OFICIO 220- 050986 DEL 10 DE ABRIL DE 2018

REF.: ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LOS BIENES QUE HACE
PARTE DE UN PATRIMONIO AUTONOMO EN EL MARCO DEL REGIMEN DE
INSOLVENCIA EMPRESARIAL.

Me remito a su comunicacion radicada bajo el numero 2018 — 01 — 067730,
mediante la cual solicita el concepto de esta Entidad sobre los siguientes
aspectos:

1. Se informe cual es el principio, norma o regla de la entidad respecto a los
bienes inmuebles que hacen parte del patrimonio autobnomo de una fiduciaria y
cuyo fideicomitente solicita ante la Superfinanciera se le admita con base en la Ley
1116 de 2006 en una reestructuracion econémica.

2. ¢Los bienes gue hace parte de un patrimonio autobnomo de una fiduciaria deben
ser incluidos en la masa patrimonial del deudor en ley de reestructuracion cuando
este es el Fideicomitente?

Sobre el particular se debe sefialar que en atencion al derecho de peticién en la
modalidad de consulta, la Superintendencia de Sociedades con fundamento en los
Articulos 14 y 28 de la Ley 1755 de 2015, que sustituye un titulo del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo emite un
concepto de caracter general sobre las materias a su cargo, mas no en relacion
con una sociedad o situacién en particular, razén por la cual sus respuestas en
esta instancia no son vinculantes ni comprometen la responsabilidad de la entidad.

Asi mismo es preciso advertir 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 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 relaciéon con los cuales se debe
pronunciar como juez en las instancias procesales a que haya lugar, como seria
en caso de los temas que son materia de su solicitud.

Bajo esos presupuestos, a titulo meramente ilustrativo procede efectuar las
siguientes consideraciones juridicas, en el entendido que el articulo 3° de la Ley
1116 de 2006, excluye de manera expresa del régimen de insolvencia empresarial
las entidades sometidas a supervision de la Superintendencia Financiera y, que la



inquietud se enfoca directamente sobre la situacion de las personas juridicas en
trdmite de reorganizacion.

1. Es de indicar que el articulo 43 de la Ley 1116 de 2006 establece lo siguiente:

“En relacion con las garantias reales y los contratos de fiducia mercantil y
encargos fiduciarios que incluyan entre sus finalidades las de garantia y que estén
vinculadas con acuerdos de reorganizacion, aplicaran las siguientes reglas:

1. Los créditos amparados por fiducias mercantiles y encargos fiduciarios se
asimilan a los créditos de la segunda y tercera clase previstos en los articulos
2497 y 2499 del Cdédigo Civil, de acuerdo con la naturaleza de los bienes
fideicomitidos o que formen parte del patrimonio autébnomo, salvo clausula
expresamente aceptada por el respectivo acreedor que disponga otra cosa.

2. Durante la vigencia del acuerdo queda suspendida la exigibilidad de
gravamenes y garantias reales y fiduciarias, constituidas por el deudor. La
posibilidad de hacer efectivas tales garantias durante dicha vigencia, o la
constitucién de las mismas, tendra que pactarse en el acuerdo, con la mayoria
absoluta de los votos admisibles, adicionada con el voto del beneficiario o
beneficiarios respectivos.

3. Si el acuerdo termina por incumplimiento, conforme a lo dispuesto en la
presente ley, para efectos del proceso de liquidacién judicial, queda restablecida
de pleno derecho la preferencia de los gravamenes y garantias reales y fiduciarias
suspendidas, a menos que el acreedor beneficiario haya consentido en un trato
distinto.

4. Si durante la ejecucion del acuerdo son enajenados los bienes objeto de la
garantia, el acreedor gozara de la misma prelacion que le otorgaba el gravamen
para que le paguen el saldo insoluto de sus créditos, hasta la concurrencia del
monto por el cual haya sido enajenado el respectivo bien.

5. La constitucién, modificacidbn o cancelacién de garantias, o la suspension o
conservacion de su exigibilidad derivadas del acuerdo, requerira el voto del
beneficiario respectivo y bastara la inscripcion de la parte pertinente del mismo en
el correspondiente registro, sin necesidad de otorgar nuevamente ningun otro
documento y, salvo pacto en contrario, compartird proporcionalmente el mismo
grado de todos aquellos acreedores que concedan las mismas ventajas al deudor.
Para tales efectos, las clausulas pertinentes del acuerdo prestaran meérito
ejecutivo.

6. La estipulacion de un acuerdo de reorganizacion que amplie el plazo de
aguellas obligaciones del deudor que cuenten con garantes personales o con



cauciones reales constituidas sobre bienes distintos de los del deudor, no pone fin
a la responsabilidad de los garantes ni extingue dichas cauciones reales.

7. En caso de incumplimiento del acuerdo de reorganizacion, el acreedor que
cuente con garantias reales o personales constituidas por terceros para amparar
créditos cuyo pago haya sido contemplado en el acuerdo, podré iniciar procesos
de cobro contra los garantes del deudor o continuar los que estén en curso al
momento de la celebracidn del acuerdo.(...) ”

A su turno, el articulo 3° de la Ley 1676 de 2013 dispone que las garantias
mobiliarias a que se refiere la ley mencionada, se constituiran a través de
contratos que tienen el caracter de principales o por disposicion de la ley sobre
uno o varios bienes en garantia especificos, sobre activos circulantes, o sobre la
totalidad de los bienes en garantia del garante, ya sean estos presentes o futuros,
corporales o incorporales, o sobre los bienes derivados o atribuibles de los bienes
en garantia susceptibles de valoracion pecuniaria al momento de la constitucion o
posteriormente, con el fin de garantizar una o varias obligaciones propias o ajenas,
sean de dar, hacer o no hacer, presentes o futuras sin importar la forma de la
operacion o quien sea el titular de los bienes en garantia.

El articulo 50 de la misma Ley 1676 de 2013, por su parte indica que, 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
sobre bienes inmuebles necesarios para el desarrollo de la actividad econdmica
del deudor y que hayan sido reportados por el deudor como tales dentro de la
informacion presentada con la solicitud de inicio del proceso. Asi lo anterior, los
demas procesos de ejecucidn de la garantia real sobre bienes no necesarios para
la actividad econdmica del deudor, podran continuar o iniciarse por decision del
acreedor garantizado, por lo cual, el juez del concurso, podra autorizar la
ejecucion de garantias reales sobre cualquiera de los bienes del deudor, en los
términos del articulo 17 de la Ley 1116, cuando estime, a solicitud del acreedor
garantizado, que los citados bienes no son necesarios para la continuacion de la
actividad econdémica del deudor, lo que procedera también, cuando el juez del
concurso estime que los bienes corren riesgo de deterioro o pérdida.

De lo expuesto se colige segun concepto de este Despacho, que en el contexto de
la reorganizacion, el espiritu de la realizacion de las garantias mobiliarias se
enfoca en hacer compatibles los intereses del acreedor garantizado, con el propio
del concurso, por lo cual en etapa procesal respectiva, se habra de definir la
calidad de acreedor y de consiguiente la aplicacion de las reglas que al efecto
procedan en los términos del articulo 50 de la Ley 1676 de 2013 ya mencionada.



Es de reiterar, que el acreedor con garantia mobiliaria, se circunscribe dentro de
las siguientes opciones:

1. Que el bien del cual es acreedor garantizado, sea necesario para el desarrollo
del objeto social del deudor, por lo cual para el pago tendra una de las dos
opciones siguientes: a) someterse a las condiciones que se pacten en el acuerdo
de reorganizacién, b) solicitar el pago preferente sobre los demas acreedores,
como mecanismo de materializar la garantia que le pueda ser reconocida.

2. Que el bien no sea necesario para la actividad econémica del deudor y por
tanto, en virtud de lo determinado en el articulo 50 de la Ley 1676 de 2013, el
acreedor garantizado podra continuar o iniciarse, por decision propia, los
respectivos procesos de ejecucion, por lo cual, es preciso obtener la autorizacion
del juez concursal, en los términos del articulo 17 de la Ley 1116 de 2006.1

Es relevante observar que el articulo 2.2.2.4.2.2 del Decreto 1835 de 2015, definio
gue los bienes necesarios, de acuerdo a lo establecido en los articulos 50 y 51 de
la Ley 1676 de 2013, son aquellos que se requieren para el desarrollo de la
actividad econdmica de la empresa, los reportados por el deudor, como aquellos
sin los cuales la empresa no puede llevar a cabo de manera adecuada y eficiente
la produccién, transformacion, circulacién, administracion o custodia de bienes, o
los necesarios para la prestacion de sus servicios.

A ese propadsito, el mismo concepto emitido por esta Oficina mediante Oficio No.
220 — 092991 del 25 de mayo de 2016, al que se hizo alusién, manifesté:

“Congruente con lo anterior, el articulo 2.2.2.4.2.31 del Decreto 1835 de 2015,
preceptia que “para efectos de la aplicacion del articulo 50 de la ley 1676 de
2013, ademas de los estados financieros que se deben allegar con la solicitud de

1 Superintendencia de Sociedades, Oficio No. 220—092991 (25 de mayo de 2016). Asunto: Garantias reales en el proceso
de reorganizacion o] de liquidacion judicial. Disponible en:
https://www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad_conceptos_juridicos/OFICI0%20220-
092991.pdf#search=reorganizacion%?20fiducia%20en%?20garantia

inicio del proceso de reorganizacion, el deudor o este y sus acreedores, deberan
presentar dentro del estado de inventario de activos y pasivos a que hace
referencia el articulo 13 de la Ley 1116 de 2006, la relacion de los bienes muebles
e inmuebles en garantia con corte al Ultimo dia calendario del mes
inmediatamente anterior a la fecha de la solicitud debidamente certificado y
valorado, suscrito por Contador Publico o Revisor Fiscal, segun sea el caso. La
valoracion correspondera a lo reflejado en los estados financieros presentados por
el deudor y debera venir acompafnado del avalio que soporta el registro contable.



Adicionalmente, el deudor debera clasificar los bienes en garantia como
necesarios 0 no necesarios para el desarrollo de su actividad econdmica,
acompafar la informacion referente a los procesos de ejecucion, cobro y
mecanismos de pago directo que se encuentren en curso contra el deudor y que
afecten sus bienes en garantia, sean estos necesarios 0 no para el desarrollo de
la actividad econdémica”.”.

Por otro lado aunque es sabido, no sobra enfatizar que los contratos de fiducia no
son ajenos a los efectos del concurso, por lo cual su cumplimiento en cada caso
gueda supeditado a las reglas sobre la actividad regular del deudor. Asi entonces,
el contrato respectivo sera estudiado de manera independiente por el Juez del
concurso, con el fin de definir el tratamiento a que haya lugar en el proceso de
reorganizacion y, en ese sentido se evaluara entre otras circunstancias, el tipo de
fiducia, si el deudor en concurso es el fideicomitente, si las obligaciones
garantizadas estan a cargo del concursado, el tipo de obligacién y su surgimiento,
y si los bienes afectos al contrato fueron transferidos por el concursado.

No obstante, la doctrina de esta Entidad ha explicado claramente que el acuerdo
de reorganizacion esté revestido de un caracter universal, el cual comprende el
patrimonio realizable del deudor, los postulantes o acreedores como titulares de
derechos de caracter patrimonial exigibles, y un proceso especializado en las
reglas establecidas bajo la Ley 1116 de 2006, del que conoce la Superintendencia
de Sociedades en virtud de sus funciones jurisdiccionales otorgadas por norma.
Asi es que su concepto se tiene que:

“(..)

i) El acuerdo de reorganizacion, es segun doctrina reiterada de este Organismo,
un proceso de caracter universal desde tres puntos de vista: objetivo, subjetivo y
procesal. El primero, comprende todo el patrimonio realizable del deudor, sin la
individualizacion que caracteriza los procesos de caracter ejecutivo, en los cuales
el acreedor insatisfecho persigue cosas o bienes concretos; desde el angulo
subjetivo, es un proceso en el deben actuar como demandantes o postulantes
todos los titulares de derechos de caracter patrimonial exigibles al tiempo de
abrirse el mismo, o figurar en la relacion de acreedores del deudor, segun el caso;
y desde el angulo procesal, atrae y consolida en torno a un solo conductor todos
los procesos ejecutivos que se estén adelantando contra el deudor, no para
remplazar a los jueces que venian conociendo de tales asuntos sino mas bien
para permitir que reunidos todos los acreedores se pueda lograrse un diagndstico
sobre la situacion econdmica del deudor concursado y celebrar un acuerdo de
reorganizacion en la forma y términos sefialados en la ley de insolvencia.



i) En desarrollo de lo expuesto, se tiene que sin la autorizacion de la
Superintendencia de Sociedades no podra, entre otros, efectuarse la constitucion
y ejecucion de garantias, incluyendo las fiducias mercantiles o encargos fiduciarios
que tengan dicha finalidad, ni mucho menos pueden éstas liquidar los bienes
existentes para atender al pago de los acreedores beneficiarios y de sus propios
honorarios, cuyas acreencias deberan aparecer en la relacion de acreedores
(articulo 25 ibidem).

iil) En efecto, el articulo 17 ejusdem, prevé que a partir de la fecha de presentacion
de la solicitud, se prohibe a los administradores la adopcion de reformas
estatutarias; la constitucion y ejecucién de garantias o cauciones que recaigan
sobre bienes propios del deudor, incluyendo las fiducias mercantiles o encargos
fiduciarios que tengan dicha finalidad; efectuar compensaciones, pagos, arreglos,
desistimientos, allanamientos, terminaciones unilaterales o de mutuo acuerdo de
procesos en curso; conciliaciones o transacciones de ninguna clase de
obligaciones a su cargo; ni efectuar enajenaciones de bienes u operaciones que
no correspondan al giro ordinario de los negocios del deudor o que se lleven a
cabo sin sujecion a las limitaciones estatutarias aplicables, incluyendo las fiducias
mercantiles o encargos fiduciarios que tengan esa finalidad o encomienden o
faculten al fiduciario en tal sentido, salvo autorizacion previa, expresa y precisa del
juez del concurso.

Por su parte, el paragrafo 2.de la citada norma, prevé que a partir de la admisién
al proceso de insolvencia, de realizarse cualquiera de los actos a que hace
referencia la misma sin la respectiva autorizacion, sera ineficaz de pleno derecho,
sin perjuicio de las sanciones a los administradores sefialas en el parrafo anterior.

De otra parte, la mencionada disposicidon preceptia que tratandose de la ejecucion
de fiducias mercantiles cuyos patrimonios autdbnomos estén constituidos por los
bienes objeto de titularizaciones, colocadas a través del mercado publico de
valores, no requerira la autorizacién a que se refiere este articulo. Tampoco se
requerird en el caso de que la operacion en cuestion corresponda a la ejecucion
de una fiducia mercantil en garantia que haga parte de la estructuracion de una
emision de titulos colocados a través del mercado publico de valores. (...)"2

En los términos expuestos su solicitud ha sido atendida, debiendo reiterar que los
efectos del presente pronunciamiento son los descritos en el articulo 28 la Ley
1755 de 2015 y, que en la Pagina WEB de esta Entidad puede consultar
directamente la normatividad, los conceptos que la misma emite, la Circular Basica
Juridica y la compilacion sobre jurisprudencia concursal, entre otros.



2 Superintendencia de Sociedades, Oficio No. 220—144501 (21 de julio de 2016). Asunto: Contratos de fiducia mercantil en
garant+tia dentro de los procesos de reorganizacion y liquidacién judicial. Disponible  en:
https://lwww.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad_conceptos_juridicos/OFICI0%20220-
144501.pdf#tsearch=reorganizacion%20fiducia%20en%20garantia



