OFICIO 220-203307 DEL 24 DE DICIEMBRE DE 2015

ASUNTO: APLICACION TRATADO DE MONTEVIDEO A LOS PROCESOS DE
INSOLVENCIA

Me refiero a su escrito radicado en esta Entidad con el numero 2015- 01- 449769,
mediante el cual, previa las consideraciones alli expuestas, formula una consulta
relacionada con el asunto de la referencia, en los siguientes términos:

1. ¢Habria lugar a aplicar el Tratado de Montevideo para determinar la jurisdiccion
competente sobre el Proceso de Insolvencia?

En caso afirmativo, ¢Qué sucederia si los tratados internacionales en el pais
extranjero no tienen aplicacion supra legal, como la prevista en el articulo 88 de la
Ley de Insolvencia?

En caso negativo, ¢qué pasaria si la legislacion colombiana y la legislacion del
pais extranjero (de domicilio de la sucursal) entran en conflicto en relacién con la
jurisdiccién competente para el Proceso de Insolvencia?

2. Si asumimos que los jueces colombianos son los competentes para adelantar
un unico proceso de insolvencia, segun lo previsto en el Tratado de Montevideo:

¢, Qué efectos tendrian sus autos de tramite y decisiones de fondo en el pais
extranjero, especialmente respecto de los acreedores de la sucursal con
residencia en dicho pais?

¢Las decisiones de los jueces colombianos en el Proceso de Insolvencia serian
susceptibles de ejecucion inmediata en el pais extranjero?

¢, Qué pasaria si los jueces colombianos aplican la legislacion colombiana y dicha
aplicacion resulta contradictoria con la legislacion del pais extranjero en un tema
en particular?

¢ Es posible que los activos (tanto muebles como inmuebles), créditos y débitos de
la sucursal extranjera sean objeto de decision de los jueces colombianos
(incluyendo el acuerdo de acreedores autorizado por el juez de insolvencia)?

3. ¢(Es posible, segun lo previsto en la Ley de Insolvencia, que una sucursal
extranjera sea acreedora de su matriz y solicite reconocimiento dentro del proceso
de insolvencia en curso?

Al respecto, me permito manifestarle de una parte, que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, esta Superintendencia absuelve las consultas



generales que le sean formuladas sobre los temas societarios de su competencia,
mas no sobre asuntos contractuales, procedimentales o jurisdiccionales y de otra
parte, 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 de los cuales esté llamada a conocer en ejercicio de
facultades jurisdiccionales, en relacién con los cuales se debe pronunciar como
juez en las instancias procesales a que haya lugar.

Bajo ese presupuesto, a titulo meramente ilustrativo procede efectuar las
siguientes consideraciones juridicas, a la luz de la Ley 1116 de 2006, por la cual
se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia
y se dictan otras disposiciones.

i) Al tenor de lo previsto en el articulo 4° de la Ley 1116 de 2006, “El régimen de
insolvencia esta orientado por los siguientes principios:

(...)

6. Reciprocidad: reconocimiento, colaboracion y coordinacion mutua con las
autoridades extranjeras, en los casos de insolvencia transfronteriza”. (El llamado
€s nuestro).

Del estudio de dicho principio, se desprende que el mismo armoniza la insolvencia
de empresarios colombianos con bienes extranjeros, o de empresarios extranjeros
con bienes y acreedores en territorio colombiano, lo cual se concreta en los
articulos 85 a 116 ibidem.

ii) Acorde con lo anterior, el articulo 85 del Capitulo Il que trata de la Insolvencia
Transfronteriza, preceptua que “El presente Titulo tiene como propésito:

1. Reqular la cooperacion entre las autoridades competentes de la Republica de
Colombia y de los Estados extranjeros gue hayan de intervenir en casos de
insolvencia transfronteriza.

2. Crear un mecanismo que dote de mayor seguridad juridica al comercio y las
inversiones.

3. Propender por una administracion equitativa y eficiente de las insolvencias
transfronterizas, que proteja los intereses de todos los acreedores y de las demas
partes interesadas, incluidos el deudor.

4. Garantizar la proteccion de los bienes del deudor y la optimizacién de su valor”.
(El llamado por fuera del texto original).



De la norma transcrita, se colige que ésta establece los fines del régimen de
insolvencia transfronteriza, entre los cuales se destaca el de reqgular la
cooperacién entre Colombia y los Estados extranjeros que hayan de intervenir en
los casos de insolvencia en sus dos modalidades reorganizacién o liguidacién

judicial.

iil) Por su parte, el articulo 86 ejusdem, prevé los casos en los que son aplicables
las normas de la insolvencia transfronteriza cuando quiera que:

a) Un tribunal o un representante extranjero solicite asistencia en la Republica de
Colombia en relacion con un proceso extranjero.

b) Sea solicitada la asistencia en un Estado extranjero en relacion con un proceso
tramitado con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia.

c) Se estén tramitando simultdneamente y respecto de un mismo deudor un
proceso extranjero y un proceso en la Republica de Colombia.

d) Los acreedores u otras personas interesadas, que estando en un Estado
extranjero, tengan interés en solicitar la apertura de un proceso o en participar en
un proceso en curso con arreglo a las normas colombianas relativas a la
insolvencia.

El primero evento, consiste en la existencia de acreedores o bienes de un deudor
en territorio extranjero, en este caso el colombiano, en tal supuesto el tribunal o
representante extranjero podra solicitar a la autoridad competente en Colombia, es
decir, a la Superintendencia de Sociedades, o al juez concursal respectivo,
reconocer un procedimiento extranjero, ya sea para que adopte cualquiera de las
medidas previstas en los articulos 102, 106 y 112 idem, o para que dentro del
proceso de indole judicial o administrativo, incluido el indole provisional que
tramite un Estado extranjero con arreglo a una ley relativa a la insolvencia, y en
virtud del cual los bienes y negocios del deudor quedan sujetos al control o a la
supervision del tribunal extranjero, para los efectos de su reorganizacion o
liquidacion.

En el segundo caso, se trata de un procedimiento de insolvencia abierto, conforme
a las normas colombianas, dentro del cual se solicita su reconocimiento ante otro
Estado, a instancia de la Superintendencia de sociedades o de los jueces civiles
del circuito que tengan a su cargo el procedimiento, o del promotor o liquidador
como representantes del insolvencia, segun se trate de un proceso de
reorganizacion o de liquidacion judicial.

El tercer supuesto se presenta cuando se tramitan en forma simultanea
procedimientos en Colombia y en otros Estados con respecto a un mismo deudor;



es decir, que la apertura de un procedimiento de insolvencia no impide que otro
estado actte de conformidad, en cuyo caso es necesario, de una parte, armonizar
uno u otro proceso para que se cumplan los objetivos del régimen, y de otra, que
para tal efecto se deben reunir los presupuestos y requisitos establecidos en los
articulos 113 y siguientes de la Ley 1116 ya citada.

El dltimo caso, se refiere a otras personas interesadas diferentes de los
acreedores, tales como asociaciones u organizaciones de otros Estados soliciten
la apertura de un proceso de insolvencia o la participacion en el mismo, en cuyo
evento se debe acreditar su legitimacion, ya que de no ser asi se estaria abriendo
la posibilidad de que aquellas pudieran solicitar la apertura de dicho procedimiento
de insolvencia, facultad que no se le otorga a los nacionales.

iv) Como se puede apreciar, cada Estado tiene sus propias normas aplicables
para los procesos de insolvencia, sin que para determinar en un momento dado la
competencia haya que acudirse a los tratados internacionales, pues simplemente
deben aplicarse las disposiciones que correspondan, las cuales, como fue dicho,
se han de armonizar para lograr los objetivos de la insolvencia.

v) De otra parte, se observa que el articulo 88 ibidem, se aplica solamente en las
casos en que exista conflicto entre la Ley 1116 y una obligacion de la Republica
de Colombia nacida de un tratado u otra forma de acuerdo en el que sea parte con
uno o mas Estados, en cuyo caso prevaleceran las disposiciones de ese tratado o
acuerdo, pues, dicha norma responde al principio de supremacia de las
obligaciones internacionales sobre el derecho interno, consagrado en nuestra
Constitucion Politica, con lo que se demuestra el interés del Estado colombiano de
respectar los tratados y convenios suscritos con otros paises, con el objeto de
promover la internacionalizacion de sus relaciones econémicas.

vi) Ahora bien, y como quiera la reorganizacion y la liquidacion judicial, son
procesos concursales, las normas que los regulan son de orden publico y, por
consiguiente, de obligatorio cumplimiento y en ningun caso podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios y particulares, salvo autorizacion
expresa de ley (articulo 13 del Cédigo General del Proceso.

Luego, los autos de tramite y las decisiones de fondo que profiere el juez
competente para tramitar dichos procesos en Colombia, esto es la
Superintendencia de Sociedades o el juez civil del circuito del domicilio del deudor,
segun el caso, son de obligatorio cumplimiento para el deudor y sus acreedores,
asi estos ultimos se encuentren domiciliados en otro pais.

vii) En caso de que exista contradiccion entre la legislacion colombina y la
legislacion de un pais extranjero respecto de las normas aplicables a la



insolvencia transfronteriza, se tiene que la ley no previé un procedimiento a seguir
en tal circunstancia. No obstante, a juicio de esta Oficina a juicio se debe
armonizar el procedimiento local con el extranjero, de modo que puedan cumplirse
los principios de universalidad, equidad y eficiencia de los procesos de
insolvencia, de modo que se proteja los intereses de todos los acreedores y de las
demas partes interesadas, incluidos el deudor.

viii) Finalmente, hay que advertir que una sucursal de una sociedad extranjera no
puede ser acreedora de esta ultima dentro de un proceso de insolvencia, pues
como es sabido, la sucursal no es mas que una extensiéon econdémica de aquella, y
por ende, no puede ser un sujeto independiente, ya que su propdsito e
incorporacion son definidos por los administradores de la casa principal, dirigido al
desarrollo del negocio social, a través de la exportacién de bienes o servicios, en
regiones o paises diferentes a su domicilio social, lo que conceptualmente puede
ser considerado como un modelo de organizacion administrativa especial.

Asi las cosas, la sociedad extrajera debe establecer una sucursal en el Territorio
Nacional, la cual debe ser creada conforme a los parametros sefialados en los
articulos 471 vy siguientes del Cédigo de Comercio e inscrita en la Camara de
Comercio, con indicacién de la procedencia de la casa principal que representa, es
decir, que desde su creacién, se determina con claridad el grado de dependencia
de la sucursal respecto de la casa matriz.

De manera que si la sucursal se organiza para desarrollar la finalidad propuesta
por la sociedad extranjera, supone entonces, que no es una persona juridica
independiente, por lo que la casa principal respondera por los negocios celebrados
en el pais. (Articulo 486 del Cédigo de Comercio), debiéndose en consecuencia,
en el registro mercantil de la sucursal, identificar la sociedad extranjera que
incorpora asi como el nombre y la representacién de personas que responderan
en el pais por los negocios celebrados (articulo 485 ibidem).

Ahora bien. la dependencia econdmica y administrativa, se refiere como se dijo a
la forma como una sociedad extranjera puede emprender negocios en Colombia, a
través de una sucursal extranjera, situacion que es distinta a la de ser acreedor de
una sociedad, ya que no hay vinculo de dependencia entre uno y otro,
simplemente se trata de dos personas distintas e independientes entre si que
adquieren obligaciones reciprocas la de deudor y acreedor, circunstancia que no
se predica, se repite, de la sucursal y su matriz.

No obstante, es de advertir que al tenor de lo previsto en el articulo 88 de la Ley
1116 de 2006, los acreedores extranjeros gozaran de los mismos derechos que
los acreedores nacionales respecto de la apertura de un proceso en la Republica



de Colombia y de la participacion en €l con arreglo a las normas colombianas
relativas a la insolvencia, sin que ello afecte el orden de prelacion de los créditos
en un proceso abierto con arreglo a las normas colombianas relativas a la
insolvencia.

Normativa que constituye la aplicacion del principio contenido en el articulo 100 de
la Constituciébn Nacional, segun el cual el Estado Colombiano le otorgard una
igualdad de trato a nacionales y extranjeros, de manera tal que los acreedores
extranjeros tendran las mismas prerrogativas que los nacionales para tramitar y
participar en un procedimiento de insolvencia de reestructuracion o de liquidacion,
como desarrollo igualmente del principio de reciprocidad.



