, Industria y
Turismo) e invitar a las entidades publicas, organizaciones privadas y expertos en
materia de derecho comercial y/o en materia de insolvencia empresarial, para que

presentaran su concepto sobre este asunto.

Igualmente, se dispuso oficiar al Gobierno Nacional (Presidencia de la Republica y
ministro de Comercio, Industria y Turismo), para que remitiera copia de los
antecedentes administrativos que sirvieron de fundamento al Decreto 1332 de 6
de octubre de 2020, o de cualquier otro documento relevante para su expedicion, y
se ordend a la Secretaria General de esta Corporacion que, vencido el término de
que trata el numeral 4 del articulo 185 del CPACA, remitiera el asunto al Ministerio

Publico para que rindiera su concepto.

3. Intervenciones

En el presente asunto intervino el Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica, a través de apoderado judicial, y remitié copia del Decreto 1332

del 2020 y de los antecedentes administrativos que dieron lugar a su expedicion.

4. Concepto del Ministerio Publico

El Procurador Quinto delegado ante el Consejo de Estado emitié concepto en el
que solicité a la Sala Especial de Decision que se declare que el acto objeto de
control se encuentra ajustado al ordenamiento juridico, luego de hacer un examen

formal y material del mismo.



Sefald que es procedente el control de legalidad del Decreto 1332 de 2020,
expedido por el Gobierno Nacional, en razén a que: (i) es un acto de contenido
general, por cuanto sus mandatos se emitieron en acatamiento y en desarrollo de
lo previsto en el Decreto Legislativo 772 de 2020, que contiene medidas
especiales en materia de insolvencia, con el fin de mitigar los efectos de la
emergencia social, econdémica y ecologica en el sector empresarial, con lo cual se
dirige a un numero indeterminado de personas que se beneficiardn de sus
disposiciones; (ii) fue expedido en ejercicio de la funcidon administrativa, pues es
resultado de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica,
especificamente con el fin de facilitar la cumplida ejecucion de un decreto de
naturaleza legislativa, y (iii) se emiti6 como desarrollo del Decreto 772 de 2020,
que, a su turno, fue expedido por el Presidente de la Republica en desarrollo de
facultades conferidas por el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, con el que se
declar6 un estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica en todo el

territorio nacional.

Afirmo que el Decreto 1332 de octubre 6 de 2020 fue expedido por el Presidente
de la Republica en ejercicio de sus funciones constitucionales, y con el objetivo de
desarrollar las medidas especiales en materia de insolvencia que adopto el
Gobierno Nacional en el Decreto Legislativo 772 del 3 de junio de 2020, en el
marco del estado de emergencia econémica, social y ecolégica*

Indicé, refiriéndose al contenido material del Decreto 1332 de 2020, que (i) sefal6
cuales sujetos destinatarios del régimen de insolvencia empresarial contenido en
la Ley 1116 de 2006 podrian ser admitidos a un proceso de insolvencia de los
regulados en el Titulo Il del Decreto legislativo 772 de 2020, precisando que
aguellos que no gquedaran cobijados por el mismo podian acudir a los
procedimientos y tramites regulados en el Titulo 1l del anterior Decreto Legislativo
560 de 2020 y al proceso de validacion judicial previsto en el articulo 84 de la Ley
1116 de 2006; del mismo modo se indico que los procesos de insolvencia
regulados en el Titulo Il del Decreto legislativo 772 de 2020 podran coordinarse
con procesos de insolvencia regulados por la Ley 1116 de 2006, siempre que se
cumpla con los requisitos establecidos en la Seccion 1 del Capitulo 14, del Titulo
2, de la Parte 2, del Libro 2 del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015 y que
las medidas de coordinacién resulten compatibles con el curso procesal que debia
seguir cada participe; también se previo la posibilidad de formular objeciones en

los procesos de pequefias insolvencias y el funcionario ante quien deberan



presentarse, la manera como debia designarse al promotor de los procesos de
reorganizacion abreviada y las funciones que éste debe desarrollar conforme a lo
previsto en el numeral 4° del paragrafo 1° del articulo 11 del Decreto Legislativo
772 de 2020. (ii) se ocupO6 de precisar que en su parte final reguld la manera y
razones por las que se mantendria o levantarian los gravamenes judiciales
efectuados como garantia mobiliaria de un proceso de insolvencia, cOmo operaria
la caducidad de las acciones individuales de cobro, la posibilidad de que el
liquidador pueda presentar al juez del concurso, sin necesidad de votacion de los
acreedores, una propuesta de adjudicacion directa de bienes, y especificé que sus
previsiones estarian vigentes hasta el cumplimiento de la vigencia del Decreto 772
de 2020.

Apunté que, en este caso en particular, ademas de producirse el desarrollo
normativo de un decreto legislativo emitido dentro de un estado de excepcidn, el
acto analizado no vulnera ni limita el nucleo esencial de ningun derecho
fundamental, ya que las medidas adoptadas procuran desarrollar las previsiones
gue el Gobierno Nacional establecié para mitigar los efectos que la emergencia
social, econémica y ecoldgica generd en el sector empresarial’. En relacién con la
necesidad, precisé que el acto bajo estudio resultaba necesario para poder
articular las medidas que adoptd el Gobierno Nacional en el Decreto Legislativo
772 de 2020, con las normas ordinarias vigentes con las que coexistiria y, a su
vez, facilitar y regular su aplicacion en los procesos de insolvencia que tuvieran
que afrontar diferentes actores del sector empresarial por la declaratoria y efectos
de la emergencia social, econdmica y ecoldgica. Respecto a la finalidad de las
medidas, estimé que los aspectos regulados tienen como principal y Unico
objetivo, facilitar la aplicacion de las medidas adoptadas para mitigar los efectos
generados en el sector empresarial por la declaratoria de la emergencia social,
econOmica y ecologica que se origind con el COVID 19, previsiones que a su vez
acataron las disposiciones que sobre el particular establecié el Gobierno Nacional

a través del Decreto Legislativo 772 del 3 de junio de 2020.

Precis6 que, del analisis de las previsiones contenidas en el Decreto 1332 de
2020, se evidencia que se trata de disposiciones que atienden el criterio de
proporcionalidad, puesto que este acto administrativo, ademas de respetar el
Decreto Legislativo 772 del 3 de junio de 2020, busca reglamentar su aplicacion

para que tengan efecto y puedan aplicarse las medidas que el Gobierno Nacional



establecio con la finalidad de mitigar los efectos generados en el sector

empresarial por la declaratoria de la emergencia social, econdémica y ecologica.

Subray6 que, atendiendo a lo resuelto por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-378 del 2 de septiembre de 2020, con la cual se declar6 la exequibilidad de la
mayoria de las previsiones contenidas en el Decreto Legislativo 772 de 2020, se
encuentra que las disposiciones que fueron condicionadas en su entendimiento
y/o declaradas inexequibles por la citada Corporacién, no fueron desarrolladas ni
tuvieron incidencia en el contenido del Decreto Reglamentario 1332 del 6 de
octubre de 2020, situacion que pudo obedecer a que, al momento de su
expedicion, ya se tenia conocimiento de la sentencia de constitucionalidad y
pudieron hacerse los ajustes que dicho pronunciamiento comportaba. Por ultimo,
el Decreto que ahora es objeto de control no contiene ninguna disposicion
discriminatoria, y tampoco incurre en alguna de las prohibiciones contempladas en
el articulo 15 de la Ley 137 de 19948

Finalmente, indic6 que el acto objeto de control no contradice mandatos
constitucionales o legales, que se trata de una reglamentacion expedida en virtud
de las competencias constitucional y legalmente atribuidas al Presidente de la

Republica, que respeta los lineamientos contemplados en la Ley 137 de 1994.

. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994, y en los
articulos 118, numeral 8 y 136 de la Ley 1437 de 2011, corresponde a la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ejercer el control
inmediato de legalidad de los actos administrativos de caracter general, proferidos
por autoridades del orden nacional, en ejercicio de la funcidn administrativa y

como desarrollo de los decretos expedidos durante los estados de excepcidn.

En sesion virtual numero 10 efectuada el 1° de abril de 2020, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado aprobd ‘...] asignar los
controles inmediatos de legalidad a las salas especiales de decision, de
conformidad, entre otros, con los articulos 107-4, 185-1 y 111-8 del CPACA y 23,
29-3y 42 del Acuerdo 080 de 2019 [...]".



En el caso particular, segun se sefial6 en el auto en el que se avocé el
conocimiento de este asunto, el Decreto 1332 de 6 de octubre de 2020 es un acto
de caracter general dictado por una autoridad del orden nacional (el Presidente de
la Republica y el ministro de Comercio Industria y Turismo), en ejercicio de la
funcién administrativa y como desarrollo del Decreto Legislativo 772 de 2020,
expedido durante el Estado de Excepcidn declarado a través del Decreto 637 de 6
de mayo de 2020, conforme aparece en sus considerandos.

Se trata, de un acto de caracter general que desarrolla un decreto legislativo y, por

ende, es susceptible del control inmediato de legalidad.

2.2. Naturaleza, finalidad y caracteristicas del control inmediato de legalidad

El control inmediato de legalidad es el medio juridico previsto en Ley Estatutaria
137 de 19942 y en la Ley 1437 de 20112 para examinar “...] las medidas de
caracter general que sean dictadas [...]” por las autoridades publicas, tanto del
orden nacional, como territorial, en ejercicio de la funcion administrativa, para
desarrollar o reglamentar los decretos legislativos proferidos durante los estados

de excepcion.

El examen de legalidad se realiza mediante la confrontacion del acto
administrativo con las normas constitucionales que permiten la declaratoria de los
estados de excepcion (articulos 212 a 215 de la Constitucién), la ley estatutaria de
los estados de excepcion (Ley 137 de 1994), el decreto que declara la situacién de
excepcion, y los decretos legislativos expedidos por el Gobierno Nacional para

conjurarla.

Esta Corporacion* ha definido como caracteristicas del control inmediato de

legalidad las siguientes:

2 Por la cual se regulan los Estados de Excepcion en Colombia

3 Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

4 Ver, entre muchas otras, sentencias de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 28 de
enero de 2003, expediente nim. 2002-0949-01, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; del 7 de
octubre de 2003, expediente nim. 2003-0472-01, C.P. Tarcisio Caceres Toro, del 16 de junio de
2009, expediente nim. 2009-00305-00, y del 9 de diciembre de 2009, expediente nim. 2009-0732-
00, C.P. Enrique Gil Botero.



1. Es un verdadero proceso judicial, porque el articulo 20 de la Ley 137 de 1994
otorgd competencia a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para tramitar
dicho mecanismo de escrutinio o revision de las medidas de caracter general,
expedidas por las autoridades publicas nacionales y territoriales, en ejercicio de la
funcién administrativa, para desarrollar los decretos legislativos expedidos por el
Gobierno Nacional durante los estados de Excepcion. De ahi que la providencia

gue decida el control inmediato de legalidad es una sentencia judicial.

2. Es automatico e inmediato, porque, tan pronto se expide el correspondiente
acto administrativo general para desarrollar los decretos legislativos expedidos por
el Gobierno Nacional durante los estados de Excepcion, la autoridad publica de la
cual emané dicho acto, debe enviarlo a la jurisdiccion contenciosa dentro de las 48
horas siguientes, para que se ejerza el control correspondiente, so pena de que la

autoridad judicial competente asuma, de oficio, el conocimiento del asunto.

3. Es auténomo, porque es posible que se controlen los actos administrativos
generales expedidos para desarrollar los decretos legislativos proferidos por el
Gobierno Nacional durante los estados de Excepcidon, antes de que la Corte
Constitucional se pronuncie sobre la constitucionalidad del decreto que declara el
Estado de Excepcién y de los decretos legislativos que expida el Presidente de la
Republica para conjurarlo.

4. Es integral, por cuanto es un juicio en el gue se examina la competencia de la
autoridad que expidié el acto, la conexidad del acto con los motivos que dieron
lugar a la declaratoria del estado de excepcién y con el propio decreto legislativo,
la sujecién a las formas y la proporcionalidad de las medidas adoptadas para
conjurar la crisis e impedir la extension de los efectos del Estado de Excepcion. Es
de aclarar que, aunque en principio, podria pensarse que el control integral
supone que el acto administrativo general expedido para desarrollar los decretos
legislativos proferidos por el Gobierno Nacional durante los estados de excepcion,
se confronta frente a todo el ordenamiento juridico, hay que tener en cuenta que,
debido a la complejidad y extension del ordenamiento juridico, el control inmediato
de legalidad queda circunscrito a las normas invocadas en la sentencia con la que

culmina el proceso.



5. La Sala Plena del Consejo de Estado® ha dicho, que es compatible con las
acciones publicas de nulidad simple y nulidad por inconstitucionalidad, segin sea
el caso. De modo que el acto administrativo general expedido para desarrollar los
decretos legislativos proferidos por el Gobierno Nacional durante los estados de
excepcion, puede demandarse posteriormente en nulidad simple o en nulidad por
inconstitucionalidad, siempre que se alegue la violacion de normas diferentes a las

examinadas en el tramite del control inmediato de legalidad.

6. Es un control participativo, pues facultd a los ciudadanos para intervenir

defendiendo o atacando la legalidad de los actos administrativos objeto de control.

7. La sentencia que decide el control inmediato de legalidad hace transito a cosa
juzgada relativa (articulo 189 del CPACA). Sobre el particular, esta Corporacion ha
dicho que los fallos que desestiman la nulidad de los actos objeto de control o que
la decretan solo parcialmente respecto de algunos de sus preceptos, aunque
tienen efecto erga omnes, es decir, oponible a todos y contra todos, por otro lado,
tienen la autoridad de cosa juzgada relativa, es decir, solo frente a los items de
ilegalidad analizados y decididos en la sentencia. Entonces, la decision adoptada
en un fallo desestimatorio, en estos casos, en tanto se contrae a un estudio de
legalidad limitado dado su caréacter oficioso, ajeno a la naturaleza dispositiva del
control judicial asignado a la justicia administrativa, no implica el andlisis de todos
los posibles motivos de contradiccidn con normas superiores y -por lo mismo- no
es Obice para que a futuro se produzca otro pronunciamiento, que verse sobre

reproches distintos que puedan edificarse sobre la misma norma.

Por su parte, la sentencia que declare la nulidad del acto administrativo objeto de
control, hace transito a cosa juzgada absoluta. En efecto, la sentencia que decrete
la nulidad de un acto administrativo tiene efectos erga omnes de manera plena,
por lo que respecto de dicho acto no es posible adelantar un nuevo proceso en el

gue se solicite su anulacion.

2.3. Control inmediato de legalidad del Decreto 1332 de 2020 expedido por el
Gobierno Nacional

5 Ver, entre otras, las siguientes sentencias: (i) del 7 de febrero de 2000, expediente nim. CA-033,
C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; (ii) del 20 de octubre de 2009, expediente nim. 2009-
00549, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, y (iii) del 9 de diciembre de 2009, expediente nim. 2009-
00732, C.P. Enrique Gil Botero.



Procede la Sala Especial a realizar el control inmediato de legalidad de este acto
administrativo, para lo cual dividira su analisis en dos partes: formal y material. En
lo inherente al aspecto formal, se revisardn la competencia y los requisitos de
forma; y respecto de los materiales, se examinard, de un lado, lo atinente a la
sujecion a normas superiores y la conexidad o relacion de la resolucién objeto de
control con los decretos legislativos expedidos por el Gobierno Nacional para
superar el Estado de Excepcion, y de otro, la proporcionalidad de sus
disposiciones.

2.3.1. Control de los aspectos formales

2.3.1.1. En cuanto a la competencia

En orden a verificar este aspecto, la Sala precisa que, conforme al articulo 115 de
la Constitucion Politica el Presidente de la Republica es jefe de Estado, jefe de
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa, y el Gobierno Nacional esta
formado por el Presidente de la Republica, los ministros del despacho y los
directores de departamentos administrativos; y el Presidente y el ministro o

director de Departamento, en cada caso particular, constituyen el Gobierno.

De otro lado, de acuerdo con el articulo 189 ibidem, al Presidente de la Republica,
como Suprema Autoridad Administrativa, le corresponde, “11. Ejercer la potestad
reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y ordenes

necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes”.

Ahora bien, debe anotarse que, conforme al articulo 59 de la Ley 489 de 1998,
corresponde a los Ministerios, entre otras funciones, “2. Preparar los proyectos de
decretos y resoluciones ejecutivas que deban dictarse en ejercicio de las
atribuciones que corresponden al Presidente de la Republica como suprema
autoridad administrativa y dar desarrollo a sus 6rdenes que se relacionen con tales

atribuciones”.

Esta Corporacion®, refiriéndose a la facultad reglamentaria establecida en el
articulo 189 numeral 11 de la C.P., ha precisado que fue instituida como un

mecanismo tendiente a garantizar la cumplida ejecucion de las leyes, de tal suerte

6 Consejo de Estado, Seccién Primera, Sentencia de 28 de junio de 2019, proferida en el
expediente con radicado nimero 11001 0324 000 2009 00511 00, C.P. Oswaldo Giraldo L6pez.



que, al hacer uso de tal potestad, el ejecutivo debe inspirarse en el Unico propdsito
de hacer mucho mas explicita la nhorma de caracter legal, en orden a facilitar su
adecuada interpretacion, ejecucién y cumplimiento y viabilizar su estricta
observancia. En ese contexto, se entiende que la potestad a que alude la norma
constitucional no puede ser ejercida para ampliar o restringir los alcances de la

Ley, apartandose de su sentido original y auténtico.

En otros términos, la actividad reglamentaria se encuentra limitada y encausada
por la norma legal y de suyo, debe respetar tanto su texto como su espiritu. Por
ello, so pretexto de hacer eficaz y plenamente operante la norma superior de
derecho, el Presidente de la Republica no puede llegar al extremo de reducir o
extender lo que en ella se dispone.

El requisito fundamental que supone la potestad reglamentaria es la existencia
previa de un contenido o materia legal por reglamentar y su extensién dependera
de la forma y del detalle con que la Ley regul6 los temas correspondientes. Asi, el
ejercicio de esta potestad por el Gobierno se amplia o restringe en la medida en
que el Legislador haya utilizado sus poderes juridicos: si los ordenamientos
expedidos por éste suministran todos los elementos necesarios para su ejecucion,
el 6rgano administrativo nada tendrd que agregar y, por consiguiente, no habra
ocasion para el ejercicio de la potestad reglamentaria. Pero, si en ella faltan los
pormenores necesarios para su correcta aplicacion, opera la potestad para efectos

de proveer la regulacion de esos detalles’.

Pues bien, conforme aparece en el texto del Decreto 1332 de 2020, este acto
administrativo fue expedido por el Presidente de la Republica, “En ejercicio de sus
facultades constitucionales y legales, en especial, las conferidas en el numeral 11
del articulo 189 de la Constitucion Politica, en desarrollo del Decreto Legislativo
772 de 3 de junio de 2020.”

En el anterior contexto, encuentra la Sala que el Presidente de la Republica tiene
competencia para expedir el acto objeto de control, pues corresponde a su funcion
ejercer la potestad reglamentaria a través de la expedicion de los decretos que

sean necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes, entendidas éstas en

7 Consejo de Estado, Seccion, Sentencia de agosto 21 de 2008, proferida en el expediente con
radicado nimero. 0295-04, C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.



sentido formal (expedidas por el Congreso de la Republica) o material (expedidas

por el Gobierno Nacional en calidad de legislador extraordinario).

El acto revisado por la Sala, segun se deriva de sus antecedentes y
considerandos, fue expedido con fuente en el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica, y en desarrollo del Decreto Legislativo 772 de 3 de junio de
2020, “Por el cual se dictan medidas especiales en materia de procesos de
insolvencia, con el fin de mitigar los efectos de la emergencia social, econémica y

ecologica en el sector empresarial”.

2.3.1.2. En cuanto a los requisitos de forma

Desde el punto de vista formal, el Decreto 1332 de 6 de octubre de 2020
examinado contiene los elementos requeridos para la efectiva expresion de una
voluntad unilateral emitida en ejercicio de la funcion administrativa, en tanto que tal
voluntad se plasma en el objeto, la causa y el motivo y finalidad de su expedicion,

segun se advierte de la lectura de sus considerandos.

Aunado a lo anterior, el Decreto 1332 cumple con los demas elementos formales
inherentes a todo acto administrativo, tales como: el encabezado, niumero, fecha,
epigrafe o resumen de las materias reguladas, la competencia o la referencia
expresa de las facultades que se ejercen, el contenido de las materias reguladas u

objeto de la disposicion, la parte resolutiva y la firma de quien lo suscribe.

2.3.2. Control de aspectos materiales

2.3.2.1. Conexidad

En relacién con el analisis de conexidad en el marco del control inmediato de
legalidad, el Consejo de Estado® ha precisado que “I...] Se trata de establecer si la
materia del acto objeto de control inmediato tiene fundamento constitucional y
guarda relacion directa y especifica con el estado de emergencia declarado y el
decreto legislativo que adopta medidas para conjurarlo. Se puede afirmar que hay
conexidad entre el decreto legislativo y el decreto que lo desarrolla cuando entre

uno y otro hay una correlacion directa [...].

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2015-
0257800 (CA), sentencia de 24 de mayo de 2016, C.P. Guillermo Vargas Ayala.



En este orden, se debe establecer si el Decreto 1332 de 6 de octubre de 2020,
“Por el cual se reglamenta el Decreto Legislativo 772 de 2020, sobre medidas
especiales en materia de procesos de insolvencia”, expedido por el Gobierno
Nacional (Presidente de la Republica y el ministro de Industria, Comercio y
Turismo), guarda relacion con las causas que generaron la declaratoria del Estado
de Excepcion y las normas que se han expedido para superar dicha situacion, en
particular, el Decreto Legislativo 772 de 6 de mayo de 2020.

A este examen se procede enseguida, previa enunciacion de los principales

factores que precedieron su expedicién, asi:

2.3.2.1.1. El Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades
constitucionales y legales, en especial las conferidas en el articulo 215 de la
Constitucion Politica y en la Ley 137 de 1994, declard por medio del Decreto 637
de 6 de mayo de 2020 el “Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica
en todo el territorio nacional, por el término de 30 dias™, con el fin de adoptar
todas las medidas necesarias para conjurar la crisis derivada de la Pandemia
COVID-19, dirigidas, de un lado, a evitar la propagacion de la misma, y de otro, a
reducir la extension de sus efectos negativos en la economia y demas sectores de

la vida nacional, atendiendo, entre otras, a las siguientes motivaciones:

“L.]

Que mediante Resolucién niamero 385 del 12 de marzo de 2020, el ministro de
Salud y Proteccion Social, de acuerdo con lo establecido en el articulo 69 de la Ley
1753 de 2015, declaré el estado de emergencia sanitaria por causa del nuevo
coronavirus COVID-19 en todo el territorio nacional hasta el 30 de mayo de 2020 v,
en virtud de la misma, adopté una serie de medidas con el objeto de prevenir y
controlar la propagacion del COVID-19.

Que ante la insuficiencia de las medidas ordinarias y la sobreviniencia e
imprevisibilidad de la situacién originada por la pandemia del nuevo Coronavirus
COVID-19, el presidente de la Republica, en compafila de los ministros del
despacho, declar6 el Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolbgica en todo
el territorio nacional mediante el decreto 417 de 2020, con el fin de conjurar la grave
calamidad publica que afecta al pais por causa del nuevo coronavirus COVID-19.

Que al amparo del estado excepcional decretado se expidieron, durante los treinta
(30) dias de vigencia del estado de emergencia, 73 decretos legislativos con
multiples medidas tendientes a conjurar la crisis y evitar la extension de sus efectos,
en diferentes ambitos de la vida nacional.

[..]

9 Articulo 1°.



Que a pesar de las medidas contenidas en los decretos legislativos dictados en el
marco de la Emergencia declarada por el decreto 417 de 2020, todas ellas referidas
a proveer soluciones para enfrentar la crisis y evitar la extensién de sus efectos, la
situacion econémica generada por la pandemia del nuevo Coronavirus COVID-19 ha
superado cualquier estimacion.

Que los hechos descritos anteriormente, asi como su gravedad expresada
ampliamente, impactan econdmica y socialmente a la mayoria de la poblacién
colombiana.

[..]

Que es absolutamente necesario e ineludible que se adopten prontas medidas para
conjurar la crisis y evitar la extension de sus efectos.

[..]

Que la adopcién de medidas de rango legislativo -decretos legislativos-, autorizada
por el Estado de Emergencia, busca fortalecer las acciones dirigidas a conjurar los
efectos de la crisis, mediante la proteccion a los empleos, la proteccién de las
empresas Y la prestacion de los distintos servicios para los habitantes del territorio
colombiano, asi como la mitigacion y prevencion del impacto negativo en la
economia del pais.

L.

2.3.2.1.2. Posteriormente, el Gobierno Nacional, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, entre ellas, las derivadas del decreto declarativo del
estado de emergencia, expidié el Decreto Legislativo 772 del 3 de junio de 2020,
el cual estuvo precedido de un contexto perfilado por: i) la acreditacion de
profundizacién de la crisis econdmica sobreviniente con ocasion de las medidas
adoptadas para enfrentar la emergencia sanitaria; i) la evidencia de
estancamiento en la actividad comercial y el incremento en la solicitud de admisién
de empresas a procesos concursales de reorganizacion de emergencia, en los
términos del Decreto 560 de 220, asi como el aumento en solicitudes de admision
a liquidacion judicial, en casos de inviabilidad o incumplimiento de acuerdos de
reorganizacion; iii) estudios efectuados por los gremios (Fenalco, Fedesarrollo)
sobre la actualizacién de proyecciones de crecimiento econémico decrecientes y
el riesgo de recesidn econdmica puesto de presente por el Fondo Monetario
Internacional; el avance relevante en los indices de estancamiento del comercio, la
reduccion de niveles de consumo en los hogares, la disminucion de nominas de

personal y el cierre de empresas.

2.3.2.1.3. El anterior escenario de profundizacién de la crisis puso de presente
que, si bien en el marco de la primera etapa de facultades excepcionales (Decreto
Legislativo 417 de 2020) se adoptaron multiples medidas orientadas a conjurar la



crisis, que en el ambito del desarrollo empresarial representaron alivios
econdémicos, luego devinieron en insuficientes frente a la prolongacion del
confinamiento y el estancamiento comercial, constituyendo un agravante para la
perspectiva de recuperacion de las empresas y del empleo asociado, de manera
prioritaria, en el sector de las mipymes. Dentro de esta perspectiva se hizo
manifiesta la urgencia de adopcion de nuevas medidas, adicionales a las medidas
transitorias especiales que en materia de insolvencia fueron creadas con el
Decreto 560 de 2020.

2.3.2.1.4. En el contexto de escalamiento de la crisis econémica y social derivada
de la continuidad de la pandemia y sus efectos, con sustento en el Decreto
legislativo 637 del 6 de mayo de 2020, que declar6 un nuevo Estado de
Emergencia Econdémica y Social en el territorio nacional, fue expedido el Decreto
Legislativo 772 de 2020, desarrollado por el acto administrativo objeto del control

de legalidad.

Su obijetivo radico en la necesidad de proveer procesos expeditos para agilizar el
acceso a la administracion de justicia concursal, con miras a lo cual, adopto
medidas especiales, adicionales a las establecidas en el Decreto Ley 560 de 2020,
atendiendo en patrticular, las necesidades de las micro y pequefias empresas. En
este orden, el Decreto Legislativo 772 tiene como nucleos: i) La creacion de un
régimen especial para pequefas insolvencias; ii) la adopcién de herramientas
dirigidas a flexibilizar, agilizar y hacer mas eficientes los procesos de insolvencia
de empresarios en crisis; iii) la incorporacion de herramientas para facilitar los
procesos liquidatorios, maximizar el valor de los bienes de la empresa deudora y
proteger a los compradores de unidades de vivienda; iv) beneficios tributarios y v)
medidas de fortalecimiento de listas de auxiliares de justicia y de acceso al crédito

durante la insolvencia, entre otras.

2.3.2.1.5 Bajo la optica del enfoque especifico expuesto, el Gobierno Nacional
expidio el Decreto 1332 del 6 de octubre de 2020,” por el cual se reglamenta el
Decreto Legislativo 772 de 2020 sobre medidas especiales en materia de

procesos de insolvencia’.,

Dentro del marco fijado por el Decreto 772, el Decreto 1332 atendi6 de manera
integral a las dos modalidades de procesos concursales o de insolvencia creados

desde la ley 1116 de 2006: i) el recuperatorio o de reorganizacion, dirigido a la



celebracion de un acuerdo entre la empresa y sus acreedores, que posibilite
conservar la empresa y proteger el crédito y el empleo, vy ii) el proceso liquidatorio,
que, partiendo de la inviabilidad de la empresa, propende por el pago ordenado de

las acreencias a su cargo y el retorno de los activos existentes al mercado.

2.3.2.1.6. A continuacion la Sala procede a revisar el contenido y alcance del
Decreto 1332 de octubre 6 de 2020, a la luz del Decreto Legislativo 772 de 2020,
objeto de reglamentacion.

i) Destinatarios de las medidas de pequefia insolvencia y Coordinacion de

procesos de insolvencia

De manera acorde con la finalidad de rescatar a las empresas afectadas por las
medidas de confinamiento y otras, el articulo 1°, en desarrollo de los articulos 11y
12 del Decreto 772, determina como sujetos destinatarios, a los deudores cuyos
activos sean iguales o inferiores a 5.000 SMMLYV, dejando abierta la posibilidad de
acceder a los procesos creados por el Decreto 560 de 2020 y al tramite de

validacion de acuerdos extrajudiciales consagrado en la ley 1116 de 2006.

Asi mismo, el articulo 2° del Decreto objeto de control, hace explicita la
coordinacion de los procesos de reorganizacion abreviada y liquidacion judicial
simplificado para pequefias insolvencias, con los demas procesos de insolvencia
adelantados bajo la via ordinaria, esto es, los procesos de reorganizacion
empresarial y los de liquidacion judicial previstos en la ley 1116 de 2006, siempre
que se verifique el cumplimiento de los requisitos que para estos procesos
establece el Decreto 1074 de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo”, en materia de los

referidos procesos de insolvencia.

Las normas pertinentes son las siguientes:

Articulos 1°y 2° del Decreto 1332

“Articulo 1. Sujetos destinatarios de los procesos de insolvencia regulados en el Titulo Il del
Decreto Legislativo 772 de 2020. Todos los deudores destinatarios del régimen de insolvencia
empresarial contenido en la Ley 1116 de 2006 cuyos activos sean inferiores o iguales a cinco mil
salarios minimos legales mensuales vigentes (5.000 SMMLYV), s6lo podran ser admitidos a un

proceso de insolvencia de los regulados en el Titulo Il del Decreto Legislativo 772 de 2020,



independientemente de las causas que originaron la insolvencia. Lo anterior no excluye para estos
deudores la posibilidad de, previo a acudir a los mecanismos del Decreto Legislativo 772 de 2020,
accedan a los procedimientos y tramites regulados en el Titulo Il del Decreto Legislativo 560 de
2020 y el proceso de validacion judicial previsto en el articulo 84 de la Ley 1116 de 2006, siempre

que cumplan los requisitos pertinentes.”

“Articulo 2. Coordinacidon de procesos de insolvencia regulados en el Titulo Il del Decreto
Legislativo 772 de 2020. Los procesos de insolvencia regulados en el Titulo Il del Decreto
Legislativo 772 de 2020 podran coordinarse con procesos de insolvencia regulados por la Ley 1116
de 2006, siempre que se cumplan los requisitos establecidos la Seccién 1 del Capitulo 14, del
Titulo 2, de la Parte 2, del Libro 2, del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015 y que las

medidas de coordinacion sean compatibles con el curso procesal que deba seguir cada participe.”

Articulos 11y 12 del Decreto 772

“Articulo 11. Proceso de reorganizacion abreviado para pequefias insolvencias. Con el fin de
poder atender la proliferacion de procesos de reorganizacion y dar una solucién rapida a las
pequefias insolvencias, los deudores destinatarios del régimen de insolvencia empresarial
contenido en la Ley 1116 de 2006, cuyos activos sean inferiores o iguales a cinco mil salarios
minimos legales mensuales vigentes (5.000 SMMLYV), solo podran ser admitidos a un proceso de

reorganizacion abreviado.

Para estos efectos, el deudor o los acreedores deben presentar la solicitud de admisién ante el
Juez del Concurso, y en los términos que este establezca, cumpliendo con los requisitos

establecidos en la Ley 1116 de 2006 y el supuesto de cesacion de pagos. (...)"

“Articulo 12. Proceso de liquidacion judicial simplificado para pequefias insolvencias. Con el
fin de poder atender la proliferaciéon de procesos de liquidacion judicial y dar una solucién rapida a
las pequefas insolvencias, los deudores destinatarios del régimen de insolvencia empresarial
contenido en la Ley 1116 de 2006, cuyos activos sean inferiores o iguales a cinco mil salarios
minimos legales mensuales vigentes (5.000 SMMLYV) solo podran ser admitidos a un proceso de

liquidacién simplificado.

Para estos efectos, el deudor debe presentar la solicitud de admisién ante el Juez del Concurso, y
en los términos que éste establezca, cumpliendo con los requisitos establecidos en la Ley 1116 de
2006 (...)"

ii) Presentacion de Objeciones, Sustentaciéon del Plan de Negocios y
presentacion de la propuesta de Acuerdo de Reorganizacion



El Decreto 772 estableci6 de manera detallada las etapas de los procesos de
reorganizacion abreviada y liquidacion judicial simplificada, determinando su
inclusién en el contenido de la providencia de apertura expedida por el Juez del
proceso.

Para efectos de la cumplida ejecucion de dichas etapas, el Decreto 1332 objeto de
control se ocup6 de precisar que la presentacion de las objeciones a la calificacion
y graduacion de créditos se debe realizar ante el Juez del Concurso, aspecto
necesario y que sigue los lineamientos ya establecidos para los procesos de

insolvencia del régimen ordinario.

Asi mismo, con arreglo a dichas etapas, el Decreto objeto de control se ocup6
también de precisar los términos para la sustentacion del plan de negocios y de la
propuesta de acuerdo de reorganizacion, actividades a cargo del Promotor
designado en los procesos de reorganizacidbn abreviado para pequefas
insolvencias, a la luz de lo previsto en el inciso 3° del articulo 11 del Decreto 772,
sobre las ordenes que debe contener la providencia de apertura del proceso de

reorganizacion abreviado.

Las normas pertinentes son las que a continuacion se transcriben, destacando las
materias especificas que fueron objeto de reglamentacion por el Decreto 1332
para efectos de la debida aplicacion de las disposiciones del Decreto Legislativo
772.

Articulo 3°y 4° Decreto 1332

“Articulo 3. Presentacion de objeciones en procesos de pequefias insolvencias. Las
objeciones a la calificacion y graduacion de créditos, determinacion de los derechos de voto y al

inventario deben presentarse ante el Juez del Concurso con el fin de que obren en expediente.”

“Articulo 4. Designacion del promotor en los procesos de reorganizacion abreviada. El Juez
del Concurso designara a un promotor de la lista de auxiliares de la justicia o al representante legal
para cumplir las funciones de promotor, en los términos establecidos en el articulo 35 de la Ley
1429 de 2010%°.

10 “Por la cual se expide la Ley de Formalizaciéon y Generacién de Empleo” (Esta Ley simplifico
tramites en materia de procesos de reorganizacion y liquidacién judicial previstos en al Ley 1116 de
2006)



El promotor, en virtud de lo previsto en el numeral 4 del paragrafo 1, del articulo 11 del Decreto
Legislativo 772 de 2020, debera presentar y exponer el plan de negocios y la propuesta de
acuerdo de reorganizacion sustentada en el flujo de caja proyectado en la misma reunién de
conciliacién, inmediatamente después de agotadas todas las sesiones de la misma. El acta
de lo ocurrido en las sesiones y el informe de las objeciones formuladas, conciliadas y no
conciliadas, deberan presentarse dentro de los tres (3) dias siguientes a la Ultima sesién de la

reunion de conciliacion.

Paragrafo 1. La reunién de conciliacién de las objeciones a la calificacion y graduacién de créditos,
determinacion de los derechos de voto y determinacion de los derechos de voto y de presentacion
del plan de negocios y el acuerdo de reorganizacion, sera presidida por el Juez del Concurso, en
uso de sus facultades de conciliador, de conformidad con el numeral 6 del articulo 5 la Ley 1116 de

2006. La reunién no sera grabada y se sujetara al siguiente procedimiento: (...)"

Articulo 11 del Decreto 772 (inciso 3°)

“Articulo 11. Proceso de reorganizacion abreviado para pequefias insolvencias. (...)

En la providencia de apertura se incluiran, ademas de las érdenes aplicables del articulo 19 de la
Ley 1116 de 2006, las siguientes:

1. Se designara al promotor conforme a lo previsto en la Ley 1116 de 2006

2. Se ordenara a quien ejerza las funciones de promotor presentar el proyecto de calificacion
y graduacién de créditos y determinacién de derechos de voto incluyendo aquellas
acreencias causadas entre la fecha de corte presentada con la solicitud de admisién al
proceso y la fecha de inicio del proceso, y al deudor actualizar el inventario de activos y
pasivos con corte al dia anterior al auto de admisién, dentro de los quince (15) dias

siguientes a la notificacién del auto de inicio del proceso.

3. Se impartird la orden al deudor de inscribir el formulario de ejecucion concursal en el
Registro de Garantias Mobiliarias de que trata la Ley 1676 de 2013.

4. Se impartird la orden de informar a los despechos judiciales que estén conociendo de
procesos ejecutivos, de cobro coactivo, y de restitucién, tanto judiciales como
extrajudiciales, promovidos contra el deudor, con el fin de que apliquen los articulos 20, 22

y 70 de la Ley 1116 de 2006 y lo previsto en el articulo 4 del presente Decreto Legislativo.

5. Se fijara una fecha que tenga lugar dentro de los tres (3) meses siguientes para realizar la
reunién de conciliacion de objeciones a la calificacibn y graduacion de créditos,
determinacion de los derechos de voto y presentacién del acuerdo de reorganizacion. Las
objeciones, junto con las pruebas que las soportan, se deberan presentar a mas tardar con

cinco (5) dias de antelacion a la fecha de la reunién. Este escrito y las pruebas



6.

presentadas haran parte del expediente. Desde la presentacion de cada objecién, el
deudor deberé realizar esfuerzos de acercamiento con el acreedor objetante con el fin de

conciliarla.

Se fijara una fecha para realizar una audiencia de resolucion de objeciones y de

conformacion del acuerdo de reorganizacion.

El deudor debera acreditar ante el Juez del Concurso, el cumplimiento de las 6rdenes
impartidas en el auto de inicio del proceso de reorganizacién abreviado, dentro e los cinco
(5) dias siguientes al vencimiento de cada término, salvo que la orden indique un término
diferente. En el evento en que no cumpla satisfactoria y oportunamente con las érdenes
impartidas en la providencia de apertura, o en cualquier momento que el juez lo considere
adecuado para la buena marcha del proceso, podra dar por terminada la funcién encabeza
del representante legal o del deudor en caso de las personas naturales comerciantes y
designar a un promotor de la lista de la Superintendencia de Sociedades, conforme al

procedimiento previsto en el reglamento.

Desde la providencia de apertura y durante todas las etapas hasta la confirmacion del
acuerdo, el promotor, en caso de haber sido nombrado, debera colaborar con el deudor en
la elaboracion del plan de negocios y la propuesta de acuerdo de reorganizacion,

sustentado en el flujo de caja proyectado que prepare el deudor.

Paragrafo 1. La reunién de conciliacién de las objeciones a la calificacién y graduacién de
créditos, determinacion de los derechos de voto y presentacion del plan de negocios vy el
acuerdo de reorganizacién, sera presidida por el Juez del Concurso, en uso de sus
facultades de conciliador, de conformidad con el numeral 6 del articulo 5 de la Ley 1116 de

2006. La reunidon no sera grabada y se sujetara al siguiente procedimiento:

1. El Juez del Concurso procedera a la verificacién de asistencia de los acreedores

presentes o representados

2. A continuacion, quien ejerza las funciones de promotor presentara un resumen de las

objeciones conciliadas y aquellas que se encuentren pendientes.

3. El Juez del Concurso exhortard a las partes a conciliar sus diferencias, para lo cual
debera proponer férmulas de arreglo, sin que ello signifique prejuzgamiento y podra
suspender la reunion a efectos de que el deudor y sus acreedores puedan resolver sus

diferencias, fijando inmediatamente fecha para su reanudacion.

4. Agotadas todas las sesiones de la reunion de conciliacién, quien ejerza las funciones
de promotor levantard un acta de lo ocurrido y la allegara al expediente dentro de los
tres (3) dias siguientes a la Ultima sesién, junto con el informe de objeciones
formuladas, conciliadas y no conciliadas e, igualmente, expondra el plan de negocios y
la propuesta de acuerdo de reorganizacion, sustentado en el flujo de caja proyectado

por el deudor.



iii) Atencién especial a procesos de reorganizacion de empresas de la

construccion de inmuebles destinados a vivienda

Atendiendo al rango constitucional inherente al derecho a la vivienda previsto en el
articulo 51 de la Constitucidon Politica, y con sustento en la definicion conferida por
la Corte Constitucional a este derecho como “aquel dirigido a satisfacer la
necesidad humana de disponer de un sitio de vivienda, sea propio 0 ajeno, que
cuente con condiciones suficientes para que quienes alli habiten puedan realizar
de manera digna su proyecto de vida™!, el Decreto 772 enfatiza en el incremento
desbordado de procesos de insolvencia de sociedades constructoras, en virtud del
estancamiento econdmico generado en la pandemia y las medidas adoptadas,
poniendo de presente la necesidad de adoptar medidas orientadas a proteger los
derechos de los promitentes compradores de vivienda y simultaneamente,

coadyuvar a la recuperacion de las citadas empresas.

Con miras al objetivo citado, el articulo 5° del Decreto 772 establecié mecanismos
particulares para los citados procesos de reorganizacion, y, a su turno, el Decreto
1332 lo reglament6 en el sentido de definir algunas obligaciones especiales, en
especial de informacién, para las empresas deudoras que hayan solicitado su
ingreso al proceso de reorganizacion o que hayan sido admitidas a dicho tramite
concursal, cuando quiera que su objeto social es la actividad de construccion de

inmuebles destinados a vivienda.

Las disposiciones a las que se refiere este acépite son las siguientes:

Articulo 5 Decreto 1332

Articulo 5. Obligaciones especiales de los deudores cuya actividad es la construccion de
inmuebles destinados a vivienda. Con el fin de aplicar lo establecido en el articulo 5 del Decreto
Legislativo 772 de 2020, los deudores cuya actividad es la construccién de inmuebles destinados a
vivienda deberan reportar, desde la solicitud de admision al proceso, la totalidad de los proyectos
destinados a vivienda en los que participen y el estado de los mismos; ademas deberan informar
de manera detallada y pormenorizada la identidad de los adquirientes, el estado de las

obligaciones con cada uno, relacionando el monto adeudado por estos y valor entregado, la

11 Sentencia T — 895 del 16 de septiembre de 2008. Magistrado Ponente Humberto Sierra Porto.



identificacién de la unidad de vivienda prometida en venta y la cifra pendiente por pagar al acreedor
hipotecario por cada unidad. Sobre estos inmuebles no se decretara medida de embargo, salvo

gue el Juez del Concurso en uso de sus facultades de direccion del proceso considere lo contrario.

Paragrafo. Los deudores sujetos a un proceso de reorganizacion iniciado con anterioridad, que
cumplan estas caracteristicas y que hubieren acreditado las condiciones para la aplicacion del
articulo 5 del Decreto Legislativo 772 de 2020, deberan reportar la informacién indicada en el inciso

anterior, a mas tardar el dia anterior a la convocatoria de la audiencia de confirmacién del acuerdo.

Articulo 5 del Decreto 772

Articulo 5. Mecanismos de proteccién durante los procesos de reorganizaciéon empresarial
para los compradores de inmuebles destinados vivienda. Los deudores afectados por las
causas que motivaron la declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica de
que trata el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, que se sometan a un proceso, procedimiento o
tramite de los establecidos en la legislacion vigente, que tengan como objeto la construccién y
venta de inmuebles destinados a vivienda, podran, sin autorizacién previa del Juez del Concurso,
realizar pagos del crédito hipotecario sobre el cual se constituy6 la hipoteca de mayor extension,
directamente, o mediante el pago que realice el adquirente al acreedor hipotecario con la
correspondiente subrogacion, en la alicuota o proporcion que sea aplicable, con el fin de que el
acreedor hipotecario levante el gravamen sobre la unidad respectiva y, posteriormente, suscriba la
escritura publica de transferencia de dominio de dicha unidad de vivienda a favor del adquirente,
siempre y cuando, el adquirente hubiere pagado previamente al deudor la totalidad del precio
pactado o se hubiere subrogado en el pago de la alicuota ante el acreedor hipotecario. En todo
caso, el deudor deberd informar al Juez del Concurso acerca de las operaciones, dentro de los
cinco (5) dias siguientes a su realizacion, aportando la lista discriminada de los compradores, la

identificacién de la unidad y el monto pagado, allegando los soportes respectivos.

Las clausulas del acuerdo de reorganizacién deberan respetar los compromisos del contrato de
promesa de compraventa o del documento contractual relativo al inmueble destinado a vivienda y
contener estipulaciones para que, segun el avance de obra y demas condiciones propias de cada
proyecto, se cumpla con la obligacién de transferir los inmuebles a los promitentes compradores y
no simplemente la devolucion de los anticipos diferidos en el tiempo. En el evento en el que los
inmuebles estén gravados con hipoteca de mayor extension, debera contener las estipulaciones
relativas al proceso para el levantamiento proporcional y la transferencia de los inmuebles a los

promitentes compradores.

iv) Mecanismos de recuperacion de valor en los procesos de liquidacion,
cancelacion automatica de gravamenes judiciales en procesos de

insolvencia y adjudicacién directa por el liquidador



Tanto en los procesos recuperatorios o de reorganizacion ordinarios y en los de
liquidacion de las empresas deudores, a la luz de la regulacion prevista en la Ley
1116 de 2006, esta presente el riesgo de pérdida de valor de los activos en razén
a circunstancias como los tiempos requeridos desde el inicio del respectivo
proceso, para el adelantamiento de gestiones judiciales tales como el
levantamiento de medidas cautelares adoptadas en procesos de ejecucion, u otras
internas al proceso concursal como los tiempos inherentes al avaltio de los bienes,
su traslado y trdmite de objeciones; las dificultades de venta de los activos en el
mercado, su deterioro e imposibilidad de venta por debajo del valor del avalto,

por expresa prohibicion legal, entre otras.

En el contexto de estancamiento de la economia y crisis empresarial, que afecta
especialmente a la pequefia y mediana empresa, el Decreto Legislativo 772 de
2020 se enmarca en el objetivo de flexibilizar, disminuir y agilizar los citados
trdmites y facilitar el mantenimiento del valor de los activos. Medidas como el
levantamiento automatico de las medidas cautelares practicadas en procesos
ejecutivos y de cobro coactivo sobre los bienes del deudor; la inclusion de
herramientas para maximizar el valor de los activos como su venta en subasta
cuando no es factible la enajenacién en la etapa de venta directa, y la adjudicacion
directa de los bienes que no logran ser convertidos en dinero, guardan armonia
con la necesidad de orientar la insolvencia en direccion a la realidad de la
recuperacion de la empresa o de la pronta liquidacién de su patrimonio cuando a

ello haya lugar.

Por su parte, dentro del escenario de medidas dirigidas a la preservacion de la
empresa y el empleo, previstos en el articulo 4 del Decreto 772, el Decreto 1332
se refirio a la cancelacion de gravamenes judiciales inscritos en el Registro de
Garantias Mobiliarias. Asi mismo, en cuanto concierne a las medidas de
recuperacion de valor en los procesos liquidatorios, contenidas en el articulo 6 del
Decreto 772, el Decreto 1332 objeto de control, precisé en el articulo 8, algunos

aspectos relativos a la adjudicacion directa por parte del liquidador.

Las normas en referencia son las siguientes:

Articulos 6 y 8 del Decreto 1332



Articulo 6. Gravamenes judiciales como garantia mobiliaria en un proceso de insolvencia.
Durante la vigencia del Decreto Legislativo 772 de 2020, en el tramite de un proceso de insolvencia
los gravamenes judiciales, cuya inscripcion en el Registro de Garantias Mobiliarias se hubiera
efectuado por el beneficiario de la medida, a partir de la vigencia del presente decreto, se
cancelardn como consecuencia del levantamiento del embargo que le dio origen. En el evento en
que el embargo se levante de pleno derecho, de conformidad con lo previsto en el articulo 4 del
Decreto Legislativo 772 de 2020, el juez competente procedera al levantamiento del gravamen,

como consecuencia del levantamiento del embargo que le dio origen.

Los gravamenes judiciales registrados antes de la vigencia del Decreto Legislativo 772 de 2020

conservaran todos sus efectos de garantia mobiliaria en el proceso de insolvencia.

Articulo 8. Propuesta de adjudicacion directa del liquidador. Para efectos de la aplicacién del
Gltimo inciso del articulo 6 del Decreto Legislativo 772 de 2020, el liquidador podra presentar
directamente al Juez del Concurso, sin necesidad de votacién de los acreedores, una propuesta de
adjudicacién de bienes que incluya la adjudicacién de unidades de bienes a acreedores o entre

grupos de acreedores, preservando las prelaciones legales.

Articulo 4y 6 del Decreto 772

Articulo 4. Mecanismos de protecciéon de la empresa y el empleo. A partir de la fecha de inicio
de un proceso de reorganizacion de los que trata la Ley 1116 de 2006 y este Decreto Legislativo,
con el objetivo de preservar la empresa y el empleo, las medidas cautelares practicadas en
procesos ejecutivos o de cobro coactivo que recaen sobre bienes distintos a los sujetos a registro,
de los deudores afectados por las causas que motivaron la declaratoria del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica de que trata el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, se levantaran
por ministerio de la ley, con la expediciéon del auto de inicio del proceso, por lo tanto, el juez que
conoce de la ejecucion debera entregar los dineros o bienes al deudor, incluso si el proceso
ejecutivo no se hubiere remitido para su incorporacion en el proceso concursal. El promotor o quien
ejerza su funcion debera verificar el destino de los bienes desembargados e informar al juez dentro

del término que este indique.

Articulo 6. Mecanismos de recuperacién de valor en los procesos de liquidacion. En
cualquiera de los procesos de liquidacion judicial de los deudores afectados por las causas que
motivaron la declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica de que trata el
Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, debera preferirse la adjudicacion en bloque o en estado de
unidad productiva. Si no pudiera hacerse en tal forma, los bienes seran adjudicados en forma
separada, siempre con el criterio de generacion de valor. No obstante, el liquidador podra poner a
consideracion de los acreedores con vocacion de pago la celebracion de uno o varios contratos de
fiducia para la transferencia total o parcial de los bienes y adjudicacion como pago con derechos
fiduciarios, en conjunto con el texto del contrato correspondiente y sus condiciones. El Juez de

Concurso dara traslado de la propuesta y el contrato por el término de cinco (5) dias.

Esta propuesta debera ser aprobada por la mayoria de los acreedores con vocacién de pago.



En caso de guardar silencio, se entendera que el acreedor respectivo vota positivamente la
propuesta. El contrato de fiducia y sus clausulas no son de responsabilidad de Juez del Concurso,
sin embargo, por solicitud de cualquier acreedor, éste podra, antes de su aprobacion, requerir
ajustes en las clausulas que no correspondan a la finalidad de adjudicacion como mecanismo de
pago y la administracién razonable de los activos, o aprobarlo sujeto a la realizacién de los ajustes

que considere necesarios.

Igualmente, el liquidador podra adjudicar unidades de bienes a acreedores o entre grupos de

acreedores, preservando las prelaciones legales en forma directa.

Paragrafo 1. Los adjudicatarios deberan recibir el pago en dinero a mas tardar dentro de los dos (2)
meses siguientes al desembargo de los recursos para el pago. Vencido dicho plazo sin que se
hubieren recibido estas sumas por parte de los acreedores operara la caducidad y, como
consecuencia de la misma, éstas sumas acrecentaran la masa. Respecto de bienes cuya tradicién
implique indefectiblemente una actuacién previa por parte del beneficiario del pago, éste tendra la
carga de cumplir con lo que corresponda dentro de los treinta (30) dias previstos en el articulo 58
de la Ley 1116 de 2006, so pena de que opere la caducidad y, como consecuencia, tales bienes

también acrecentaran la masa.

Paragrafo 2. Agotada la etapa de venta directa de activos en el marco de cualquier proceso de
liquidacién judicial, se podra acudir al sistema de martillo electrénico. Para estos efectos, el precio
de base no sera inferior al setenta por ciento (70%) del avallo y, de no lograrse la venta el precio
base para un segundo remate sera el cincuenta por ciento (50%) del avalio. De no lograrse la

venta, se procederd a la adjudicacién en los términos de la Ley 1116 de 2006.

v) Caducidad de las acciones de cobro de los acreedores en los procesos de

la pequefia insolvencia

Como parte integral de las herramientas dirigidas a preservar el valor de la masa
en los procesos liquidatorios y a lograr maximizar el valor de retorno de los activos
que la conforman, el paragrafo 1° del articulo 6 del Decreto Legislativo 772
determind los plazos para que los acreedores adjudicatarios reciban las sumas de
dinero en pago , o, en ausencia de liquidez, los bienes objeto de adjudicacion.
Definidos los plazos en uno y otro caso, quedo determinado el reintegro a la masa
de las sumas de dinero o de los bienes no recibidos y, la operancia de la

caducidad de las acciones de cobro.

Dentro de este contexto, el Decreto 1332, a través del articulo 7 preciso6 el alcance
de la figura de la caducidad definida en la disposicion citada del Decreto objeto de

reglamentacion.



Las disposiciones en referencia son las siguientes:

Articulo 7 del Decreto 1332

Articulo 7. Caducidad de las acciones individuales de cobro. Se entiende que la caducidad de
la que trata el articulo 6 del Decreto Legislativo 772 de 2020 opera sobre las acciones de cobro con
las que cuenta el acreedor dentro del proceso de liquidacion judicial para obtener su pago con

cargo a la masa de bienes del deudor.

Paragrafo 1 del Articulo 6 del Decreto 772

Articulo 6. Mecanismos de recuperacidn de valor en los procesos de liquidacion.

“Paragrafo 1. Los adjudicatarios deberan recibir el pago en dinero a més tardar dentro de los dos
(2) meses siguientes al desembargo de los recursos para el pago. Vencido dicho plazo sin que se
hubieren recibido estas sumas por parte de los acreedores operard la caducidad y, como
consecuencia de la misma, éstas sumas acrecentaran la masa. Respecto de bienes cuya tradicion
implique indefectiblemente una actuacién previa por parte del beneficiario del pago, éste tendra la
carga de cumplir con lo que corresponda dentro de los treinta (30) dias previstos en el articulo 58
de la Ley 1116 de 2006, so pena de que opere la caducidad y, como consecuencia, tales bienes

también acrecentaran la masa.”

En los anteriores términos, al revisar el contenido y alcance del Decreto 1332 de
2020, la Sala Especial encuentra que existe conexidad material de este acto con la
emergencia economica, social y ecolégica declarada por el Gobierno Nacional a
través del Decreto 623 de 2020, asi como con las medidas legislativas
extraordinarias adoptadas para conjurarlo mediante el Decreto Legislativo 772 de
2020, siendo concretamente un desarrollo administrativo de este ultimo. En efecto,
el Decreto 1332 objeto de control tiene relacion directa y especifica con los citados
actos, en cuanto que, en consonancia con ellos, se dirige a mitigar la situacion de
emergencia sanitaria derivada de la Pandemia del Covid-19 y a reducir la
extension de sus efectos en el escenario empresarial, teniendo en cuenta, de un
lado, el rol activo que corresponde al Estado en la intervencién en materia
econdémica, y de otro, el interés general por la accion propositiva del Gobierno
Nacional dirigida a equilibrar las medidas de confinamiento y otras requeridas para

la prevencion del contagio, frente a la necesidad de mitigar la grave e inminente



amenaza que para el desarrollo de la actividad econdmica en el pais éstas

representan.

2.3.2.2. Proporcionalidad

Ahora bien, a partir del analisis atras efectuado, se advierte también que el
Decreto 1332 objeto de control de legalidad es proporcional para conjurar la
escalada en la crisis de las empresas afectadas y mitigar su impacto en la
actividad econOmica, especialmente, con miras a la recuperacion de la pequefia y
mediana empresa, fuente primordial de empleo, y por ello, las medidas que
reglamentan el proceso de reorganizacion abreviado para pequefias insolvencias y
el proceso de liquidacion simplificado, creados por el Decreto Legislativo 772 de
2020, son necesarias, coherentes y adecuadas para los fines dispuestos en el

Decreto objeto de reglamentacion.

Ciertamente, las disposiciones del acto sometido a control resultan proporcionales
con la gravedad de los hechos que dieron lugar a la declaratoria de la emergencia
econOmica, social y ecolégica por parte del Gobierno Nacional, como son la
expansion y alto impacto derivado de la continuidad de la Pandemia del Covid-19
y los graves efectos de ésta en la dinAmica econdmica y en la recuperacion de las

empresas.

Ademas, el acto objeto de control, antes que sacrificar principios o derechos
protegidos en el marco del Estado Social de Estado, propende por su realizacion.
En efecto, lo dispuesto en el acto administrativo examinado no vulnera ni restringe
el nacleo esencial de ningun derecho fundamental; contrario sensu, las medidas
en él dispuestas responden a los cometidos del Estado Social de Derecho
relacionados con la intervencion del Estado en el escenario econémico Y la tutela

de la funcion social inherente a la actividad empresarial.

2.4. Conclusion

Por consiguiente, la Sala Especial encuentra que el Decreto 1332 del 6 de octubre
de 2020, “Por el cual se reglamenta el Decreto Legislativo 772 de 2020, sobre
medidas especiales en materia de procesos de insolvencia” expedido por el
Presidente de la Republica y el ministro de Comercio, Industria y Turismo, se

encuentra ajustado a derecho, y asi lo declarara en la parte resolutiva de esta



providencia. Se aclara, sin embargo, conforme se ha reiterado en la jurisprudencia
de esta Corporacion?, que “[...] si bien es cierto que el control automatico supone
un control integral, no puede pretenderse con ello que, al ejercer tal control, el juez
revise todo el ordenamiento juridico [...]”, por lo cual los efectos de esta sentencia
tienen la autoridad de cosa juzgada relativa (articulo 189 del CPACA), es decir,

so6lo frente a los aspectos analizados y decididos en ella.

En mérito de lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, a través de su Sala Especial de Decision No. 18, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

DECLARAR que el Decreto 1332 del 6 de octubre de 2020, “Por el cual se
reglamenta el Decreto Legislativo 772 de 2020, sobre medidas especiales en
materia de procesos de insolvencia” expedido por el Presidente de la Republica y
el Ministro de Comercio, Industria y Turismo, se encuentra ajustada a derecho, de
conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa de esta

providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la
Sala en la sesion de la fecha.

Firmado electrénicamente
OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Consejero de Estado
Presidente Sala 18 Especial de Decision

Firmado electronicamente Firmado electrénicamente
ROCIO ARAUJO ONATE MILTON CHAVES GARCIA
Consejera de Estado Consejero de Estado

Salvamento parcial de voto

Firmado electrénicamente ) Firmado electrénicamente N
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ ALBERTO MONTANA PLATA
Consejera de Estado Consejero de Estado

Salvamento parcial de voto

12 Sobre este aspecto consultar: Sentencia de 20 de octubre de 2009, exp. 11001-03-15-000-2009-
0054900(CA); Sentencia de 23 de noviembre de 2010, exp. 11001-03-15-000-2010-00196-
00(CA); Sentencia de 18 de enero de 2011, exp. 11001-03-15-000-2010-00165-00(CA); Sentencia
de 12 de abril de 2011, exp. 1100103-15-000-2010-00170-O0O(CA).



SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO / CONTROL INMEDIADO DE LEGALIDAD /
REQUISITOS FORMALES - El articulo 1 del Decreto 1332 de 2020 desborda
la competencia reglamentaria del Gobierno nacional

La norma controlada desborda la competencia reglamentaria del Gobierno
nacional, porque amplia el espectro de los sujetos destinatarios del proceso
abreviado de insolvencia, establecido en el articulo 1 del Decreto Legislativo 772
del 3 de junio de 2020, y, por ende, no guarda conexidad con éste. (...) [Cluando
el articulo 1 del Decreto 1332 de 2020 sefiala que los destinatarios de dicho
régimen son todos los deudores “independientemente de las causas que
originaron la insolvencia”, desborda la restriccion que impuso el legislador
extraordinario respecto de los sujetos que pueden ser amparados por los
mecanismos extraordinarios de salvamento, recuperacion y liquidacion
empresarial por causa de la pandemia.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEGISLATIVO 772 DE 2020 — ARTICULO 1
CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Articulo 4 del Decreto 1332 de 2020

La sentencia no indica la razén concreta por la cual el articulo 4 del Decreto 1332
de 2020 no contraria la disposicion que desarrolla al sefialar que el promotor se
designara en los términos del articulo 35 de la Ley 1429 de 2010, cuando el
articulo 11 del Decreto Legislativo 772 de 2020 ordena la aplicaciéon de lo
dispuesto en la Ley 1116 de 2006. (...) Teniendo en cuenta que la sentencia
dedujo la validez del articulo 4 del Decreto 1332 de 2010 sin aludir a la diferencia
existente entre la remisiébn normativa contenida en él y la establecida en el articulo
11 del Decreto Legislativo 772 de 2020, para concluir con certeza la legalidad de
la disposicion reglamentaria era necesario hacer explicitos los motivos aqui
desarrollados y que sustentan la razén por la cual ese apartamiento no da lugar a
declarar la nulidad de la norma ni a condicionar su validez.

FUENTE FORMAL: LEY 1420 DE 2010 — ARTICULO 35/ LEY 1116 DE 2006 /
DECRETO LEGISLATIVO 772 DE 2020 — ARTICULO 11

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Articulo 5 del Decreto 1332 de 2020

Ausencia de las razones concretas por las que el articulo 5 del Decreto 1332 de
2020 supera el control inmediato de legalidad en relacion con la expresion “Sobre
estos inmuebles no se decretard medida de embargo, salvo que el Juez del
Concurso en uso de sus facultades de direccion del proceso considere lo
contrario. (...)". (...). Debié efectuarse el andlisis concreto respecto de la
mencionada prevision, porque de la simple comparacion de su literalidad con la
del articulo 5 del Decreto Legislativo 772 de 2020 que desarrolla, en los términos
contenidos en la sentencia, no es posible concluir, prima facie, su legalidad. Esto,
porque el articulo 5 del Decreto Legislativo 772 de 2020 no excluydé expresamente
la posibilidad de decretar el embargo de los bienes gravados con hipoteca de
mayor extension, mientras que el articulo 5 del Decreto 1332 de 2020 lo hizo
expresamente.

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SALA DIECIOCHO ESPECIAL DE DECISION

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO CONJUNTO DE LOS CONSEJEROS
ROCIO ARAUJO ONATE Y ALBERTO MONTANA PLATA

Bogotéa D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2020-04340-00(CA)

Actor: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO

Demandado: DECRETO 1332 DEL 6 DE OCTUBRE DE 2020

De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1437 de 201113y
con el acostumbrado respeto por las decisiones adoptadas por la Sala 18 Especial
de Decisidon, a continuaciéon se exponen las razones por las que se suscribe el
vocativo de la referencia con salvamento parcial de voto.

1.1 Sintesis del caso

1. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo remitié a esta Corporacion,
para su control inmediato de legalidad, copia del Decreto 1332 del 6 de octubre de
2020, “Por el cual se reglamenta el Decreto Legislativo 772 de 2020, sobre medidas
especiales en materia de procesos de insolvencia”.

2. La norma controlada reglamento6 los articulos 5, 6, 11 y 12 del Decreto
Legislativo 772 del 21 de mayo de 2020, “por el cual se dictan medidas especiales en
materia de procesos de insolvencia, con el fin de mitigar los efectos de la emergencia
social, econémica y ecoldgica en el sector empresarial”, expedido con ocasién del
Estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica declarado por el Gobierno
nacional en el Decreto 637 de 2020.

1.2 El fallo de la Sala 18 Especial de Decision

3. En sentencia del 24 de agosto de 2021, la Sala 18 Especial de Decisién
declar6 ajustado a derecho el Decreto 1332 del 6 de octubre de 2020, al encontrar
gue la norma cumple los requisitos formales y materiales exigidos para superar el
control inmediato de legalidad.

13 Articulo 129. firma de providencias, conceptos, dictamenes, salvamentos de voto y aclaraciones de voto. Las
providencias, conceptos o dictdmenes del Consejo de Estado, o de sus salas, secciones, subsecciones, o de los Tribunales
Administrativos, o de cualquiera de sus secciones, una vez acordados, deberan ser firmados por los miembros de la
corporacién que hubieran intervenido en su adopcién, aun por los que hayan disentido. Al pie de la providencia, concepto o
dictamen se dejara constancia de los Magistrados ausentes. Quienes participaron en las deliberaciones, pero no en la
votacion del proyecto, no tendran derecho a votarlo. // Los Magistrados discrepantes tendran derecho a salvar o aclarar el
voto. Para ese efecto, una vez firmada y notificada la providencia, concepto o dictamen, el expediente permanecera en
secretaria por el término comun de cinco (5) dias. La decisién, concepto o dictamen tendra la fecha en que se adopté. El
salvamento o aclaracion debera ser firmado por su autor y se agregara al expediente.// Si dentro del término legal el
Magistrado discrepante no sustentare el salvamento o la aclaracion de voto, sin justa causa, perdera este derecho.



4. Por una parte, advirti6 que guarda conexidad material con el Decreto 637
de 2020, declaratorio del segundo Estado de emergencia economica, social y
ecologica y con el Decreto Legislativo 772 de 2020, porque esta estrechamente
ligado a la finalidad con que éstos fueron expedidos y se dirige a mitigar la
situacién de emergencia sanitaria derivada de la pandemia de la Covid-19 y a
reducir la extension de sus efectos en el escenario empresarial.

5. De otra parte, encontré que las disposiciones del decreto controlado son
proporcionales, necesarias, coherentes y adecuadas para los fines dispuestos en
el Decreto Legislativo 772 de 2020 que desarrolla; esto es, conjurar la escalada
en la crisis de las empresas afectadas y mitigar su impacto en la actividad
econdmica, por las siguientes razones:

e Contribuye a la recuperacion de la pequefia y mediana empresa, fuente
primordial de empleo.

¢ No vulnera ni restringe el nicleo esencial de ningun derecho fundamental.

e Responde a los cometidos del Estado social de derecho, relacionados con
la intervencion del Estado en el escenario econémico y la tutela de la
funcién social inherente a la actividad empresarial.

1.3 Razones del salvamento parcial de voto

1.3.1 Debi6 declararse la nulidad parcial del articulo 1 del Decreto 1332 de
2020 por las siguientes razones:

6. La norma controlada desborda la competencia reglamentaria del Gobierno
nacional, porque amplia el espectro de los sujetos destinatarios del proceso
abreviado de insolvencia, establecido en el articulo 1 del Decreto Legislativo 772
del 3 de junio de 2020, y, por ende, no guarda conexidad con éste.

7. El articulo 1 del Decreto Legislativo 772 de 2020 dispuso lo siguiente:

“Finalidad y ambito de aplicacion de mecanismos extraordinarios de
salvamento, recuperacion y liquidacién. El régimen de insolvencia regulado
en el presente Decreto Legislativo tiene por objeto proteger adecuadamente el
orden publico econémico y mitigar la extensién de los efectos sobre las
empresas afectadas por las causas que motivaron la declaratoria del
Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecologica de que trata el
Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, y la recuperacion y conservacion de la
empresa como unidad de explotaciébn econdémica y fuente generadora de
empleo, a través de los mecanismos adicionales de salvamento y recuperacion
y de liquidacion judicial de las empresas, de manera que se logre retornar
rapidamente los activos a la economia de forma ordenada, eficiente y
econdémica.



Las herramientas aqui previstas, aplicables a los deudores que se han
afectado como consecuencia de la emergencia antes mencionada y que
buscan poder atender la proliferaciéon de procesos, procedimientos y
tramites de insolvencia, estaran disponibles desde la entrada en vigencia del
presente Decreto Legislativo, hasta dos (2) afios contados a partir de la entrada
en vigencia del mismo.” (negrillas fuera de texto)

8. Sobre la constitucionalidad de esta disposicion se pronuncid la Corte Constitucional
en la Sentencia C-378 de 2020, sefialando lo siguiente:

(...) “el régimen de insolvencia al que se refiere el Articulo 1 del decreto
legislativo en estudio es aplicable a los deudores cuya crisis (i) ha sido el
resultado de las causas de la declaratoria o (ii) se ha agravado como
consecuencia de tales causas o de las medidas tomadas para evitar la
extensién de sus efectos. También es necesario destacar que, en lo que
sea pertinente, las medidas adoptadas por el decreto legislativo examinado
son predicables de aquellos procesos, procedimientos y trdmites que se
encontraban en curso, adelantados por deudores afectados igualmente por
las razones asociadas a la declaracion del Estado de emergencia econémica,
social y ecolégica en el Decreto legislativo 637 de 2020.” (negrilla y subraya
fuera de texto)

9. Por su parte, el articulo 1 del Decreto 1332 de 2020 dispone:

'Sujetos destinatarios de los procesos de insolvencia regulados en el
Titulo Il del Decreto Legislativo 772 de 2020. Todos los deudores
destinatarios del régimen de insolvencia empresarial contenido en la Ley 1116
de 2006 cuyos activos sean inferiores o iguales a cinco mil salarios minimos
legales mensuales vigentes (5.000 SMMLYV), s6lo podran ser admitidos a un
proceso de insolvencia de los regulados en el Titulo Il del Decreto Legislativo
772 de 2020, independientemente de las causas que originaron la
insolvencia.”

10. De la literalidad confrontada de las disposiciones sefialadas y de lo
expuesto por la Corte Constitucional, salta a la vista que los destinatarios del
proceso de reorganizacion abreviado, previsto en el titulo Il del Decreto
Legislativo 772 de 2020, son las empresas afectadas por la declaratoria de
emergencia social, econémica y ecolégica y/o por las medidas adoptadas para
mitigar su causa o evitar la extension de sus efectos.

11. Entonces, cuando el articulo 1 del Decreto 1332 de 2020 sefiala que los
destinatarios de dicho régimen son todos los deudores “independientemente de
las causas que originaron la insolvencia”, desborda la restriccibn que impuso
el legislador extraordinario respecto de los sujetos que pueden ser amparados por
los mecanismos extraordinarios de salvamento, recuperacién y liquidacion
empresarial por causa de la pandemia.



12. EIl exceso en la competencia reglamentaria es razén suficiente para no
declararla ajustada a derecho e impide afirmar que el articulo 1 del Decreto 1332
de 2020 guarda conexidad con el Decreto Legislativo 772 de 2020 que desarrolla.

13. Lo anterior, porque el hecho de que el régimen de insolvencia beneficie a
todas la empresas sin importar la causa por las que se pretende acceder a él,
contraviene la finalidad para la que fue expedida esa medida extraordinaria, es
decir, brinda mecanismos abreviados para la recuperacion de las empresas
afectadas por la crisis sanitaria y las drasticas medidas de salud y de orden
publico que debieron adoptarse para su contencién y control.

14. En consecuencia, la decision que debia adoptarse era la declaratoria de
nulidad parcial del articulo 1 del Decreto 1332 de 2020, en relacion con la
expresion “independientemente de las causas que originaron la insolvencia”,
y no la de declararla ajustada a derecho.

1.3.2 Ausencia de las razones concretas por las que el articulo 5 del Decreto
1332 de 2020 supera el control inmediato de legalidad en relacion con la
expresion “Sobre estos inmuebles no se decretard medida de embargo, salvo que
el Juez del Concurso en uso de sus facultades de direccién del proceso considere
lo contrario. (...)”

15. Debié efectuarse el andlisis concreto respecto de la mencionada prevision,
porque de la simple comparacion de su literalidad con la del articulo 5 del Decreto
Legislativo 772 de 2020 que desarrolla, en los términos contenidos en la
sentencia, no es posible concluir, prima facie, su legalidad.

16. Esto, porque el articulo 5 del Decreto Legislativo 772 de 2020 no excluyo
expresamente la posibilidad de decretar el embargo de los bienes gravados con
hipoteca de mayor extensién, mientras que el articulo 5 del Decreto 1332 de 2020
lo hizo expresamente.

17.  Elarticulo 5 del Decreto Legislativo 772 de 2020 establece:

“Mecanismos de proteccion durante 1os procesos de reorganizacion
empresarial para los compradores de inmuebles destinados vivienda. Los
deudores afectados por las causas que motivaron la declaratoria del Estado de
Emergencia Econémica, Social y Ecolégica de que trata el Decreto 637 del 6
de mayo de 2020, que se sometan a un proceso, procedimiento o tramite de los
establecidos en la legislacién vigente, que tengan como objeto la construccion
y venta de inmuebles destinados a vivienda, podran, sin autorizacion previa del
Juez del Concurso, realizar pagos del crédito hipotecario sobre el cual se
constituyé la hipoteca de mayor extension, directamente, o mediante el pago
que realice el adquirente al acreedor hipotecario con la correspondiente
subrogacion, en la alicuota o proporcion que sea aplicable, con el fin de que el
acreedor hipotecario levante el gravamen sobre la unidad respectiva v,
posteriormente, suscriba la escritura publica de transferencia de dominio de
dicha unidad de vivienda a favor del adquirente, siempre y cuando, el
adquirente hubiere pagado previamente al deudor la totalidad del precio




pactado o se hubiere subrogado en el pago de la alicuota ante el acreedor
hipotecario.

En todo caso, el deudor debera informar al Juez del Concurso acerca de las
operaciones, dentro de los cinco (5) dias siguientes a su realizacién, aportando
la lista discriminada de los compradores, la identificacion de la unidad y el
monto pagado, allegando los soportes respectivos.

Las clausulas del acuerdo de reorganizacion deberan respetar los
compromisos del contrato de promesa de compraventa o del documento
contractual relativo al inmueble destinado a vivienda y contener estipulaciones
para que, segun el avance de obra y demdas condiciones propias de cada
proyecto, se cumpla con la obligacion de transferir los inmuebles a los
promitentes compradores y no simplemente la devolucion de los anticipos
diferidos en el tiempo. En el evento en el que los inmuebles estén gravados con
hipoteca de mayor extensién, debera contener las estipulaciones relativas al
proceso para el levantamiento proporcional y la transferencia de los inmuebles
a los promitentes compradores.

18. A suturno, el articulo 5 del Decreto 1332 de 2020 sefala:

“Obligaciones especiales de los deudores cuya actividad es Ila
construccién de inmuebles destinados a vivienda. Con el fin de aplicar lo
establecido en el articulo 5 del Decreto Legislativo 772 de 2020, los deudores
cuya actividad es la construccion de inmuebles destinados a vivienda deberan
reportar, desde la solicitud de admision al proceso, la totalidad de los proyectos
destinados a vivienda en los que participen y el estado de los mismos; ademas
deberan informar de manera detallada y pormenorizada la identidad de los
adquirientes, el estado de las obligaciones con cada uno, relacionando el
monto adeudado por estos y valor entregado, la identificacién de la unidad de
vivienda prometida en venta y la cifra pendiente por pagar al acreedor
hipotecario por cada unidad. Sobre estos inmuebles no se decretara medida
de embargo, salvo que el Juez del Concurso en uso de sus facultades de
direccion del proceso considere lo contrario. (...)”

19. De la lectura armonizada de estas dos disposiciones, se concluye que el
mecanismo dispuesto en el Decreto Legislativo 772 de 2020 permite el pago
directo a los financiadores del crédito hipotecario por parte del deudor-constructor
o el pago del promitente comprador al vendedor con la consiguiente subrogacioén,
sin necesidad de que el juez del concurso lo autorice.

20. Habilitar esta posibilidad tiene como propdsito facilitar el levantamiento,
total o en la alicuota correspondiente, del gravamen hipotecario y la posterior
transferencia del bien al comprador, respetando las condiciones del contrato de
promesa de compra venta o del documento que contenga las estipulaciones
contractuales correspondientes, conforme lo sefiala la misma norma.

21. Bajo esta légica, que no se decreten medidas cautelares de embargo sobre
estos inmuebles declarados por el deudor-constructor en el proceso de
reorganizacion abreviada, salvo que el juez del concurso considere lo contrario,
es una regla que armoniza con la finalidad misma de ese tipo de procesos, sean
ordinarios o excepcionales.



22. En efecto, en los procesos de reorganizacion empresarial de que trata la
Ley 1116 de 2006 el Juez del concurso cuenta con total autonomia para decretar
cualquier medida cautelar que considere oportuna y necesaria, sobre cualquiera
de los bienes y derechos que posea el deudor!4.

23. Lo mismo ocurre respecto de las medidas cautelares que esos bienes o
derechos se hayan decretado en procesos que cursan con anterioridad a la
apertura del de reorganizacion empresarial, pues el articulo 20 ejusdem?® dispone
gue los procesos quedaran a disposicion del juez para que determine si hay lugar
a mantenerlas vigentes o deben levantarse.

24. Al respecto, debe recordarse que en la reorganizacion empresarial no se
impone una forma precisa de como debe negociarse el acuerdo o como deben
pagarse las obligaciones. Esto corresponde a la esfera negocial del deudor
mientras que al juez del concurso le corresponde verificar las formulas del
acuerdo para determinar el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley,
como son, por ejemplo, la oportunidad en que debe presentarse, la informacion
exigida, las mayorias con las que debe venir votado, su caracter general y el
respeto de la prelacion legal de créditos.

25. Entonces, como la medida cautelar de embargo restringe la libre
disposicion del derecho de dominio que tiene el deudor, si la regla fuera opuesta,
el mecanismo de pago directo, subrogacién y transferencia de la propiedad
previsto en el articulo 5 del Decreto 772 de 2020 no podrian materializarse en
forma célere y oportuna para los fines de la reorganizacion y recuperaciéon de la
empresa como garantia de los derechos de los compradores de las viviendas.

26. De suyo, la regla supera el juicio de necesidad juridica porque el articulo
1521 del Cddigo Civil dispone que toda enajenacion de inmuebles embargados
constituye objeto ilicito, salvo que se cuente con la autorizacién del juez o si el
acreedor consiente en tal enajenacion, lo cual pone de presente que si en la
reorganizacion empresarial abreviada se aplicara esta regla, no podrian
adelantarse dichos acuerdos extrajudiciales en virtud de la autonomia de la
voluntad, pues requeriran siempre la autorizacion del juez.

14 Ley 1116 de 2006. Articulo 19. Inicio del proceso de reorganizaciéon. La providencia que
decreta el inicio del proceso de reorganizacion deberd, comprender los siguientes aspectos: (...) 7.
Decretar, cuando lo considere necesario, medidas cautelares sobre los bienes del deudor y
ordenar, en todo caso, la inscripcién en el registro competente la providencia de inicio del proceso
de reorganizacion, respecto de aquellos sujetos a esa formalidad. (...).

15 | ey 1116 de 2006. Articulo 20. Nuevos procesos de ejecucion y procesos de ejecucion en
curso. A partir de la fecha de inicio del proceso de reorganizacion no podra admitirse ni
continuarse demanda de ejecucién o cualquier otro proceso de cobro en contra del deudor. Asi, los
procesos de ejecucidn o cobro que hayan comenzado antes del inicio del proceso de
reorganizacion, deberdn remitirse para ser incorporados al tramite y considerar el crédito y las
excepciones de mérito pendientes de decision, las cuales seran tramitadas como objeciones, para
efectos de calificacion y graduacién y las medidas cautelares quedaran a disposicion del juez del
concurso, segun sea el caso, quien determinard si la medida sigue vigente o si debe levantarse,
segun convenga a los objetivos del proceso, atendiendo la recomendacion del promotor y teniendo
en cuenta su urgencia, conveniencia y necesidad operacional, debidamente motivada. (...).



27. De otra parte, la medida se advierte proporcional y carente de arbitrariedad
o discriminacion alguna, porque protege el derecho a la vivienda de todos los
promitentes compradores en igualdad de condiciones, quienes no cuentan con
una posicion de acreedores con prelacion ni sus contratos de promesa o0
documentos de estipulaciones analogas constituyen gravamenes o limitaciones
del dominio que les garanticen la entrega de la vivienda o la devolucion del dinero,
como si ocurre con las hipotecas respecto de los acreedores que tienen esas
garantias para el pago de sus acreencias.

28. Conforme con lo dicho, son éstas las razones concretas que dan lugar a
declarar la legalidad del articulo 5 del Decreto 1332 de 2020 en lo relativo a la
expresion “Sobre estos inmuebles no se decretard medida de embargo, salvo que
el Juez del Concurso en uso de sus facultades de direccién del proceso considere
lo contrario”, contenida en ella, y que no se deducen de la llana confrontacion
literal de los textos normativos en los términos sefialados en la sentencia.

1.3.3 La sentencia no indica la razén concreta por la cual el articulo 4 del
Decreto 1332 de 2020 no contraria la disposicién que desarrolla al sefialar
que el promotor se designara en los términos del articulo 35 de la Ley 1429
de 2010, cuando el articulo 11 del Decreto Legislativo 772 de 2020 ordena la
aplicacion de lo dispuesto en la Ley 1116 de 2006

29. El articulo 4 del Decreto 1332 de 2020 establece:

“ Designacion del promotor en los procesos de reorganizacién abreviada.
El Juez del Concurso designara a un promotor de la lista de auxiliares de la
justicia o al representante legal para cumplir las funciones de promotor, en los
términos establecidos en el articulo 35 de la Ley 1429 de 2010'.”

30. Por su parte, el articulo 11 del DL 772 sefiala los siguiente:

Articulo 11. Proceso de reorganizacion abreviado para pequefias
insolvencias. Con el fin de poder atender la proliferacion de procesos de
reorganizacion y dar una solucién rapida a las pequefias insolvencias, los
deudores destinatarios del régimen de insolvencia empresarial contenido en la
Ley 1116 de 2006, cuyos activos sean inferiores o iguales a cinco mil salarios
minimos legales mensuales vigentes (5.000 SMMLYV), s6lo podran ser admitidos
a un proceso de reorganizacion abreviado. (...) En la providencia de apertura se
incluiran, ademas de las 6rdenes aplicables del articulo 19 de la Ley 1116 de
2006, las siguientes: 1. Se designara al promotor conforme a lo previsto en
laLey 1116 de 2006.”

31. Aunque la confrontacion literal de las remisiones efectuadas en las dos
normas advierte una diferencia en relacion con la remision normativa al régimen

16 “Por la cual se expide la Ley de Formalizaciéon y Generacién de Empleo” (Esta Ley simplificé
tramites en materia de procesos de reorganizacion y liquidacién judicial previstos en al Ley 1116 de
2006)



aplicable para la designacion de los promotores en los procesos de
reorganizacion abreviado, el reglamento no excedio la norma desarrollada.

32. Lo anterior, por cuanto la Ley 1429 de 2010 contentiva del régimen de
formalizacién y generacion de empleo, cuenta con normas especiales para la
recuperacion de los negocios, su reactivacion y los procesos de reorganizacion de
las pequefias empresas, esto es, aquellas que tienen menos de 50 trabajadores y
cuyos activos totales no superan 5.000 SMMLV.

33. Una de esas normas especiales es el articulo 35 ejusdem, en el que se
dispone “Las funciones que de acuerdo con la Ley 1116 de 2006 corresponden al
promotor seran cumplidas por el representante legal de la persona juridica deudora o por
el deudor persona natural comerciante, segun el caso.”.

34. Por su parte, la Ley 1116 de 2006 en su articulo 3 excluye de su &mbito de
aplicaciébn a quienes estén sujetos a un régimen especial de recuperacion de
negocios, liquidacion o intervencion administrativa para administrar o liquidar y en
el articulo 67 dispone que sea el juez del concurso quien designe al promotor, en
calidad de auxiliar de la justicia, escogido de la lista elaborada para el efecto por
la Superintendencia de Sociedades.

35. Consecuentemente, la interpretacion sistematica, armonica y coherente de
la remision efectuada a la Ley 1116 de 2006 en el articulo 11 del Decreto
Legislativo con lo dispuesto en el articulo 3 de la ley 1116 de 2006 y lo sefalado
en el articulo 35 de la Ley 1429 de 2010, imponia que fuera el reglamento el que
clarificara lo relativo a la designacién del promotor en los procesos abreviados de
reorganizacion empresarial de pequefas insolvencias.

36. Conforme con ello, la modificacion efectuada por el reglamento y su
consecuente exceso respecto de lo previsto en la medida extraordinaria y de
excepcion es tan solo aparente, porque en realidad correspondié a una precision
de la norma aplicable, necesaria desde el d&mbito factico y también desde lo
juridico por razén de los principios de especialidad y taxatividad, como se explico
anteriormente.

37. Dicha precisién es consonante con el caracter abreviado del proceso de
reorganizacion empresarial creado en el Decreto Legislativo 772 de 2020 para
pequefias empresas y personas naturales comerciantes, porque simplifica la
actuacion y en esa medida la torna célere respecto de aquellas que requieren de
un promotor que provenga de las listas de la Superintendencia de Sociedades
para adelantar el proceso de reorganizacion y recuperar condiciones de solvencia.

38. De igual manera, contribuye a materializar las finalidades de la medida
extraordinaria, entre ellas, la proteccion del crédito, la recuperacion vy
conservacion de la empresa como unidad de explotacion economica y fuente
generadora de empleo, la normalizacion de sus relaciones comerciales y
crediticias.



39. Estas mismas razones de finalidad, necesidad, celeridad y eficacia de los
procesos abreviados de reorganizacion empresarial con causa en la crisis
originada por la pandemia, sustentan la razonabilidad de la remision efectuada en
el reglamento para la aplicacion del 35 de la Ley 1429 de 2011 en lo relativo a la
designacion del promotor.

40. Teniendo en cuenta que la sentencia dedujo la validez del articulo 4 del
Decreto 1332 de 2010 sin aludir a la diferencia existente entre la remision
normativa contenida en él y la establecida en el articulo 11 del Decreto Legislativo
772 de 2020, para concluir con certeza la legalidad de la disposicion
reglamentaria era necesario hacer explicitos los motivos aqui desarrollados y que
sustentan la razén por la cual ese apartamiento no da lugar a declarar la nulidad
de la norma ni a condicionar su validez.

Conforme con todo lo anterior, quedan sentadas las razones por las que se
suscribe esta sentencia con salvamento parcial de voto.

Rocio Araujo Ofnate

Magistrada
(firmado electrénicamente)

Alberto Montafa Plata

Magistrado
(firmado electrénicamente)



