La administracién de la empresa
en concordato

Marco Fonseca Ramos*

A diferencia de la quiebra, que impli-
ca el desapoderamiento del quebrado
en la administracién de sus bienes y
negocios, premisa béasica del concor-
dato es que durante su tramite y vi-
gencia el empresario continiia en el
ejercicio de sus funciones, salvo que
haya lugar a su remocién o que el
convenio se pacte otracosa. O sea que
durante el tramite y antes del conve-
nio, como administrador, actia el
empresario mismo o quien el juez de-
signe en su reemplazo. Y en ambos
casos nos encontramos ante un orga-
no del concordato: el encargado de la
administracién de los negocios y bie-
nes embargables de la empresa.

1. El empresario como 6rgano
de administracién

En tanto la administracién de la em-
presaenconcordato continua en cabe-
zadelempresario mismo, éste se cons-
tituye, ademds de 6rgano dela empre-
sa, en 6rgano del concurso. Como 6r-
gano de la empresa, en tratindose de
sociedades comerciales, su represen-
tacion legal ha de obrar segiin lo dis-
puesto en los estatutos sociales, obte-
niendo las autorizaciones de los orga-
nismos colegiados cuando haya lugar
a ello, todo en desarrolio del objeto
social. Por ello el art. 10 del decreto
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350 de 1989 determina que durante el
tramite del concordato los érganos
sociales contintdan funcionando sin
perjuicio de las atribuciones que co-
rresponden al contralor y a la junta
provisional de acreedores; y entre es-
tos érganos sociales se cuenta al re-
presentantelegal, queactiapory para
elempresario colectivo. Como érgano
del concurso, el empresario esta suje-
to a otros 6rganos concursales de su-
periorjerarquia, concretamente al juez
del concordato y a lajunta provisional
de acreedores: al juez, cuando ha de
ejecutar actos o contratos que requie-
ren previa autorizacion judicial so
pena de ineficacia de pleno derecho
(art. 6% ord. 39; a la junta provisional
de acreedores, cuando ésta ordena
modificar la planta de personal de la
empresay suremuneracion (art. 11lit.
b); o le solicita informes escritos o
verbales (art. 11 lit. e), o dirime las
diferencias que se susciten entre el
empresario y el contralor, o entre és-
tos y el coadministrador, mediante
decisidén de obligatorio acatamiento.

2. Remocién del empresario
de la administracién

Corresponde al juez remover al em-
presario de la administracién de la
empresa, previa solicitud del contralor
(art. 8 cldusula 8) o de la junta provi-
sional de acrecdores (art. 11, lit. c),
cuando encuentre probada la causa
aducida por los citados érganos
concursales como justificativa de la
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remocidn, siempre que, ademds, con-
sidere que tal causa amerita la medi-
da, lo que ha de resolver de plano
dentro del término de cinco dias. Re-
movido el empresario, el juez desig-
nardensureemplazo una personacon
experiencia acreditada en manejo de
empresas, quelorepresentard en todo
lorelacionado conel tramite y laapro-
bacion del concordato.

2.1. Naturaleza de la remocion:
sancion o medida excepcional

Sobre este tema la Corte Suprema de
Justicia conceptud, ensentencia del 31
deagosto de 1989, lo siguiente:

Considera el actor que la vemocion del
empresarioodel contraloraguealuden las
normasacusadas, constituyen verdaderas
sanciones para-dichas personas y que sin
embargo el legislador no sefiald en forma
clara iy concrety cudles eran las causas o
motivos por los cuales procede tal medida,
yaque simplemente se limité a prescribir-
la «cuando exista causd que lo justifique»
(art. 8-8 y 9, inciso primero) o «cuando
hubtere causas que lo justifigue» (art. 11,
literal c.), dejando al arbitrio del juez su
calificacion, lo que acarrea violacidn de los
articulos 20 y 26 de la Carta Politica. Al
respecto es pertinente anotar lo siguiente:

El decreto 350 de 1989, del cugl forman
partelas disposiciones acusadas, establece
como regla general la de que el empresario
a quien se le ha adwmitido a concordato
preventivo conservad la administracion de
sus-bienes'y negocios con el fin de que la
empresa continie desarvollando normal-
mente sus actividades.

Camo estos bienes constituyen la gavantia
de los acreedores, el empresario debe ac-
tuar con suma diligencia y cuidado en el

ejercicio de la administracion y evitar
cualquier actuacion que vaya en detri-
mento de dicho patrimonio. Razdn por la
cual el legislador prohibe al empresario,
sin autorizacion previa del juez, realizar
enajenaciones que no estén comprendidas
en el giro ordinario de los negocios de la
empresa, ni constituir cauciones, ni hacer
pagos oarreglos relacionados con.sus obli-
gaciones, ni reformas o fusiones cuando se
trate de sociedades, tal como lo disponen el
art. 6%, numeral 3° del decreto citado.

Por ello, no comparte la Corte las aprecia-
ciones del actor para sostener la
inconstitucionalidad de estas disposicio-
nes, en cuanto a la «remocién» del empre-
sario de la administracion de la empresa
guie no estd instituida en dichos mandatos
como sancién por faltas cometidas por el
empresario en el ejercicio de su encargoy
se trata simplemente, como ya se dijo, de
una medida excepcional que debe ser de-
cretada por el juez cuando considere, de
acuerdo a su buen juicio y criterio y fun-
darmento en las pruebas que seleaduzcan,
7o a su solo talante, que hay razén sufi-
ciente para adoptar tal determinacicn, es
decir, causa que lo justifigue, que obvia--
mente ha de hincarse en una violacion de
sus deberes especificos (art. 6°., numeral
3% o de los generales de administracion
prudente y diligente.

Resulta natural y necesario que si un
empresario 4 quien se le ha confiado la
administracion de su empresa, no actia
con la diligencia debida, obstaculiza los
negocios o actividades de la misma, o
resulfa ser un incapaz o incompetente
para su manejo se pueda remover, para
nombrar a una persona mds idénea para
desempe;ar el cargo, porque de lo contra-
rio la empresa no seguiria funcionando
como debiera y podria ir a la quiebra, que
es precisamente lo que se pretende evitar
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con el concordato preventivo. No puede
olvidarse que la garantia de los acreedores
son los bienes de la empresa y si ésta no
sigue produciendo o se paraliza por mala
administracion, se desprotegen los intere-
ses patrimoniales de los mismos!-

En el mismo sentido se pronunci6 el
Procurador General en su concepto:
{...) no encuentra el Procurador, al
examinar las normas acusadas (art 8°
numeral 8, 9%inciso 1y 11 literal c.), asi
como el texto completo del Decreto de
que ellas forman parte y la institucion
en si del concordato, que la remocién
de la administracién de la empresa,
del contralor o del empresario, tenga
carécter de sancién, ya que debe pen-
sarse que lo que mueve a adoptar tal
medida son razones de conveniencia
paralosintereses generalesdelas par-
tes, en atencién a que, en principio, en
el concordato no hay litigio ni conten-
dientes, sino un proceso de acuerdo
de voluntades e intereses, para preve-
nir una eventual declaratoria de quie-
bra, o para ponerle fin a la quiebra
misma con sus-funestas consecuen-
cias para el deudor, los acreedores y,
en fin, para la economia del pais.2

Nétese que tanto la Corte como el
Procurador se esfuerzan vanamente
en calificar la remocién del empresa-
rio cOmMo una no sancién, con el argu-
mento de que ella se adopta en bene-
ficiodelaempresa,quedelo contrario
«no seguitia funcionando como debieeray
podria ir a la quiebra» —dice la Corte—
O «por razones de conveniencia para los
intereses generales de las partes», sostie-
ne el Procurador; es decir, porque si
beneficiaalaempresay alas partesno
puede perjudicar al empresario, lo que
en lasancion sf acontece. Pero el razo-
namiento de la Corte parece inconsis-

tente cuando advierte que la remo-
cién del empresario como «medida
excepcional» serd decretada por el juez
solamente si «hay razén suficiente para
adoptar tal determinacion, es decir, causa
que lo justifique, que obviamente ha de
hincarse en una violacién de sus deberes
especificos (art. 6°, numeral 3% o de los
generales de administracion prudente y
diligente». Porque si la causa que justi-
ficala remocién es, precisamente, que
el empresario haya violado sus debe-
res especificos o0 generales de admi-
nistracion prudente y diligente, como
lo afirma la Corte, lo que ella esta
sosteniendo, en contradiccion con sus
tesis, es que la remocién es la respues-
taaunaactitud violatoriade undeber;
estd implicitamente reconociendo lo
que expresamente niega: se trata de
una sancién, entendida tanto en su
acepciénmassimplela penaquelaley
establece para el quelainfringe, como
en su significado juridico general, se-
gun el cual «la sancién legal no es sélo la
pena sino también la recompensa: es el
bien o el mal que se deriva como conse-
cuencia de sus mandatos o de la transgre-
sion de sus prohibiciones» (art. 11 C.C.).

Y dadoqueparala Cortelacausadela
remocién del empresario la constitu-
ye la transgresién del mandato del
articulo 6° ordinal 32 del decreto 350
de 1989, ahora, nos preguntamos: ;en
qué consiste este mal que de la remo-
cién se deriva para el empresario?
Este se manifiesta doblemente: por
una parte, el empresario es separado
de la administracién de sus bienes y
negocios; pero, ademés, es margina-
do del proceso: la persona designada
por el juez en su reemplazo represen-
tard al empresario en todo lo relacio-
nado con el tramite y la aprobacién
del concordato. Obvio, entonces, que
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la remocion es una sancion,

2.2, La remocion. Selicitud, cuasas
que la justifican y su calificacién

Es funcién del contralor y de la junta
provisional de acreedores solicitar la
remocién del empresario de la admi-
nistracién de laempresa, cuando con-
sideren que existe causa que lo justifi-
gue. Para que la remocidn opere se
requiere, entonces: 1) que el érgano
competente (el contralor o la junta)
considere que existe causa que justifi-
ca la medida; 2) que dicho 6rgano la
solicite al juez del concordato; 3) que
tales causas sean acreditadas ante ¢l
ez,

Es al contralor y a la junta provisional
de acreedores a quienes se les atribu-
yela funcién de considerar si determi-
nado hecho constituye causa que jus-
tifigue remover al empresario de la
administracién de la empresa, segin
lo disponenel ordinal 8 del art. 8%y el
literal ¢,) del art. 11 del decreto 350 de
1989 En efecto, la primera norma cita-
da establece que corresponde al
contralor «solicitar al juez la remocion
del empresario, de la administracion de I
empresa, cuardo considere que existe cau-
sa que lo justifigue», en tanto que la
gepunda sefiala idéntica funcifn a la
junta provisional de acreedores. En-
tonces, ; quién considera que existe tal
causa? El contralor (o la junta provi-
sional de acreedores) que acompafia-
rélas pruebas pertinentes, es decir, las
aptas para demostrar ante el juez que
los hiechos constitutivos de esas cau-
sas por aqudl calificadas y considera-
das como justificativasde la remocién
han acaecido.

Y cudl esla labor del juez? En princi-

pio podria pensarse que se limita a
comprobar la existencia de los hechos
aducidos por el contralor o la junta
provisional como constitutivos dejus-
ta causa para remover al empresario.
Sin embargo, el trabajo del juez no es
de mero verificador, sino que se ex-
tiende a determinar si la calificacion
de tales hechos como constitutivos de
justa causa de remocién es adecuada,
o sea, si revisten la connotacion que el
contralor o la junta les han atribuido.
Asi, el juez verifica los hechos y tam-
bién los califica.

No es solamente el contralor (o la jun-
ta provisional de acreedores) quien
califica unilateralmente, y conbase en
suleal saber yentender, silosactosdel
empresario constituyen causa que
ameritansu separacién de laadminis-
tracién de la empresa. Tal calificacion
debe ser referenciada por el juez, fun-
cionario de Ja rama judicial del poder
publico, inico facultado por la Cons-
titucion y la ley para administrar jus-
ticia en el &mbito del concordato pre-
ventivo potestativo (el superintenden-
tede sociedades, en el preventivo obli-
gatorio). La ley no establecio los actos
o hechos que constituyen causas de
remocién, sino que se limit a exigir
que ellas fuesen justificativas, atribu-
yendo al contralor y a la junta provi-
sional de acreedores la funcién de ca-
lificarlas, y al juez el de decretar la
remocién con base en ellas. Se entien-
de, entonces, que la calificacién de la
causa como justa para remover al
empresario, que no estd en la ley, no
puede corresponder exclusivamente
al contralor, que es un mero auxiliar
de la justicia, ni a la junta provisional
de acreedores. Pero el juez ha de limi-
tarse a verificar los hechos ante él
aducidos por ol contralor o la junta
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provisional como justificativos de la
remocién y a refrendar o rechazar tal
calificacidén, no estando autorizado
para contemplar otras circunstancias,
acontecimientos o actuaciones del
empresario, distintas de aquellas so-
metidasa su estudioy decisién porlos
citados 6rganos del concordato.

No existiendo definicion legal de los
hechos que constituyen causa de re-
mocidn,; ella le ha sido encargada al
contralor, a la junta provisional de
acreedoresy al juez del concordato.Se
aprecia, entonces, como es valido el
temor a que en ejercicio de tamafia
atribucion no suficientementeregula-
da por el ordenamiento juridico se
cometan tropelias, arbitrariedades e
injusticias en contra del empresario.
Por ello, la jurisprudencias constitu-
cional ha sefialado pautas que redu-
cenlalibertad de los 6rganos del con-
curso para configurar causas de re-
mocién. Al respecto sentenci6 la Cor-
te Suprema de Justicia:

Resulta natural y necesario que si un
empresario a quien se le ha confiado la
administracion de su empresa, no acttia
con la diligencia debida, obstaculiza los
negocios y actividades de la misma, o
resulta ser un incapaz o incompetente
para su manejo se le puede remover, para
norubrar una persona mids iddnea para
desemperiar el cargo, porque de lo contra-
rio la empresa no seguiria funcionando
como debieray podria ir a la quiebra, que
es precisamente lo que se pretende evitar
con el concordato preventivo(tomado de
los extractos antes escritos).

Apartir deesta afirmaciéndela Corte
se anota lo siguiente:

1. Por «empresario» debe entenderse

el propietario de la empresa, sea éste
persona natural o juridica. Y cuando
se le remueve dela administracién, la
remocion recaerd sobre el empresario
individual o sobre la compafiia duefia
de la empresa. En este dltimo caso la
remocién no se limita tinica y exclusi-
vamente a la persona natural que des-
empefia la representacion legal de Ia
sociedad, sino que ha de cobijar tam-
bién a los demds 6rganos de adminis-
tracién y direccién de la compaiiia
{asamblea general de accionistas, jun-
tas de socios, junta directiva). No se
remuevealrepresentantelegal del em-
presario sino al empresario mismo.
Esta facultad de remocién, en virtud
de la ley, le ha sido conferida al juez
del concordato, aun en contra de la
voluntad de los 6rganos sociales.

2. La Corte justifica la remocién como
una medida que debe aplicarse al
empresario que hadefraudadoaquie-
nes le han confiado la administracion
de su empresa. En el caso del empre-
sario individual no sometido a con-
cordato preventivo, es él mismo quien
administra su empresa, o lo hace a
través de un factor que contrata. Se
nota c6mo el empresario no puede, en
el caso de su propia administracidn,
defraudarse a s{ mismo, y s6lo se ha-
blaria de remocién cuando el empre-
sario individual decidiera respecto de
su factor o mandatario. En el caso de
empresario colectivo (sociedad mer-
cantil) no sometido a concordato pre-
ventivo, dicho empresario administra
a su empresa a través de los 6rganos
sociales que para tal fin han sido esta-
blecidos en sus estatutos (asamblea
generaldeaccionistas, junta desocios,
junta directiva, representante legal).
Naturalmente, el empresario colecti-
vo también administra su empresa
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por si mismo, en la medida en que
actda a través de sus 6rganos confor-
mados por personas fisicas. Tales 6r-
ganos obran segin funciones y atri-
buciones scfialadas en el contrato so-
cial y en la ley, por delegacién confe-
rida por los socios constituidos en so-
ciedad. Tal delegacién se basa en la
confianza, que puede ser defraudada,
dando origen a la remocién de unos
drganos por otros segln las normas
pactadasenlosestatutos. Asi, laasam-
blea general de accionistas puede re-
mover a los miembros de la junta di-
rectiva, y ésta, a su vez, hace lo propio
con la persona del representante dela
sociedad, que de la misma manera
podrd remover a sus subalternos en
quienes, también actuando como 6r-
ganos sociales, haya delegado sus pro-
pias funciones. Pero en todo casc, aun
después de la remocién, tales 6rganos
continuardn actuando a nombre ¢ por
encargo del empresario colective (la
sociedad comercial) quien a través de
ellos es la directa administradora de
su empresa. En estos dos casos del
empresario individual o colectivo;
quien confiere el encargo es, natural-
mente, ¢l legitimado para decidir la
remnocion.

Algo similar acontece en el evento de
los empresarios sometidos al tramite
deunconcordato preventivo. Siguien-
doladoctrina dela Corte, defraudada
la confianza en ellos depositada, la
remocién se impone. En este tramite
concursal, y por virtud de la ley, a los
mismos empresarios bajo cuya ges-
tidn se ha desatado la crisis que con-
dujo al trémite concordatario, se: les
confia la administracion de la empre-
sayenellaselesmantiene. Defrauda-
da tal confianza, 1a ley dispone que la
remocion sea decretada por el jucz.

Pero ella sélo podra imponerse por
actos ocurridos a partir del momento
enque, en virtud delaley, la adminis-
tracién contintia, es decir, para actos
ejecutados a partir del auto admisorio
del tramite concordatario, porquesélo
en este momento tales empresarios
realizan una gestion que, no obstante
la crisis sobreviniente bajo su admi-
nistracién, 1a ley les ha mantenido.

La remocién del empresario no opera
por actos anteriores al tramite
concordatario. Contra dichos actos
habré lugar alasaccionesrevocatorias
que establece el art. 19 del decreto 350
de 1989, pero como consecuencia de
ellos la remocién no procede. Sélo de
esta manera es posible entender la
tesis dela Corte, seginla cual la remo-
cién no es una sancién sino la obvia
respuesta a un empresario que ha de-
fraudado la confianza en él deposita-
da. (A cudl empresario? A aquel cuyo
concordato preventivo se tramita. ; Por
qué razén? Porque ha defraudado la
confianza que, no obstante la crisis, la
ley en €l ha depositado. ;Desde qué
momento se ha depositadoenélporla
ley esa confianza? Desde la admision
del tramite concordatario. ;Y por ac-
toscudndo realizados? Losejecutados
después de que aquella confianza le
ha sido depositada, o sea, después de
la iniciacién del proceso de concorda-
to preventivo. Antes pudo haber una
defraudacién ala confianza deposita-
da por cl empresario individual en su
factor, o por el empresario colectivo

-en sus Organos sociales. Pero esa no

puede ser la confianza a que serefiere
la.Corte, pues siasifuera, los titulares
de la decision de remover serfan los
mismos empresarios, y en este caso la
remocién recae sobre ¢llos, y.les es
impuesta por el juez al haber faltadc a
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la confianza que durante el trdmite
concordatorio laley les dispensé para
el manejo y administracién de la em-
presa. Se entiende, entonces, que la
remocién se impone «porque de lo con-
trario la empresa no seguiria funcionando
como debiera y podria ir a la quiebra, que
es precisamente lo que se pretende evitar
con el concordato preventivo».

3. (Y cuélessonlascausas que justifi-
can la remocién del empresario? En
opinién de la Corte, se reducen a dos:
la primera, la violacién de los deberes
queleimponen al empresario el art. 6
numeral 3° del decreto 350, es decir,
realizar sin previa autorizacién del
juezdel concordatoenajenaciones que
noesténcomprendidasdentrodel giro
ordinario delosnegociosdelaempre-
sa, constituir cauciones, hacer pagos o
arreglos relacionados con sus obliga-
ciones, o efectuar reformas o fusiones,
cuando se trate de sociedades. La se-
gunda consiste, en palabras dela Cor-
te, enla violacion por parte del empre-
sario de sus deberes «generales de ad-
ministracién prudentey diligente», o sea,
ser competente, actuar con la diligen-
cia debida, no obstaculizar los nego-
cios o las actividades de la empresa,
no ejecutar actos que impliquen un
indebido funcionamiento de la em-
presa y, por ende, su precipitacién
hacia la quiebra, contrariando de esta
manera, con su administracién irre-
gular uno de los principales objetivos
de la institucion concordatoria dirigi-
da a evitar la falencia del empresario.
Estos deberes generales de adminis-
fracién son violadas, al decir de la
Corte, cuando «la empresa no sigue pro-
duciendo o se paraliza por mala adminis-
tracién», 1o que implica un uso inade-
cuadodelosbienesdelaempresa, que
constituyen la'garantia de los acree-

dores.

Dedticese de todo lo anterior que den-
tro dela causal que se ha denominado
«violaciéndelos deberes generalesde
administraciéon prudente y diligente»
estard incurso tanto el administrador
imperito como el negligente y fraudu-
lento, segtin calificacién que sélo ha
de operar respecto a actos realizados
durante el tramite del concordato, es
decir, en el curso del procedimiento
establecido para prevenir la quiebra
mediante la recuperacién de la em-
presa como unidad de explotacion
econdmica y fuente generadora de
empleo, cuando fuere posible, asi
como la proteccioén adecuada del cré-
dito, al tenor delo dispuesto en el art.
22 del citado decreto.

La ley no dispuso mantener en la ad-
ministracién dela empresa en concor-
dato solamente a aquellos empresa-
rios que previamente hubiesen actua-
do por pericia, diligencia y buena fe.
Por el contrario, asi lo previé para
todos los empresarios sin distincion
alguna. A partir del decreto 350 de
1989 no puede afirmarse que conser-
var laadministracién delaempresa es
un beneficio que favorece al antes
bueno y honesto empresario. Porello,
tampoco puede validamente predi-
carse que quien antes del trdmite
concordatorio hubiese afectado los
intereses de sus acreedores por impe-
ricia, negligencia o mala fe, serd, por
ese solo hecho, sujeto automatico de
remocién, que el juez ha de decretar a
solicitud del contrator o de la junta
provisional de acreedores. No se olvi-
de que su buena o mala fe no es ele-
mento determinante para acceder o
no al tramite concordatorio. Y sus ac-
tuaciones anteriores al tramite
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concursal no serdn tampoco la causa
de mantenerio en la administracion o
removerlo. Laremocidn, asi, habré de
basarse en actos cometidos por el
empresario durante el trdmite concor-
datorio, conloscuales se haya defrau-
dado la confianza en él depositada
por el legislador. Por eso en el fallo
que se comenta, la Corte usa los ver-
bos en tiempo presente y no en preté-
rito.Sidado el concordato el empresa-
rio incurre en «una violacién de sus
deberes especificos (art. 6° numeral 3°) o
de los generales de administracion pru-
denteo diligente» existird justacausade
remocion. Es decir, cuando durante el
tramiteconcordatoriprealizaactosque
pordolo onegligencia perjudican tan-
toala empresa comoa susacreedores.

2.3, Efectosde laremocion
sobre el empresario

La remocidn apareja dos efectos. Por
el primero, natural, cesael empresario
en la administracion de la empresa,
que pasa a ser gjercida por un tercero
que designa el juez. Por el segundo,
trascendentalmente desastroso para
el removido, la persona que se desig-
ne en su reemplazo representard al
empresarioentodelo relacionadocon
el tramite y la aprobacién del concor-
dato. Sobre el primero de los efectos
mencionados nos. referiremos mds
adelante al tratar el tema del adminis-
trador designado por el juez, sus fun-
cionesy limitaciones. El segundo efec-
0, de naturaleza sustancial y proce-
sal, serd objeto de examen a continua-
cidn.

1. Alrespecto ha dicho la Corte:

Verificado el refiro del empresario de ln
administracién de la empresa, la ley, en

defensa de sus intereses y derechos, obliga
al juez a designarle un representante que
haga sus veces en el trimite y aprobacion
del concordato preventivo. Esta designa-
cibn no queda al talante del juez ni puede
recaer en cualquier persona, sino en una
expertaen el manejo de empresa, profesio-
nal en ese ramo 0 en economia o en inge-
nieria industrial, que forme parte de la
lista que previgmente elabord la Cdmara
de Comercio con jurisdiccién en dicho
ugar.

Si a lo anterior se suma la existencia de
una formula de arreglo propuesta por el
empresario; los demis requisitos mencio-
nados enel art. 4°del decreto 350 de1989;
los objetivos especificos de la institucion
preventiva, entre los que se sefiala la con-
servacion y la recuperacién de la empresa
como unidad de explotacién econdmica, y
los deberes queimponelaleyaquienejerza
funciones de representacion, es claro que
la gestidn de este representante ha de
cefiirse a un todo a dichos presupuestos y
objetivos. En tales circunstancia, ladefen-
sa de los intereses patrimoniales del em-
presario quedaasegurada, siendo, por con-
siguiente, igualmente constitucional el
precepto.

Por lo demds, no sobra agregar que la
representacion del empresarioen el trami-
te y aprobacion del concordato en manera
alguna desnaturaliza el principio mismo
deesta figura preventiva el consentimien-
to para que la medida pueda adoptarse,
porque dicho consentimiento ha sido ex-
presadodesde lamismainiciacicndel con-
cordato no s6lo con la propuesta de arre-
glo, sino con la posibilidad de adoptar
cunlquiera de las estipulaciones referidas
en el art. 2° del decreto 350 de 1989.3

2. Ylosmagistradosdisidentes Sanin
y Daza, por su parte, expusieron, en
salvamento de voto, lo siguiente:
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También se viola la Constitucién cuando
se permite al juez ya no la remocion del
empresario como administrador, sino su
separacién del proceso concordatario en
su totalidad, dispensdndole la representa-
cién a un tercero, cuando se ordena que la
persona que se designa en su reemplazo
representard al empresario en todo lo rela-
cionado con el tramite y la aprobacion del
concordato, pues en este caso no puede
haber causa justificativa quepuede hallar-
seern laconducta del concordato—como si
la hay en el caso de mala administracién,
como se vid— ni se protegen asi los dere-
chos delos acreedores y los intereses gene-
rales dela economia; ademds, lo guees mds
grave, en esta forma se quebranta el prin-
cipio mismo de los concordatos preventi-
vos que exige el consentimiento del deudor
como indispensable para que la medida
puedaadoptarsey regir el nuevo status del
negocio, y se despoja a una persong de sus
derechos civiles, como es el de disponer de
sus bienes; dentro de los elementos del
derecho de propiedad, que la Carta prote-
ge, estd éstedel jus abutendi, el derecho de
disposicion de los componentes del patri-
monio no se puede arrebatar y s6lo puede
sufrir mengua en casos que lo imponen
comoindispensable, tal comoacontececon
el estado de quiebra (arts. 1945-1y 1946-
5 del C. de C.), que es una institucion
diferente.

Lo anterior no quiere-decir que no puedan
existir procedimientos ejecutivos, indivi-
duales o universales, pues ln fuerza coer-
citiva de la ley se manifiesta precisamente
en este poder de hacer efectivas las obliga-
ciones, peroen tal caso se parte del supues-
to de que el deudor las incumple y es
necesario proceder en contra de su volun-
tad, que es precisamente el supuesto con-
trario al que se da en los concordatos
preventivos.

Por este mismo motivo, ademds, tampoco
puede decirse que el empresario queda
debidamente representado por quien sea
designado por el juez, ya que la represen-
tacién tiene cabida en otras hipitesis dife-
rentes, como son los casos de incapacidad
o renuncia (curador ad litem), y no esta-
mos en este evento.

Me parece finalmente que el siguiente
pdrrafo de la sentencia es desafortunado:

Por lo demds, no sobra agregar que la
representacibn del empresario en el trdmi-
tey aprobacidn del concordato en manera
alguna desnaturaliza el principio mismo
de esta figura preventiva —el consenti-
miento ha sido expresado desde la misma
iniciacién del concordato no sélo con la
propuesta de arreglo, sino con la posibili-
dad de adoptar cualquiera de las estipula-
ciones referidas en el articulo 2°del decre-
to 350 de 1989.

Creo que lo dicho es desafortunado porque
no puede suponerse que el empresario que
se somtete a un concordato preventivo estd
dandopor ello mismo su consentimiento a
todo lo que pueda ocurrir en él, sin mds,
porque ello haria invtil su presencia e
intervencion en el mismo, lo que, por el
contratrio, es esencial de esta institucion;
ni podrd suponerse que por el hecho de
solicitarlo estd aceptando que en un mo-
mentodadosen representadopor otroy sea
este tercero el que tome las decisiones; esta
seria representacion ficticiay por lo demds
rara y bien extrafia que no acompasa con
ningin tipo conocido de representacion.
Nipodria decirse que quien celebrao cum-
pleunacto juridicoyapor lomismo se estd
sometiendo a todas las consecuencias, in-
clusive a aguellas que son inconstitucio-
nales y contra las cuales tiene derecho a
rebelarse; el acto juridico, en efecto, desen-
cadena una serie de consecuencias, pero si
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entre éstas figura alguna que es inconsti-
tucional no puede decirse que por
presumirse dudo el consentimiento en el
acto inicial, lo que de ahi se sigue queda
purgado; en esta forma la garantin de la
supremacia constitucional quedaria bur-
lada y se tornaria indtil; si hago A me
someto a B, pero mi consentimiento pre-
suntoy aun explicito noexcusa el examen
de constitucionalidad de B. 4

3. Observara el lector atento la im-
portancia del tema en estudio, y cada
cual ha de adoptar la posicién que
més ajustada a derecho y constitucio-
nalmente fundamentada le parezca.
Para terciar en la controversia, agre-
gamos lo siguiente: a) La Corte consi-
dera que anteel retiro del empresario
delaadministracién delaempresa, su
representacion en el tramite concor-

datorio a cargo del tercero designado

en su reemplazo la impone la ley en
defensa de sus intereses —los del
empresatio. Hstaafirmacién es gratui-
ta y no tiene base légica ni juridica.
Logicamente, no puede deducirse
como necesario el retiro del empresa-
rio del proceso concordatorio como
efecto de su remocién en la adminis-
tracién de la empresa. Aunque una
buena administracién hade influiren
elresultado del proceso, concretamen-
te en la celebracién o no de un conve-
nio en gue se pacten unas u otras
clausulas, segiin la viabilidad o no de
laempresay las circunstancias por las
que atraviese, nos encontramos, en
toda caso, en dos drbitas de aceidn
diversas: la administrativa, relativa a
losintereses materiales dela empresa;
v la procesal, donde se ventilan los
intereses juridicos del empresario y
de sus acreedores. Si el empresario
incurre en actos violatorios de sus
«deberes especificos (art. 6° numeral

3% o de los generales de administra-
cion prudente o diligente», tales actos
perjudican a la empresa, al patrimo-
nio embargable del empresario, que
constituye la prenda comun de los
acreedores y, por ende, a los acreedo-
res mismos. Tal situacién ha de gene-
rar como remedio que el empresario
sea removido para prevenir que en el
futuro se contintien realizando actos
que perjudiquen a los acreedores.
Colocado en la administracién de la
empresa un tercero designado por el
juez, suficientemente ilustrado y téc-
nicamente preparado en el manejo de
negocios y de intereses ajenos, se ha
superado la crisis originada en una
actitud fraudulenta o negligente o
imperitadel empresario deudor. Pero
éste, en el &mbito procesal, previa su
remocién del manejo de la empresa,
ya no podra afectar la prenda comtin
de sus acreedores, pues ha dejado de
tenerinfluencia directa sobre el mane-
jo y disposicién de sus bienes
embargables, influencia que no pue-
de ejercerse a través de actuaciones
procesales, como que a este respecto
la ley ni siquiera le conservi el dere-
cho de obtener que ¢l juezla removie-
raasureemplazo.b) Juridicamente, la
afirmacién de la Corte tampoco en-
cuentra sustento. Si suponemos quela
remocion del empresario en concor-
dato de la administracién de la em-
presa equivale al desapoderamiento

que tiene lugar como efecto de la de-

claratoria de quiebra, obsérvese que
no obstante tal desapoderamiento, lo
que conileva una limitacién en la
personeria del quebrado —su capaci-
dad procesal para actuar—, éste con-
serva en todo caso y por expresa dis-
posicién legal ciertas facultades
procesales que no pueden enten-
derse sino como manifestaciones
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nes propias e indelegables del dere-
cho de defensa del quebrado. Noétese
a este respecto que el quebrado, no
obstante el desapoderamiento, con-
serva su personeria, entre otros asun-
tos, para impugnar en todo o en parte
los créditos (art. 2009 C. Co.), para
solicitar la convocatoria de los acree-
dores con miras a celebrar un concor-
dato dentro de la quiebra (art. 1986 C.
Co.), y para celebrar tal concordato,
que no serd posible sin el consenti-
mientodel deudor{(art. 1989 C.Co.).O
sea que el quebrado, totalmente des-
apoderado en el manejo y administra-
cién de sus bienes embargables (art.
1945 numeral 12 C. Co.) en todo caso
mantiene su derecho procesal de im-
pugnarcréditos, recusaral sindico (art.
1958 C.Co.), solicitar suremocién (art.
1960 C. Co.), ser parte de las acciones
dereintegracion(art. 1972C.Co.),ysu
derecho sustancial de celebrar con-
cordato, como que el art. 1989 C. Co.
dispone que «Las decisiones gue fueran
objetodeconcordatosélopodrinadoptarse
con el consentimiento del deudor». Esta
facultad de celebrar concordato, emi-
nentemente dispositiva, la ley se la
mantieneal quebrado. c) Asilascosas,
es paradéjico lo que la ley ha estable-
cido respecto del empresario en con-
* cordato removido, si se lo compara
conloestatuido paraelquebrado. Pues
en tanto que al primero —sujeto a un
procedimiento concursal que tiene
como objetivos fundamentales la re-
cuperacién y conscrvacién de la em-
presa como unidad de explotacion
econémica y. fuente generadora de
empleo, cuando ello fuere posible, asi
como la proteccion adecuada del cré-
dito-en todo caso, que por lo mismo es
por naturaleza procedimiento de ad-
ministracion debienes—sele permite
su derecho de participar en el proceso,

deimpugnar loscréditosde sus acree-
dores, de actuar en las deliberaciones,
de votarlas decisiones y de celebrar el
convenio, el segundo, o sea el quebra-
do, desapoderado desde los inicios
mismosdel proceso dequicbray como
efecto de su propia declaratoria, so-
metido a un proceso de liquidacion
universal del patrimonio, conservalos
derechos procesales queel decreto 350
de 1989 le ha cercenado al empresario
en concordato. Y no se diga que la
comparacion no vale porque el con-
cordato preventivo y la quiebra son
procesosdistintos. Naturalmente, dis-
tintos pero profundamente hermana-
dos, tanto que éste puede derivar en
aquélla,laquea su vez puede concluir
mediante la celebracién de concorda-
to. Por ello conforman especies de un
género: el concurso. Dicese que, en la
préctica, en lo econémico no en lo
juridico, la diferencia entre el concor-
dato ylaquiebra no es cualitativa sino
cuantitativa: se mide en la magnitud
de la crisis, siendo tal variable la de-
terminante de la efectividad de un
convenio celebrado en el &mbito del
concordato preventivo. La paradoja:a
menor magnitud dela crisis, mayores
consecuencias, en lo juridico, para el
empresario deudor.

3. Laadministracién a cargo de
un tercero: el administrador

Removido el empresario por el juez,
éste designarad su reemplazo de las
listas elaboradas por la Cédmara de
Comercio,endesarrollodelodispues-
to en el numeral 1?2 del art. 6° del
decreto 350 de 1989. El tercero desig-
nado, que hemos de denominar como
el administrador —el decreto no le
asigna nombre alguno— ha de ser un
profesional con experiencia acredita-
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da en mancjo e empresas, que tenga
titulo en administracién de empresas
o negocios, en economia o en ingenie-
ria industrial, 0 que sea una persona
que, careciendo de dichost{tulos, haya
acreditado experiencia y buen manejo
de empresas. El administrador, en-
tonices, ha de reunir las mismas cali-
dades que el decreto exige para el
contralor del concordato.

Este administrador, como se ha veni-
do advirtiendo, tiene dos funciones
fundamentales: la primera, la admi-
rdstracién y manejo de la empresa; la
segunda, la representacion del em-
presario en todo lo relacionado conel
trarnite y la aprobacién del concorda-
to.Sobreel efercicio deestas funciones
dirigiremos cn las préximas paginas
nuestro estudio.

3.1, Estatuto del administrador.
Sus facultades y limitaciones

Paralosefectos deltemaenestudio, se
entiende por estatuto un conjunto de
normas que regulan la actividad de
una persona, funcionario u 6rgano,
determinando las condiciones en que
tal actividad debe ser ejercida, sefia-
lando los eventos en que han de
oblenerseautorizacionesuaprobacio-
nes previas por parte de terceros, en
general, estableciendo las condicio-
nesen que se ha de obrar para que el
acto gcontrato realizado, o la decision
adoptada, o ¢l hecho generado, se re-
pute legalmente idéneo y, por lo tan-
to, prevalido de toda su fuerza
vinculante. Asf, en el d&mbito de las
sociedades, los estatutos sociales con-
terplan las facultades y limitaciones
delosrepresentanteslegalesenel ejer-
cicipde sus funciones, y sisobrecllose
ha guardado silencic en los estatutos

sociales se sometera a lo dispuesto en
el Cédigo de Comercio. Al decir de
Gabino Pinzdn es «lo que ha venido
llamidndose el sistema de administracion,
que debe ser organizado y regulado en el
contrato social (art. 110-6) con toda clari-
dad, puesto que esas son delas estipulacio-
nes del contrato cuyo conocimiento inte-
resa a terceros, ante los cuales debe haber
certeza completa sobre las facultades de
los administradores, ya que a ellas se con-
diciona la validez de los actos y contratos
llevados acabo en interés de lasociedad».
Se advierte como el estatuto contiene
las facultades y limitaciones para que
la actuacién de una persona, funcio-
nario u érgano obre segiinlo queenél
se disponga. Haciéndolo asi los actos
realizados surtirdn todos sus efectos,
lo que no acontecera en caso contra-
rio. Y lo que se predica en relacién con
losrepresentantes legales de las socie-
dades comerciales, que actian a tra-
vés de personas naturales que han de
adecuar su conducta al estatuto social
para comprometer a la persona juridi-
ca, se aplica en todos los casos de
sustitucién legal o voluntaria. El sus-
tituto ha de ajustar su actuacién a su
respectivoestatuto paraobligaral sus-
tituido, para que los actos asi realiza-
dos surtan todos sus efectos en el pa-
trimonio de éste. Y ello se predica
tanto para el gerente de la sociedad
como para el padre respecto del ma-
nejo de los bienes de su hijo menor, el
secuestre en ejercicio de sus funcio-
nes, el sindico dela quicbra, el agente
oficioso, y el mandatario, para el caso
de la sustitucidn voluntaria. En unos
casos —sustitucién- voluntaria— el
estatuto que-enmarca laactuacién del
sustituto surge dela voluntad del sus-
tituido, como en el contrato de man-
dato o el poder para actuar. En otros
casos —sustitucion legal— el estatuto
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estd contenido en la ley. Asi sucede
con los secuestre y con los sindicos.
Seguin Escobar Sanin, «Cuando el se-
cuestreadministre empresas o bienes pro-
ductivos de renta, tendrd las atribuciones
previstas para el mandatario en el Cédigo
Civil, y especialmente la obligacion de
enajenar en condiciones normales del mer-
cado los bienes fungibles y que se hallen
expuestosadeteriorarse o perderse, la cual
deberd hacerse siempre poniendo de pre-
sente la calidad que lo autorizaa ello, pues
de lo contrario seria hacer un negocio para
st, con obligaciones de restituir el precio a
Ordenes del juez respectivo. Cuando se
trate de empresas industriales, comercia-
les 0 agropecuarias, continuard adminis-
trdndolas con el auxilio de los dependien-
tes y consignard los productos liguidos a
la orden del juez en la cuenta de depdsitos
judiciales, 0 abrir una cuenta bancaria con
la denominacion del cargo que desemperia
(articulos 10, 682 y 683 del Cddigo de
Procedimiento Civil)».6 Y sobre el sin-
dico, el mismo autor ensefia: «El poder
representativo del sindico se concentra en
la funcion de sustituir juridicamente al
quebrado en la administracion de sus bie-
nes y en todos los asuntos que afecten o
pueden afectar su patrimonio, pudiendo
celebrar, con autorizacion de la junta ase-
sora, negocios juridicos que tiendan a la
preparacion y realizacién de una liquidn-
ciénprogresiva, tales como transigir, com-
prometer, desistir, restituir los bienes da-
dos en prenda cancelar hipotecas, recibir
de los sindicos anteriores o de los secues-
tres los bienes o dineros de la masa, expe-
dir los respectivos finiquitos, y contratar
los servicios de auxiliares o colaboradores
ocasionales (art. 1953 del Cédigo de Co-
mercio)»./

¢ COémo se concreta el poder represen-
tativo deladministradorqueenel con-
cordato sustituye al empresario re-

movido? Cudl es su estatuto? En otras
palabras, ;cuéles son las atribuciones
y limitaciones del administrador y
cudles sus funciones? Entendido que
con la remocién del empresario se
opera una sustitucion legal que surte
sus efectos aun en contra de su volun-
tad, hemosde empezar afirmandoque
si existe algtin estatuto respecto de la
actividad deladministrador éste, sien-
dolegal, estara contenido en el decre-
to 350 de 1989, norma que consagra al
administrador como 6rgano del con-
cordato, y de cuya lectura se observa
lo siguiente: a) sin autorizacion del
juez no podra realizar enajenaciones
que no estén comprendidas en el giro
ordinario delos negocios delaempre-
sa, ni constituir cauciones, ni hacer
pagos o arreglos relacionados con las
obligaciones del empresario. b) He-
cha la anterior salvedad, no se en-
cuentra en el decreto 350 ninguna dis-
posicion dirigida a regular la activi-
dad del administrador como sustituto
del empresario. Ello nosllevariaa dos
posibles soluciones. La primera, el
administrador tiene plena autonomia
y libertad para actuar, salvo lo dis-
puesto en el ordinal 32 del art. 6°,
encontrandose limitado tGnica y ex-
clusivamente por el giro ordinario de
losnegocios que constituyen la activi-
dad regular de la empresa que admi-
nistra. Pero dentro de dicho giro ordi-
nario de los negocios ninguna limita-
cién, a excepcion de la ya menciona-
da, puede derivarse para el adminis-
trador del estatuto delos concordatos.
Esta solucién ha de aplicarse indife-
rentemente para el caso en que el em-
presario sustituido sea una persona
natural, o en el evento de que se trate
de unasociedad comercial, puesenla
medida en que la remocién del em-
presario colectivo implica la suspen-
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sion delos6rganos sociales (asambilea
general de accionistas, juntas directi-
vas, gerentes) en el ejercicio de sus
funciones de administracion, no en
las demds; ni menos atn en aquellas
que en virtud de la ley son
indelegables, en cuanto a tales 6rga-
nos y en cuanto a tales funciones de
indole netamente administrativa se
deben entender suspendidos los esta-
tutosen Jas normas que les atribuyen
tales funciones y competencia'y regu-
lan en ese ambito de gestion su activi-
dad dentre del contrato social. De tal
manera que si ¢l empresario sustitui-
do es una sociedad comercial en cu-
yos estatutos se han reservado para
los 6rganos colegiados (asambleas ge-
nerales, juntas de socios, juntas direc-
tivas) algunas facultades de autoriza-
cidn previa como requisito para que
los actos de los representantes legales
surtan sus plenos efectos frente a la
sociedad, talesnormas, noobstante lo
dispiiesto envel art. 10 del decreto 350,
se handeentender suspendidas, deri-
véandose de tal suspensién la no
aplicabilidad de las mismas para el
caso de las actuaciones del adminis-
trador designado por el juez. Insisti-
mes que en el caso del empresario
colectivo la remocidn no opera tinica-
mente frente al gerente o representan-
te legal sino también respecto de los
orgarios colectivos de administracién
y direccién de los negocios sociales,
que, removidos, no podranactuar para
autorizar actos y contratos.que el ad-
ministrador designadoporeljuezhaya
decelebrar, niéste se entenderd sujeto
a aquéllos. Luego en el caso de las
sociedades también podriaoperaresta
tesis de amplia autonomia y libertad
para actuar del administrador, no obs-
tante que en los estatutos sociales se
hubiesen consignado restricciones y

limitaciones para el representante le-
gal.

La segunda tesis, contraria a la ante-
rior, se basa en lo dispuesto en el art.
840 del C. de Co., segin el cual «el
representanitepodrd ejecutar losactos com-
prendidos dentro del giro ordinario de los
negocios cuya gestion se lee haya erico-
mendado, pero necesitard un poder espe-
cial para aquellos respecto de los cuales la
ley asiloexija». Esta norma es aplicable
tanto a la representacién voluntaria
como a la legal, puesto queno habien-
do hecho distincién alguna la ley en
este punto, al intérprete no le es dable
hacerla. Asi, lo mismo que en la pri-
mera tesis, el presentante podré ejecu-
tar los actos comprendidos dentro del
giroordinario delos negocios sociales
o empresariales cuya gestién se le ha
encomendado, pero, al contrario de
dicha tesis, requerird autorizacién es-
pecial para aquellos casos en que la
ley asilo exija. Tales casos serdn men-
cionados por el Cédigo Civil y el C6-
digo de Comercio. No podri asi, el
administrador, delegar su encargo
(2161 C.C.), donar (2165 C.C.),aceptar
dacionesenpago(art.2166C.C.), tran-
sigirnicomprometer (2167 C.C.), com-
prar o vender (art. 2168 C.C.), obtener
dinero en mutuo (art.2171 C.C.), colo-
car dinero en mutuo (art. 2172 C.C.).
En todos estos eventos el sustituto ha
derequerirautorizacion previa. Cuan-
do la sustitucion es voluntaria, como
en el caso del mandato, tal autoriza-
ciénlaimparteel mandante o sustitui-
do; pero en el caso de la sustitucién
legal y, atin mas, contraria a la volun-
tad del sustituido, como en caso de
empresario en concordato removido
de laadministracién de laempresa, es
claro queel sustituido no ha de corres-
ponder impartir tales autorizaciones.
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Siendo ello asi, nos verfamos forzados
a concluir que en estos eventos las
autorizaciones han de provenir del
juez del concordato, advirtiendo que
no existe ninguna disposicién legal
que consagre tal funcién. Pero como
ni siguiera el juez tiene esta funcién de
autorizar al administrador para cele-
brar aquellos actos para los cuales re-
quiere poder especial, la institucién
del administrador sustituto no podria
funcionar, como que, en tales casos, el
administrador estarfa inhibido para
actuarsin previa autorizacionno exis-
tiendo o6rgano del concordato
facultado para impartirla. Se aprecia,
asi, como se improvisé en materia tan
grave.

3.2.-El administrador del concordato
y el sindico de la quiebra

Una tercera tesis sobra las facultades
del administrador en el concordato
preventivo, diversa de las anteriores,
consistirfa en sostener que a éste se le
aplica el mismo estatuto del sindico
de la quiebra, teniendo en cuenta que
el decreto 350 de 1989 ha derogado el
Titulo I del Libro VI del Cédigo de
Comercio y, por lo tanto, forma parte
de la legislacién comercial, por lo que
le es aplicable el art. 12 del citado
Cédigo, segtin el cual «los comerciantes
y los asuntos mercantiles se regirin por
Ias disposiciones de la ley comercial, y los
casos no regulados expresamente en ella
serdn decididos por analogia de sus nor-
mas.

Sin embargo, no pensamos que tal
analogia sea procedente, para aplicar
de manera indirecta las normas sobre
funciones y atribuciones del sindicoal
administrador del concordato, en ra-
z6n a que las funciones y finalidades

de uno y otro son radicalmente distin-
tas, casi opuestas y contradictorias.

Notese que la funcién primordial del
sindico, hacia la cual confluyen todas
sus atribuciones, se dirige a preparar
y realizar una liquidacién progresiva,
pues tal es la finalidad del proceso de
la quiebra: liquidar el patrimonio
embargable del quebrado para con su
producto efectuar el pago a sus acree-
dores.Porello, el sindico tiene y admi-
nistralos bienes de la masa dela quie-
bra con las facultades, obligaciones y
responsabilidades de un secuestre ju-
dicial. Enla medida en que el proceso
deejecuciénuniversal delaquiebraes
la liquidacién de un patrimonio, los
bienes que lo integran estan sujetos a
embargo y secuestro para su posterior
disposicién judicial, y el sindico sélo
estd autorizado a concluir los nego-
cios del quebrado originados en rela-
ciones juridicas preexistentes a la de-
claratoria de quiebra, no siéndole le-
galmente posible iniciar nuevas ope-
raciones comerciales, pues el giro de
la empresa del quebrado ha termina-
do.

Todo lo contrario acontece en el con-
cordato preventivo y esta diferencia
serefleja en la funcién del administra-
dor designado por el juez que sustitu-
yeal empresario removido. El concor-
dato es por naturaleza, no poresencia,
proceso de administraciéon de bienes,
no de liquidacién. Ello se desprende
de los objetivos que le atribuye el art.
2¢ del decreto 350 de 1989, consisten-
tes en la conservacion y recuperacion
dela empresa como unidad de explo-
tacién econdémica y fuente generado-
ra de empleo, cuando fuere ello posi-
ble, asi como la proteccion adecuada
del crédito. Y el administrador ha de
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dirigir su actividad no a una liquida-
cidn progresiva, como el sindico, sino
asostener laempresa, a conservarla, a
recuperarla. Su labor es el polo opues-
to-a la liquidacién. Su naturaleza es,
pues, totalmente disimil de la del sin-
dico de lagquiebra, lo que haria juridi-
camente aberrante aplicar por analo-
gia al administrador del concordato
las normas que regulan las activida-
des de liquidacion del sindico.

3.3. Naturaleza juridica del adminis
trador: jAuxiliar de la justicia?

En tanto que el decreto 350 de 1989
establece que ¢l contralor es un auxi-
Har de la justicia (art. 89, nada dice
sobre ¢l administrador.

A primera vista cllector pudiera incli-
narseacalificar aladministrador como
unauxiliar de lajusticia. Sin embarge,
observamos las siguientes dificulta-
des al respecto: a) El auxiliar de la
justicia no es parte. Morales explica
cémo «en el proceso, fuera de lns partes
gue £ €l intervienen continua o deciden-
talmentey quienes con el juez son sujetos
de él, pueden figurar otras personas cuya
participacion es necesaria para auxiliny a
la justicia y que no tienen la calidad de
parie, aungue ocasionalsiente puedan ad-
quiriria para la fijacién de sus honorarios
oparalorelacionado conlas sancionesque
se les puedan imponer».8 A esta regla
cabrialaexcepcidndel curadorad lifem,
cuya funcién consiste en representar
enjuicio al incapaz o al ausente, de tal
manera que actuard como tal hasta
que cose faincapacidad o la parte se
presente al proceso. Es claro que el
curador ad  litem  sustituye
procegalmente. a la parte; pero en el
desarrollo de su actividad, aunque
tiene las mismas facultadas del apo-

derado judicial, no le estd legalmente
permitido sustituir, recibir y disponer
del derecho en litigio. En lo que hace
al administrador, su actuacién no es
temporal sino definitiva, y s6lo cesa a
lacelebraciényaprobaciéndel conve-
nio o cuando el concordato se declara
fracasado. Y, al contrario del curador
ad litem, el administrador si puede
recibir, acto que ha de ejecutar diaria-
mente en desarrollo de su funcién de
administrar la empresa, y puede dis-
poner del derecho enlitigio, como que
estd facultado para representar al
empresario en todo lorelacionadocon
la aprobacién del concordato, acto
eminentemente dispositivo. Es, pues,
el adminisirador, un sustituto de la
parte, tanto en el proceso como fuera
de él; es un verdadero sustituto con
alcances superiores al del propio sin-
dico de la quiebra, quien, por lo de-
mads, no es parte dentro del proceso de
quiebray, en este sentido, se constitu-
ye enun auténtico auxiliar de la justi-
cia y en 6rgano de la quiebra, como
que no es representante legal ni del
quebrado ni de los acreedores, aun-
que con su actuacion puede afectar
legalmente la masa de la quiebra. El
administrador si es parte dentro del
proceso de concordato, sustituye al
empresario tanto en el proceso como
en la administracién de la empresa, y
porlomismo, sifueraunauxiliardela
justicia constituirfa una excepciénala
regla que Morales no ha dejado sefia-
lada. b) Los auxiliares de la justicia
para procesos civiles, administrativos
y laborales seran designados dentro
delalista oficial (decreto 2265 de 1969,
art. 12). Esta lista es elaborada previo
el cumplimiento de un tramite regula-
do en la ley que incluye su previa
publicacidn(art. 3%), manifestacién de
los interesados de ingresar a la lista
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(art. 4%), su integracién por parte del
funcionario judicial —magistradosde
la Corte y del Consejo de Estado, de
los tribunales, y jueces— (art. 6%), su
posterior aprobacién (art. 7%) y su ul-
teriorenvio ala Procuraduria General
de la Nacién para exclusién de nom-
bres y su seleccién definitiva (art. 89).
Enel caso de los administradores sus-
titutos de los empresarios en concor-
dato, la lista no tiene origen judicial
sino privado, como que su conforma-
cioén le es atribuida a las Cdmaras de
Comercio. ¢} Los honorarios de los
auxiliares de la justicia han sido fija-
dos por decreto del Presidente de la
Republica, mediante tarifas deobliga-
torio acatamiento por parte delos jue-
ces (decreto 2265 de 1960, art. 41), en
tanto que los honorarios de los admi-
nistradores en un concordato preven-
tivo los sefialard el juez, con sujeciéna
las tarifas que elabore la Camara de
Comercio con jurisdiccion en el lugar
donde funcione la administracion de
la empresa (decreto 350 de 1989, art.
10°). d) Los honorarios los fija el juez
en todo caso; tanto los honorarios de-
finitivos como los parciales. Enel even-
to de la quiebra, el sindico puede ob-
tener una renumeracién parcial y su-
cesiva por parte del juez, quien, para
ello, estd autorizado por el art. 28 del
decreto2265de 1969, En el concordato
nada se previo respecto del adminis-
trador, menos lo relativo a su honora-
rios. Sile aplicdsemos, poranalogia, lo
dispuesto para el contralor, los hono-
rarios provisionales-los fijaria el juez,
en tanto que los definitivos, que pue-
den ser modificatorios de los prime-
ros, corresponde determinarlos a la
junta provisional de acreedores (de-
creto 350 de 1989, art. 99). Pensamos
que esta analogia no es posible, por-
que la naturaleza del contralor yla del

sindico son distintas, puesto que las

finalidades de estos dos 6rganos del
concordatosondiversas. Mientrasque
el contralor tiene como funcién fun-
damental investigar las causas de la
crisis, constatar la realidad patrimo-
nial y financiera de la empresa, esta-
blecer los actos que pueden ser objeto
de acciones revocatorias con miras a
reintegrar el patrimonio del deudor, y
analizar la viabilidad, tanto de la em-
presa como de la férmula presentada
por el empresario —funciones todas
éstas que van dirigidas en lo funda-
mental a los acreedores y al juez, ra-
z6n por la cual son los acreedores, a
través de su junta provisional, quie-
nes fijan sus honorarios definitivos—
el administrador, por el contrario, re-
presenta judicial y procesalmente al
empresario y lo sustituye en la admi-
nistracién de la empresa; luego sus
honorarios habra de fijarlos en todo
caso el juez.

No parececlaro, porlo queseacabade
exponer, que el administrador es un
auxiliar de la justicia, en estricto senti-
do, sino mds bien un sustituto proce-
sal y material del empresario en con-
cordato. La discucién no tiene simple
interés: te6rico sino graves
implicaciones practicas. Porque si se
concluye que el administrador es,
como el sindico, un auxiliar de la jus-
ticia, éste podra ser recusado por las
mismas inhabilidades o incompatibi-
lidades prescritas por la ley para los
auxiliares y colaboradores de la justi-
cia, y podra solicitarse su remocién,
tal como acontece con el sindico, por
solicitud del empresario, de la junta
provisional de acreedores, o de cual-
quier acreedor (art. 19600 C. Co.).

Quedanasiexpuestasa consideracién
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del lector inquietudes derivadas del
decreto 350 de 1989 enlo relativo ala
administracién de la empresa en con-
cordato. Sobre ellas es urgente pro-
fundizar, conel finde disefiarlas solu-
cionesdoctrinasque mejor seadectien
al espiritu delasnormasy a la natura-
leza del instituto del concordatc pre-
veritivo, si ello es posible.
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