OFICIO 220-144501 DEL 21 DE JULIO DE 2016

ASUNTO: CONTRATOS DE FIDUCIA MERCANTIL EN GARANTIA DENTRO DE
LOS PROCESOS DE REORGANIZACION Y LIQUIDACION JUDICIAL

Me refiero a su escrito radicado con el numero 2016- 01- 355270, mediante el
cual, previa las consideraciones alli expuestas formula a esta Entidad una consulta
relacionada con los contratos de fiducia mercantil con fines de garantia, en los
siguientes términos:

(a) Si con ocasion de la celebracion un contrato de fiducia mercantil con fines de
garantia, se constituyd un patrimonio autbnomo afecto al pago de determinadas
obligaciones pero las mismas nunca nacieron y el fideicomitente se encuentra en
estado de reorganizacion:

- ¢En un proceso de reorganizacion empresarial, este contrato continlda vigente y
debe solicitarse su terminacion al juez del concurso?

Este contrato, de seguir vigente, podria renegociarse (solicitandolo previamente al
juez) y por tal via acordar entre las partes restituir los bienes fideicomitidos al
patrimonio del fideicomitente?

- De no continuar vigente el aludido contrato, sin requerirse pronunciamiento del
juez, pues careceria de objeto (por inexistencia de obligaciones garantizadas) y
habria devenido en imposible ¢Quién debe efectuar la transferencia de los bienes
fideicomitidos de nuevo al patrimonio del deudor? ¢Quién tiene capacidad para
disponer sobre los bienes fideicomitidos?

- ¢Habiendo o no resultado el contrato en imposible, o debiendo ser éste
terminado por el juez, puede disponer de los bienes el beneficiario del patrimonio
autbnomo? ¢Puede disponer sobre los bienes fideicomitidos especialmente
ordenando su restitucion al patrimonio del deudor en reorganizacion?

- Habiendo o no resultado el contrato en imposible, o debiendo ser éste terminado
por el juez, puede disponer de los bienes el fideicomitente considerando que no
existe un acreedor garantizado con capacidad de disposicion sobre los mismos?

- Si el beneficiario o fideicomitente no tiene capacidad de disposicion, puede
transferir los bienes el fiduciario sin instruccion especial (esto dentro de sus
capacidades en el contrato) y restituir los bienes al patrimonio del reorganizado o,
debe ordenarlo el juez?

¢La ejecucion de cuales de los actos arriba sefialados resultaria ineficaz de pleno
derecho?



(b) Si con ocasidn de la celebracion un contrato de fiducia mercantil con fines de
garantia, se constituyé un patrimonio autbnomo que tiene como bienes
fideicomitidos a las acciones de la misma compafiia incursa en liquidacion:

- ¢La restitucion de los bienes fideicomitidos (acciones de la sociedad en
liquidacion) implica una restitucion del activo? ¢La restitucion de los bienes
fideicomitidos implicaria la determinacion o conformacion definitiva de los
deudores del pasivo?

- Producto del efecto de la finalizaciébn de los contratos en la liquidacion, pero
considerando la especial naturaleza de los bienes fideicomitidos (acciones de la
sociedad en liquidacion), ¢, Se debe restituir los mismos a la masa a liquidar?

-Considerando la naturaleza de los bienes fideicomitidos (acciones de la sociedad
en liquidacion), que de restituirse, podria no ser restitucion del activo, ¢Es
necesario para proceder a liquidar el patrimonio autébnomo esperar la orden del
juez y adelantar luego la restitucion?

- Considerando la especial naturaleza de los bienes fideicomitidos (acciones de la
sociedad en liquidacién o pasivo interno), ¢El acreedor garantizado cuenta con
capacidad de disposicion sobre los mismos?

- Si el acreedor garantizado autoriza la restitucion voluntaria de los bienes
fideicomitidos (acciones de la sociedad en liquidacion), dicha restitucion puede
decidir imputarse a quienes originalmente gravaron las acciones? Si para los fines
de la restitucién debe esperarse la orden del juez, ¢ La materializacion de la misma
implicaria que el deudor-accionista incurso en liquidacion seria en adelante quien
originalmente fue acreedor garantizado?

- ¢, Pueden las partes del contrato de fiducia pedir la continuacion del mismo al juez
(considerando el despropdésito de restituir las acciones de la misma sociedad para
conformar la masa y culminar su proceso liquidatorio) y por ésta via renegociarlo
para desgravar las acciones comprometidas y, lograr consolidar su titularidad
definitiva en quien en principio fungié como deudor garantizado?

- Si los bienes fideicomitidos gozan de la exclusién de la masa a liquidar que opera
en virtud de la inscripcion del contrato a la que hace alusion el Decreto 1038 de
2009 en los correspondientes registros, ¢Los acreedores garantizados en este
caso tienen libre disposicion de las acciones que sirven de garantia?

- ¢La ejecucion de cuéles de los actos arriba sefalados resultaria ineficaz de
pleno derecho?



Al respecto, me permito manifestarle, de una parte, que de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 2 del articulo 11 del Decreto 1023 de 2012, es funcién de
la_Oficina Juridica de la Superintendencia de Sociedades, la de absolver las
consultas formuladas por los organismos publicos y privados, asi como por los
usuarios y particulares, de conformidad con las normas que rigen servicios y
funciones de la Superintendencia, es decir, de caracter general y abstractas que
se le formulen sobre temas de derecho estrictamente societario requlado por la
legislacion mercantil, cuyo alcance tendra los efectos previstos en el articulo 28
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y
no sobre temas contractuales, procedimentales o jurisdiccionales, y de otra, que
segun Sentencia C-1641 del 29 de noviembre de 2000, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, no le es dable a la Entidad 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.

No obstante lo anterior, este Despacho se permite, a titulo meramente informativo
hacer las siguientes precisiones de orden legal, a la luz de la Ley 1116 de 2006,
por el cual establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de
Colombia y se dictan otras disposiciones:

i) El acuerdo de reorganizacién, 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 logarse un diagnostico
sobre la situacién 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 autorizacibn 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).

iii) 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 ejecucion 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 0 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 admision
al proceso de insolvencia, de realizarse cualquiera de los actos a gue hace
referencia la misma sin la respectiva autorizacion, serd ineficaz de pleno derecho,
sin perjuicio de las sanciones a los administradores sefialas en el parrafo anterior.

De otra parte, la mencionada disposicion preceptia que tratandose de la ejecucion
de fiducias mercantiles cuyos patrimonios autbnomos estén constituidos por los
bienes objeto de titularizaciones, colocadas a través del mercado publico de
valores, no requerird la autorizacién a gue se refiere este articulo. Tampoco se
requerira en el caso de gue la operacidon en cuestién corresponda a la ejecucién
de una fiducia mercantil en garantia que haga parte de la estructuracién de una
emision de titulos colocados a través del mercado publico de valores.

iv) Del estudio de la mencionada disposicién, se observa que la finalidad de la
prohibicién es proteger la universalidad objetiva y subjetiva e igualdad que debe
darse en todo proceso de insolvencia, toda vez que el patrimonio deudor
constituye la prenda general de todos los acreedores, y por lo tanto, la capacidad
dispositiva del deudor debe restringirse a aquellos actos necesarios para Su
funcionamiento y que no comprometan su patrimonio. Asi mismo, determina, de
una parte, que si los acreedores pierden el derecho de ejecucion individual o
separada y el proceso de insolvencia es el Unico escenario previsto para hacer
valer sus créditos, no tiene razén de ser acudir a otros mecanismos para obtener
el pago de los mismos, y de otra, que el principio de igualdad hace relacién a que
todas las obligaciones deberan ser atendidas dentro del proceso en las mismas
condiciones para todos los acreedores.




v) Ahora bien, de conformidad con lo previsto en el articulo 21 de la Ley 1116 de
2006, “Por el hecho del inicio del proceso de reorganizacion no podra decretar el
deudor la terminacién unilateral de ningun contrato, incluidos los contratos de
fiducia _mercantil y encargos fiduciarios con fines diferentes a los de garantia.
Tampoco podra decretarse la caducidad administrativa, a no ser que el proceso de
declaratoria de dicha caducidad haya sido iniciado con anterioridad a esta fecha.

Los incumplimientos de obligaciones contractuales causadas con posterioridad al
inicio _del proceso de reorganizacién, o las distintas al incumplimiento de
obligaciones objeto de dicho tramite, podran alegarse para exigir su terminacion,
independientemente de cuando hayan ocurrido dichas causales.

El deudor admitido a un trdmite de reorganizacién podra buscar la renegociacion,
de mutuo acuerdo, de los contratos de tracto sucesivo de que fuera parte.

Cuando no fuere posible la renegociacién de mutuo acuerdo, el deudor podra
solicitar al juez la terminacién del contrato respectivo, la cual se tramitard como
incidente, observando para el efecto el procedimiento indicado en el articulo 8° de
esta ley. La autorizacién podra darse cuando el empresario acredite las siguientes
circunstancias:

1. El contrato es uno de tracto sucesivo que aun se encuentra en proceso de
ejecucion.

2. Las prestaciones a cargo del deudor resultan excesivas, tomando en
consideracion el precio de las operaciones equivalentes o de reemplazo que el
deudor podria obtener en el mercado al momento de la terminacion...”

vi) Del andlisis de la norma antes transcrita, se desprende que el legislador
consagro cinco reglas fundamentales en relacion con los contratos celebrados por
una empresa que se encuentre adelantando el tramite de un proceso de
reorganizacion empresarial, a saber: 1) la__imposibilidad de terminar
unilateralmente cualquier contrato firmado antes de la fecha de apertura del
proceso; 2) la prohibicién de decretar la caducidad administrativa, a no ser que el
proceso de declaratoria de dicha caducidad haya sido iniciado con anterioridad a
esa fecha; 3) terminacién de los contratos por el incumplimiento de
obligaciones causadas con posterioridad al inicio del proceso de
reorganizacion; 4) la posibilidad de renegociacién, de muto acuerdo, de los
contratos de trato sucesivo, entre los cuales se encuentran los de arrendamiento o
de leasing; y 5) si ello no fuere posible, solicitar al juez la terminacion del contrato
respectivo, previo el tramite incidental y el procedimiento alli previsto.




Cosa distinta es cuando dentro de un proceso de reorganizacion
empresarial, no se presente o confirme el acuerdo, en cuyo caso los efectos
relacionados con los contratos de fiducia mercantil o encargos fiduciarios,
segun el articulo 38 ibidem son los siguientes: a) La culminacion de dichos
contratos celebrados por el deudor en calidad de constituyente, sobre bienes
propios y para amparar obligaciones propias 0 ajenas, salvo autorizacién para
continuar su ejecucion, impartida por el juez del proceso; y b) la finalizacion de
pleno derecho de los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia mercantil
celebrados por el deudor, con el fin de garantizar obligaciones propias 0 ajenas
con sus propios bienes. El juez del proceso ordenard la cancelacion de los
certificados de garantia y la restitucion de los bienes que conforman el patrimonio
autébnomo.

Los acreedores beneficiarios seran tratados como acreedores con garantia
prendaria e hipotecaria, de acuerdo con la naturaleza de los bienes fideicomitidos.

En cambio tratandose de un proceso de liquidacion judicial, los efectos de la
apertura de dicho proceso entre otros, son a la luz del articulo 50 de la Ley 1116
de 2006, los siguientes: i) la terminacion de los contratos de tracto sucesivo, de
cumplimiento diferido 0 de ejecucién instantdnea, 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 autorizacién para continuar su
ejecucion impartida por el juez del concurso; y ii) 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 0 ajenas con Sus pPropios
bienes. El juez del proceso ordenara la cancelacion de los certificados de garantia
y la restitucién de los bienes que conforman el patrimonio autdbnomo. Seran
tenidas como obligaciones del fideicomitente las adquiridas por cuenta del
patrimonio autbnomo.

vii) Asi las cosas, los contratos de fiducia mercantil o encargos fiduciarios, reciben
un tratamiento diferente dependiendo si trata de un proceso de reorganizacion
empresarial o de una liquidacion judicial, en el primer caso, los contratos contindian
vigentes, pero no se podran ejecutar sin autorizacion expresa del juez del
concurso, salvo que se trate de fiducias mercantiles que tengan por objeto la
emision de titulos o titularizaciones colocadas a través del mercado publico de
valores; en el segundo evento, los contratos al igual de lo que sucede cuando no
se presenta el acuerdo de reorganizacidon o no se confirme este, la apertura del
proceso de liquidacion implica por mandato legal, la terminacién y finalizacion de
los contratos de fiducia mercantil o encargos fiduciarios, con las consecuencias




juridicas que ello comporta, cual es que los bienes objeto de los mismos deben ser
restituidos al patrimonio a liquidar, inclusive los dineros que constituian la fuente
de pago de tales contratos, y los acreedores beneficiarios del patrimonio
autonomo seran tratados, se repite, como acreedores con garantia prendaria o
hipotecaria, de acuerdo con la naturaleza de los bienes fideicomitidos,
circunstancia esta que se aplica para los acreedores beneficiarios de un contrato
de fiducia mercantil cuando respecto de la empresa se inicie un proceso de
reorganizacion, cuyas obligaciones seran objeto del acuerdo que se llegaré a
celebrar entre la sociedad deudora y sus acreedores.



