SUPERINTENDEMNCIA
DE SOCIEDADES

OFICIO 220-025369 DEL 27 DE MARZO DE 2019

REF: LOS ENCARGOS FIDUCIARIOS EN LA LIQUIDACION JUDICIAL.

Acuso recibo de su escrito en el cual formula consulta, relativa a los efectos que se
producen por la apertura del tramite de liquidacion judicial con relacion a los
encargos fiduciarios constituidos por la sociedad concursada como las facultades
del liquidador frente a tales contratos; inquietudes que se abordaran en el orden
propuesto en el escrito en mencién.

Antes de resolver la consulta, es necesario indicar, que el marco legal de las
atribuciones que desarrolla esta Entidad, estan dadas conforme al contexto
Constitucional en virtud del numeral 24 del articulo 189, articulos 82, 83, 84, 85y 86
de la Ley 222 de 1995, y Decreto 1023 de 2012.

Ciertamente al tenor de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 11 del Decreto 1023
de 2012, es funcion de la Oficina Juridica de esta Superintendencia, la de absolver
las consultas formuladas por los organismos publicos y privados, asi como por los
usuarios y particulares sobre las materias a su cargo y en esa medida emite un
concepto u opinién de caracter general que como tal no es vinculante ni compromete
la responsabilidad de la Entidad.

De ahi que sus respuestas en esta instancia no se dirigen a prestar asesoria a los
particulares o sus apoderados sobre temas relacionados con los procesos
concursales que se tramitan ante la Entidad, maxime si se tiene en cuenta que la
doctrina constitucional sobre el ejercicio de funciones judiciales por las
superintendencias, invariablemente exige, que los funcionarios administrativos que
ejercen funciones judiciales, estén dotados de independencia e imparcialidad,
doctrina que reitera la Sentencia C-1641 del 29 de noviembre de 2000, M.P.
Alejandro Martinez Caballero, en la que la H. Corte Constitucional advierte que no
le es dable a esta Superintendencia como autoridad administrativa, intervenir en
asuntos que haya de conocer en ejercicio de facultades jurisdiccionales o
administrativas, en relacién con los cuales se debe pronunciar como juez en las
instancias procesales a que haya lugar.

Resulta entonces propio advertir que esta Superintendencia en el ejercicio de sus
facultades y funciones administrativas, esta supeditado al marco constitucional y
legal debidamente reglado, y por lo cual, no puede interferir con pronunciamientos
0 inmiscuirse en asuntos o decisiones que adopte o pueda adoptar esta
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Superintendencia en desarrollo de las facultades jurisdiccionales a las que se ha
hecho referencia.

Bajo las premisas regulatorias anteriores, esta oficina se permite abordar la
consulta, de manera general y abstracta, en el siguiente sentido, asi:

i) “La competenciadel liquidador de una empresade construccion de vivienda
en liquidacion que ha constituido un encargo fiduciario para desarrollar el
proyecto respectivo también se extiende hasta el encargo fiduciario cuando
este es excluido de la masa liquidatoria o por el contrario al estar excluido el
encargo fiduciario a su vez queda también restringida la competencia del
liguidador solo a los bienes objeto de liquidacion?

a) Los encargos fiduciarios frente al proceso de liquidacién judicial.

Sea lo primero precisar que, con la apertura del tramite de liquidacién judicial de
una sociedad, se producen unas consecuencias juridicas de pleno derecho, de
conformidad con lo previsto por los numerales 1°, 2°, y 3° del articulo 50 de la Ley
1116 de 2006, entre las cuales se pueden sefalar:

1.-Los drganos sociales no contindan su normal ejercicio, pues no se le permite
continuar con sus competencias, pues cesan en el ejercicio de sus funciones.

2.-Ocurre la separacion de los 6rganos de administracion.

3.- Se produce la terminacion de los contratos de tracto sucesivo, de los contratos
de fiducia mercantil 0 encargos fiduciarios entre otrosi; todos estos efectos juridicos,
ocurren de pleno derecho, salvo por aquellos contratos respecto de los cuales
obtengan autorizacion para continuar su ejecucion. (Nium. 4°2 y 7°3 del Art. 50
ejusdem).

1 Numerales 1°, 2°, 3° y 7°, del articulo 50 de la Ley 116 de 2006.

2 4. La terminacién de los contratos de tracto sucesivo, de cumplimiento diferido o de ejecucion
instantanea, no necesarios para la preservacion de los activos, asi como los contratos de fiducia
mercantil o encargos fiduciarios, celebrados por el deudor en calidad de constituyente, sobre bienes
propios y para amparar obligaciones propias o ajenas; salvo por aquellos contratos respecto de los
cuales se hubiere obtenido autorizaciéon para continuar su ejecucion impartido por el juez del
concurso.

3 Numeral 7° del articulo 50 de la Ley 1116 de 2006, prescribio:

“7. La finalizacién de pleno derecho de los encargos fiduciarios, y los contratos de fiducia mercantil
celebrados por el deudor, con el fin de garantizar obligaciones propias o ajenas con sus propios
bienes. El juez del proceso ordenara la cancelacién de los certificados de garantia y la restitucion de
los bienes que conforman el patrimonio autonomo. Seran tenidas como obligaciones del
fideicomitente las adquiridas por cuenta del patrimonio auténomo.

Tratdndose de inmuebles, el juez comunicara la terminacion del contrato, mediante oficio al notario
competente que conserve el original de las escrituras pertinentes. La providencia respectiva sera
inscrita en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, en la matricula correspondiente. El acto
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efectos de derechos notariales, de registro y de timbre.

Los acreedores beneficiarios del patrimonio autonomo seran tratados como acreedores con garantia
prendaria o hipotecaria, de acuerdo con la naturaleza de los bienes fideicomitidos.

La restitucién de los activos que conforman el patrimonio autbnomo implica que la masa de bienes
pertenecientes al deudor respondera por las obligaciones a cargo del patrimonio auténomo de
conformidad con las prelaciones de ley aplicables al concurso.

b). Efectos de la apertura del tramite de liquidacién Judicial y competencia del
liguidador frente a los encargos fiduciarios.

Precisados los aspectos procesales anteriores respecto a la terminacion de los
encargos fiduciarios por la apertura del trdmite de liquidacién judicial de una
sociedad, como la no exclusion de los bienes afectos a estos contratos de la masa
a liquidar, es preciso determinar las facultades que tiene el liquidador frente a tales
contratos.

En efecto, por la apertura del tramite liquidacion judicial de una sociedad, ocurre de
pleno derecho la terminacién de los encargos fiduciarios, y como consecuencia de
ello, los recursos o bienes afectos a tales contratos, forman parte de la masa de la
sociedad en tramite de liquidacion, implicando también con ello que la sociedad
concursada asumird las obligaciones a cargo del encargo fiduciario, en el orden de
prelacion legal, que corresponde.

Ahora bien, en la medida en que los 6rganos de administracidn y de representacion
legal de la sociedad en tramite de liquidacion quedan separados de sus funciones,
tal y como quedd precisado en literal anterior, quien asume tales facultades, es el
liquidador designado por el juez del concurso.

Por tanto, el liquidador de la sociedad concursada cuenta con todas las facultades
para accionar, gestionar, recuperar, custodiar, administrar y disponer de los activos
que han sido restituidos del negocio fiduciario a la masa de la liquidacién, dentro de
los limites de la Ley 1116 de 2006, como para solicitar del juez del concurso los
pronunciamientos relacionados sobre este particular, en los términos de la
disposicion en comento.

c) Facultades del liquidador frente a los contratos que han obtenido
autorizacion para continuar.

Aunado a los efectos que ocurren por la admision, al tramite de liquidacion judicial
de una sociedad, el numeral 4° del articulo 50 de la Ley 1116 de 2006, prescribe:

“4. La terminacion de los contratos de tracto sucesivo, de cumplimiento diferido o de
ejecucion instantanea, no necesarios para la preservaciéon de los activos, asi como
los contratos de fiducia mercantil o encargos fiduciarios, celebrados por el deudor
en calidad de constituyente, sobre bienes propios y para amparar obligaciones
propias o ajenas; salvo por aquellos contratos respecto de los cuales se hubiere
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obtenida autorizacion para continuar su ejecucion impartido por el juez del
concurso.”

Reiterando lo precisado en relacion con las facultades del liquidador como auxiliar
de la justicia y representante legal de la sociedad en tramite de liquidacion, debera
junto con el vocero o representante de la entidad fiduciaria, analizar todos los
pormenores del encargo fiduciario, como administrativos, financieros, econémicos,
las obligaciones causadas con anterioridad a la apertura del tramite de liquidacion,
los gastos de administracién, la liquidacion del contrato, el margen de rentabilidad,
costo beneficio, entre otros, con los que podra fundamentar la peticion que ha de
presentar al juez del concurso, en aras de obtener autorizacion para continuar su
ejecucion, quien debera fijar las condiciones en que dichos contratos podrian
continuar, supeditandose a la finalidad del proceso de liquidacion judicial, cual es la
proteccion de la prenda general de los acreedores.

La fiduciaria entregara los bienes al liquidador dentro del plazo que el juez del proceso de liquidacién
judicial sefiale y no podra alegar en su favor derecho de retencién por concepto de comisiones,
honorarios o remuneraciones derivadas del contrato.”

Lo que significa, que frente a los contratos de tracto sucesivo, de cumplimiento
diferido o de ejecucion instantdnea, asi como los contratos de fiducia mercantil o
encargos fiduciarios, que hayan obtenido autorizacion para continuar su ejecucion
impartida por el juez del concurso, el liguidador no puede ser ajeno, o pasar por alto,
lo que lo obliga a realizar todas las gestiones necesarias del seguimiento dentro de
sus facultades y directrices impartidas al respecto por el operador judicial, maxime
su condicion de auxiliar de la justicia y representante legal de la sociedad en
liquidacion judicial.

ii) Por virtud del articulo 50 numeral 4 de la Ley 1116 de 2006, uno de los
efectos del acto de apertura de la liquidacion es la terminacién del encargo
fiduciario, ¢sirvase conceptuar si esa circunstancia excluye también a la
gerente liguidadora de la administracion o intervenciéon en el encargo
fiduciario en desarrollo? ¢En caso afirmativo a quien corresponde las
gestiones y ejecuciones del objeto del fideicomiso constituido? ¢En estos
casos se requiere para cumplir el Fideicomiso pedir concepto, autorizacion o
visto bueno del gerente liquidador o de la autoridad que adelanta la
liquidacion?

Conforme lo acotado en el punto anterior, queda claro, que, por la apertura del
tramite de liquidacion judicial de una sociedad, se produce, la terminacion de los
encargos fiduciarios, como la separacion de los administradores y terminacién de
sus funciones, y como consecuencia de ello, las facultades de los administradores,
como la representacion legal las asume el liquidador de la sociedad concursada en
torno a los bienes afectos a dichos contratos, también surge la posibilidad de
solicitarle al juez del concurso autorizacion para poder continuar las gestiones y
ejecucion del objeto de los mismos, en cuyo caso sera obligacion de la entidad
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fiduciaria de cumplir con el objeto de los mismos, conforme a lo ordenado por el juez
del concurso.

Por lo que, dados los anteriores parametros y presupuestos, ha de entenderse
resuelta la tercera inquietud de la consulta, en la medida en que en esencia es la
misma que en los anteriores acapites se resuelve.

i) “1.4. ¢cual es la via procesal e institucional establecida en Colombia para
hacer que se cumplalo estipulado en un fideicomiso cuando el Fideicomitente
ha dejado de existir por via de liquidacién?

Como ya quedd precisado, los negocios fiduciarios, por efectos propios del inicio
del proceso de liquidacion judicial, se dan por terminados, lo que de suyo obliga a
la restitucion de los bienes a la masa a liquidar, como la gestion de la fiduciaria
encaminada a ese proposito dada su culminacién, salvo que se permita su
continuacion por parte del juez del concurso, conforme lo anteriormente a lo acotado
sobre el tema, a tono con lo dispuesto por los numerales 4° y 7° del articulo 50 de
la Ley 1116 de 2006.

v) 1.5. ¢ Cuando una personatiene interés en el encargo fiduciario excluido de
la masa liquidataria en sede de liquidacion esta obligada a participar en el
proceso liquidatario? En caso negativo ¢es deber de la entidad que adelante
la liguidacion dar las razones por las cuales no se tiene el deber de participar
en el proceso de liquidacién?”.

En virtud del principio de “Universalidad” todos los activos y acreedores quedan
afectos al tramite de insolvencia, lo que implica que los acreedores de la sociedad
en liquidacién judicial deben hacerse parte dentro del proceso en mencion, en la
oportunidad procesal pertinente, para que tengan la oportunidad de hacer valer sus
derechos, a tono con lo previsto por el articulo 48 de la Ley 1116 de 2006. De lo
anterior se desprende, que no es el juez del concurso quien tenga el deber o carga
procesal de esgrimir 0 exponer a priori las razones por las que un acreedor no deba
hacerse parte dentro del trdmite de liquidacion judicial.

De suyo también implica, que los acreedores beneficiarios del patrimonio autbnomo
seran tratados con conforme a créditos de segunda (prenda/garantia mobiliaria) o
tercera clase (hipotecarios) segun la naturaleza de los bienes fideicomitidos.
(Numeral 7° del articulo 50 ibidem y Art 2497, 2499 Cdédigo Civil)

En los anteriores términos su solicitud ha sido atendida en el plazo y con los efectos
descritos en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, que sustituy6 el Titulo I, Derecho
de Peticion del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso, no sin
antes sefalar que puede consultarse en la P. Web de la Entidad, la normatividad,
los conceptos juridicos alusivos con el tema u otro cualquiera de su interes.
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