Al contestar cite el No, 2015-01-421953

Tipo: Salida Fecha: 21/10/2015 05:15:04 PM
SUPERINTENDEMNCIA Tramite: 96000 - REVOCATORIA DIRECTA
DE SOCIEDADES Socledad: 81110 - FONDO NACIONAL DEL GAN Exp. 81110

Remitente: 400 - DELEGATURA PARA PROCEDIMIENTOS DE INS
Destino: 4151 - ARCHIVO APOYQ JUDICIAL

Folios: 7 Anexos: NO

Tipo Documental: AUTO Censecutivo: 400-014070

AUTO
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

Sujeto del Proceso
Fondo Nacional del Ganado en coordinacién con Friogan S.A.

Asunto
Resuelve solicitud

Proceso
Reorganizacion

Expediente
81110

. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito 2015-01-284 de 23 de junio de 2015, el secretario general de la
Federacion Colombiana de Ganaderos (FEDEGAN), en su condicibn de
representante del Fondo Nacional del Ganado, solicité la admisién de éste al tramite
de un proceso de reorganizacion, en los términos de la Ley 1116 de 2006, asi como
la coordinacién del proceso con el de la sociedad controlada Frigorificos Ganaderos
de Colombia Friogan S.A. (Friogan), sociedad que también present6 solicitud de
admision a reorganizacion, en aplicacion de los articulos 3 a 6 del Decreto 1749 de
2011.

2. Mediante Auto 400-010328 de 4 de agosto de 2015, este Despacho admitié al Fondo
Nacional del Ganado, administrado por la Federacion Colombiana de Ganaderos
(FEDEGAN) al proceso de reorganizacion y ordend la coordinacién del proceso con el
gue adelanta la sociedad controlada Frigorificos Ganaderos de Colombia S.A.
(Friogan).

3. Mediante escrito 2015-01-365365 el apoderado del Banco Colpatria Multibanca
Colpatria S.A., solicitd que se declare la ilegalidad del auto 400-010328 del 4 de
agosto de 2015, se revoque y deje sin efectos el mismo y en consecuencia se
rechace la solicitud de admision al proceso de reorganizacién presentada por el
Fondo Nacional del Ganado.

4. A través del Grupo de Apoyo Judicial, el 9 de septiembre de 2015 se corri6 traslado a
los interesados del escrito mencionado en el numeral anterior. Actuando dentro del
término del traslado, el apoderado general de FEDEGAN, present6 escrito 2015-01-
381749, solicitando al Despacho que no acceda a la peticion del Banco Colpatria.

Il. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La solicitud de declaracion de ilegalidad y revocatoria del auto de admision
coordinada al proceso de reorganizacion del Fondo Nacional del Ganado y Friogan
S.A., tiene como fundamento la denominada teoria del antiprocesalismo, segun la
cual los autos ilegales no atan al juez. En efecto, en opinion del solicitante, este
proceso de reorganizacion tiene como sujeto a una cuenta de naturaleza parafiscal y
no a un patrimonio auténomo. En razén de ello, el solicitante considera que “se
desconocen normas de orden publico, lo cual...conlleva a la ineludible declaratoria de
ilegalidad de la providencia”. Seguidamente el solicitante expone su posicion,
dividiéndola en cuatro argumentos:
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() que los actos manifiestamente ilegales deben ser declarados como tales y
procederse a su revocatoria,

(i) que la Superintendencia decretd la apertura de un proceso de reorganizacion
sobre una cuenta parafiscal;

(i) que el Fondo Nacional del Ganado no es un patrimonio autbnomo que desarrolle
actividades empresariales; y

(iv) que el anico patrimonio autbnomo que de acuerdo con la ley puede acceder a un
proceso de insolvencia es el que se constituye en virtud de una fiducia mercantil.

. Lo primero que debe aclarar este Despacho es que la asi llamada “teoria del

antiprocesalismo” no es un instrumento procesal del que dispongan las partes para
tramitar por su conducto solicitudes de contenido impugnatorio. En los términos del
articulo 18 de la Ley 1116 de 2006 “[l]a providencia que decrete la iniciacion del
proceso de reorganizacion no sera susceptible de ningun recurso”. En el presente
caso advierte el Despacho una velada impugnacién a su decisién de 4 de agosto de
2015, de manera que la solicitud planteada por el apoderado de Banco Colpatria
Multibanca Colpatria S.A. sera rechazada por improcedente.

. Ahora bien, en vista de las particularidades del presente caso, y especialmente

tomando en consideracion que se trata de decidir sobre la admision al proceso de
reorganizacion de un sujeto diferente a los que tradicionalmente han sido admitidos a
la insolvencia, este Despacho entrara a analizar en detalle la solicitud presentada.

Con miras a respetar el orden planteado por el solicitante, entra el Despacho a
pronunciarse sobre cada uno de sus argumentos, haciendo abstraccion naturalmente
del primero de ellos, pues es evidente que “los actos manifiestamente ilegales deben
ser declarados como tales y procederse a su declaratoria”. En efecto, en ningun
momento pretende este Despacho emitir 0 mantener providencias manifiestamente
ilegales y es precisamente por eso que se haran las consideraciones siguientes con
la finalidad de determinar si el Auto 400-010328 de 4 de agosto de 2015 puede en
algo significar una violacion a normas de orden publico.

En ese orden de ideas, el primer argumento que el solicitante trae a colacién para
atacar la decision de admisién de reorganizacion del Fondo Nacional del Ganado es
el atinente a la naturaleza juridica del fondo. En efecto, en opinién del solicitante la
providencia proferida por este Despacho “simplemente indica que se trata de un
patrimonio autbnomo, pero jamas se observa ejercicio intelectual alguno tendiente a
demostrar o argumentar dicha afirmacién, se trata de una providencia carente de
fundamentaciéon”. Después de expresar que no existe una definicion legal de
patrimonio autébnomo, y de hacer algunas observaciones frente al tratamiento que ha
tenido la figura por la doctrina y la jurisprudencia, el solicitante cita el articulo 3 de la
Ley 89 de 1993, para concluir finalmente que “el Fondo, mas que un sujeto que
interviene en el trafico juridico es una cuenta especial, conformada por los aportes de
una contribucion parafiscal”.

Este Despacho encuentra imposible adherir a la tesis del solicitante. Aun cuando
parece justo reconocer que la nociébn de patrimonio auténomo no es de facil
discernimiento puesto que no existe una definicién legal de la misma, el Despacho
considera delicado aceptar que la naturaleza juridica del Fondo Nacional del Ganado
se acomoda mejor a lo que el solicitante denomina una “cuenta especial” que a la
nocion indeterminada legalmente de patrimonio autonomo. En efecto, varias razones
militan en el sentido de reconocer que aunque la ley no utiliza especificamente las
palabras “patrimonio autonomo” para referirse al Fondo Nacional del Ganado, ésta
naturaleza juridica responde mejor a la estructura del Fondo que aquella de cuenta
especial.

En primer lugar, el Despacho hace suyo el argumento que expone el apoderado
general de FEDEGAN al momento de descorrer el traslado de la solicitud aqui
estudiada. Asi, aunque el articulo 3 de la Ley 89 de 1993, por la cual se establece la
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Cuota de Fomento Ganadero y Lechero y se crea el Fondo Nacional del Ganado, no
hable especificamente de patrimonio autbnomo, la Ley 101 de 1993, denominada Ley
General de Desarrollo Agropecuario y Pesquero, en su articulo 32 si hace mencién
expresa a los “patrimonios” que se forman con los recursos provenientes de las
contribuciones parafiscales agropecuarias y pesqueras. Utilizando las palabras
exactas de dicho articulo: “[lJos recursos provenientes de contribuciones parafiscales
agropecuarias y pesqueras y los patrimonios formados por éstos, constituiran Fondos
especiales en las entidades administradoras, las cuales estaran obligadas a
manejarlos en cuentas separadas, de modo que no se confundan con los recursos y
patrimonio propios de dichas entidades”. En ese sentido, los dineros recibidos como
consecuencia de los aportes parafiscales forman un patrimonio separado,
denominado “Fondo”, administrado por ciertas entidades, en este caso la Federacion
Colombiana de Ganaderos, y que en todo caso, consiste en un patrimonio separado
del de la entidad que lo administra.

7. En segundo lugar, los recursos del Fondo que, se repite, vienen de los aportes
parafiscales, tienen una destinacion especifica. Dicha destinacién soélo puede
materializarse si se asume que el Fondo tiene capacidad negocial. En efecto, y en el
caso particular del Fondo Nacional del Ganado, el articulo 4 de la Ley 89 de 1993
determina las actividades a las que se destina preferencialmente el patrimonio:
comercializaciéon de carne y leche, apoyo a la exportaciéon de ganado, carne y leche,
cofinanciacion de la infraestructura fisica y social, investigacién cientifica vy
tecnolégica y capacitacion, etc. No merece la pena transcribir en esta providencia
esos objetivos, pero lo que si quiere recalcar este Despacho es que la consecucion
de los mismos —que no es de ninguna manera opcional pues como se ha dicho los
recursos del Fondo estdn destinados exclusivamente al cumplimiento de éstos
objetivos'- implica necesariamente tener capacidad negocial’, aunque no
necesariamente personalidad juridica®. En efecto, para que el Fondo pueda
comercializar, cofinanciar, capacitar, etc., tiene que poder contratar. EI Fondo es
sujeto de derechos y obligaciones, de ahi que tenga relaciones laborales, relaciones
de crédito, relaciones de garantia y en general todo tipo de relaciones juridicas®.
Como bien lo dice el representante de FEDEGAN al descorrer el traslado, es tan claro
que el Fondo es sujeto de derechos y obligaciones, que es deudor, entre otros del
Banco Colpatria, cuyo representante esta argumentando aqui que no se trata de una
patrimonio autbnomo sino de una cuenta especial.

8. Como bien se sabe, la aparicién de la nocién de patrimonio autébnomo en el derecho
responde a las necesidades evolutivas del trafico juridico y comercial. Por ello, la
teoria clasica del patrimonio como atributo de la personalidad ha tenido que
evolucionar y adaptarse a las nuevas realidades negociales, lo que explica que
existan patrimonio acéfalos, es decir, que no estan radicados en cabeza de una
persona natural o juridica®. Ahora bien, a pesar de estas evoluciones, la teoria del

! Articulo 3° Ley 89 de 1993.

2 Como se sabe, la capacidad juridica definida desde una perspectiva general se define como la “aptitud para ser titular de
derechos, situaciones juridicas y estados” (Valencia Zea, Derecho Civil, Tomo I Parte General y personas, 17 ed., 2011, §
171, p. 527.). Ahora bien, la capacidad juridica tiene dos vertientes, la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio. La
capacidad de goce, es simplemente la capacidad de ser titular de derechos y la capacidad de ejercicio o capacidad de
negocial es decir la capacidad de celebrar negocios juridicos (ibid., §172., p. 528).

® Ahora bien, es cierto que la frontera entre las nociones de capacidad y de personalidad juridica son dificiles de trazar.
Asi por ejemplo, Ossorio y Florit & Cabenellas de las Cuevas en su Diccionario de Derecho definen la personalidad
juridica como “condicion de las personas juridicas; la aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones”. Esa
definicion demuestra la estrecha relacidn, casi confusion que existe entre las dos nociones. Sin embargo, la personalidad
juridica es una nocion mas amplia. En ese sentido, Valencia Zea, por ejemplo define la personalidad juridica como “el
conjunto de atributos o cualidades que se predican de ciertos seres, especialmente de los humanos” (op. Cit. § 125, p.
357).

* La nocién de sujeto de derechos y obligaciones también es dificil de analizar pues evidentemente presenta un riesgo
importante de confundirse con las nociones de capacidad y de personalidad juridica. En todo caso, a pesar de que los
limites entre estos dos conceptos basicos del derecho civil en ocasiones no son facilmente determinables, lo cierto es que
la doctrina admite pacificamente en nuestros dias que es posible ser sujeto de derechos y obligaciones sin tener la calidad
de persona (es decir, sin ser persona natural o persona juridica) y eso es precisamente lo que ocurre con los patrimonios
autdnomos. Sotomonte Mujica, David Ricardo, “El Patrimonio auténomo como deudor concursal”, Revista e-mercatoria,
Volumen 8, nimero 2, 2009, p. 5.

5 Gutierrez y Gonzalez, Ernesto, “El Patrimonio”, Pérrua, México, 2004, n° 35y s. p. 53 y s.
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10.

11.

12.

patrimonio, aun en nuestros dias, conserva una cierta consistencia. Lo mismo no
puede decirse de la nocion de “cuenta” que propone el solicitante para explicar la
naturaleza juridica del Fondo.

En efecto, si se observa la definicibn que corresponde a la nocién de cuenta, se
puede concluir que dicha definicion es insuficiente para explicar que el Fondo sea
sujeto de derechos y obligaciones segun lo que se ha venido exponiendo. En efecto,
el vocablo “cuenta” segun el Diccionario de Derecho significa “calculo u operacion
matematica. Pliego o papel en que esta escrita alguna razén compuesta de varias
partidas, que al fin se suman o restan”. Segln otra definicién propuesta por el
Vocabulario juridico de la Asociacion Henri Capitant, cuenta es “una exposicion, en
cifras, de una situacién, de una operacibn o de una serie de operaciones; mas
especialmente, en materia comercial y financiera, estado de operaciones efectuadas
entre dos personas, que comporta la inscripcion de cada operacion, bajo la forma de
un articulo en el puesto de una de las dos columnas de cuenta denominadas débito o
crédito y que se liquidan por un balance final de las dos columnas que hace aparecer
un saldo; por extension, el documento sobre el que se inscriben las operaciones o
mas generalmente el soporte material que sirve a su inscripcion”.

Estas definiciones le permiten a este Despacho concluir que la nocién de cuenta, a la
que el solicitante adiciona el calificativo de “especial”’, no permite en realidad explicar
gue el Fondo sea un sujeto de derechos y obligaciones. La nocion de cuenta especial
no agota la complejidad de la existencia juridica del Fondo Nacional del Ganado, asi
como de las relaciones juridicas entre éste y sus acreedores y deudores.

Pero ademas, el solicitante centra la discusibn en un punto que no es
verdaderamente relevante en materia de insolvencia. En efecto, la necesidad de
determinar la naturaleza juridica del Fondo Nacional del Ganado no es tan
apremiante como la de saber si dicho Fondo tiene vocacidon o no de ser sujeto
concursal, segun el régimen de insolvencia colombiano. En efecto, no se trata del
mismo interrogante. Puesto que es esta segunda pregunta la que verdaderamente
interesa a este Despacho, es alli donde han de concentrarse los esfuerzos analiticos.
Evidentemente el punto de partida para despejar el interrogante sobre la vocacion del
Fondo Nacional del Ganado para ser sujeto concursal es el articulo 2 de la Ley 1116
de 2006 que establece el ambito de aplicacion del estatuto de insolvencia. Segun
esta disposicién, pueden ser sujetos concursales las personas naturales
comerciantes y las personas juridicas no excluidas, las sucursales de sociedades
extranjeras y los patrimonios auténomos afectos a la realizacion de actividades
empresariales.

Si bien es cierto la norma del articulo 2 es bastante clara en cuanto a las cuatro
categorias de personas que pueden ser sujetos concursales, es pertinente llevar a
cabo una interpretacion tomando en consideracién también la norma especial
contenida en el Decreto 1749 de 2011 que tiene por objeto reglamentar el régimen de
insolvencia de los grupos de empresas. Asi, la definicion de Grupo de Empresa
amplia sin duda alguna el espectro de los sujetos concursales al disponer el articulo 2
qgue corresponde al “conjunto integrado de personas naturales, personas juridicas,
patrimonios autbnomos o entes de cualquier otra naturaleza que intervengan en
actividades de caracter econémico, vinculados o relacionados entre si”.

Asi, aunque se desestimara la calidad de patrimonio auténomo del Fondo Nacional
del Ganado, con lo que no esta de acuerdo este Despacho, nada se opondria a que
éste sea tenido como sujeto concursal, en virtud de la extension que de éste
concepto hace el articulo 2 del Decreto 1749 de 2011. Dicho articulo hace referencia
a la categoria indeterminada de “ente” de manera tal que le deja al juez del concurso
una gran libertad para traer al concurso a cualquier sujeto siempre que cumpla con
los demas requisitos de los que habla el articulo.

® Ossorio y Florit, Manuel, Cabanellas de las Cuevas, Guillermo, “Dissionario de Derecho”, Tomo I, ed. Heliasta S.R.L.,
Buenos Aires, 2010.
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13.

14.

15.

16.

17.

Entonces, independientemente de que se reconozca o no al Fondo Nacional del
Ganado como patrimonio autbnomo, lo cierto es que este puede ser sujeto concursal
gracias a la clausula abierta que utiliz6 el legislador reglamentario a la hora de regular
el acceso a la insolvencia de los grupos empresariales y en particular a la hora de
definir la nocién de Grupo de Empresas. Patrimonio autbnomo o ente, de cualquier
manera el Fondo Nacional del Ganado tiene vocacién a ser un sujeto concursal
siempre que se determine que el mismo desarrolla una actividad economica. Ese
requisito lleva al Despacho a ocuparse del siguiente argumento esgrimido por el
solicitante.

El solicitante también plantea que el Fondo Nacional del Ganado no es un patrimonio
auténomo que desarrolle actividades empresariales. Observa el Despacho que el
requisito de desarrollar actividades empresariales no incumbe solamente a los
patrimonios auténomos sino también a los “entes de cualquier otra naturaleza” de los
que habla el articulo 2 del Decreto 1749 de 2011. En efecto ese precepto indica
expresamente que la definicion cubre los entes que “intervengan en actividades de
caracter econdmico”. En ese orden de ideas, es pertinente analizar si las actividades
que realiza el Fondo Nacional del Ganado son actividades econémicas o no.

Para conducir dicho analisis, el Despacho debe apoyarse tanto en las normas de
derecho comun, como en las normas del derecho de insolvencia, pues la nociéon de
actividad econémica es la misma en los dos regimenes. Asi, en lo que respecta al
derecho comun, la actividad econ6mica se analiza desde la perspectiva de la nocion
de empresa: “[s]e entendera por empresa toda actividad econémica organizada para
la produccion, transformacion, circulacién, administracion o custodia de bienes, o para
la prestacion de servicios”’. Mientras que en lo que respecta al derecho de
insolvencia, las actividades empresariales que, llevadas a cabo por un patrimonio
auténomo, permiten que éste sea sujeto concursal, son “adelantar en forma
organizada la administracion o custodia de bienes destinados a procesos de
produccion, transformacion, circulacion o prestacion de servicios”. Naturalmente, la
redaccion de la norma en sede de insolvencia fue concebida especialmente para los
patrimonios auténomos, y es por ello que la norma habla de adelantar en forma
organizada la administracion o custodia de bienes o la prestacion de servicios. Pero la
norma sustancialmente engloba las mismas actividades descritas en el Cédigo de
Comercio, es decir la produccion, transformaciéon y circulacion de bienes y la
prestacion de servicios y por ello es aplicable tanto a los patrimonios autbnomos
como a los entes que hagan parte de grupos empresariales.

Como puede verse, la ley define de la manera mas amplia posible lo que ha de
entenderse por actividad econdmica. De ninguna manera se observa que el legislador
haya querido limitar el concepto. Como se ha venido diciendo, las actividades a las
que se dedica el Fondo Nacional del Ganado fueron determinadas expresamente en
el texto de la ley que lo cred. La simple lectura de esas actividades o de casi todas,
permite concluir que se trata de actividades econdmicas, ¢es posible decir que la
comercializacion de carne y leche no es una actividad econ6mica, cuando la
definicion de dicha actividad cubre expresamente la circulacion de bienes?; ¢qué
decir de la exportacion de ganado, carne y leche?, ¢cémo argumentar que la
exportacion de estos bienes de producciéon nacional hacia terceros paises no es una
actividad econémica?, ¢es posible pensar que la cofinanciacién de la inversion en
infraestructura no es una actividad econoémica, o la financiaciébn de programas y
proyectos de fomento ganadero?

El argumento que sostiene el solicitante en lo atinente a este punto no tiene ningdn
sustento. En sus palabras, “para que un patrimonio autbnomo sea admitido a un
proceso de reorganizacion se requiere que el mismo esté destinado a procesos de
produccion, transformacion, circulacion o prestacion de servicios, lo cual resulta
coherente con la finalidad de la ley 1116 de proteger la actividad empresarial. En este

7 Articulo 25 Cédigo de Comercio.
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caso, se reitera, el Fondo no produce, transforma, circulariza servicios o los presta.
Entonces, cabe preguntar, ¢,como es posible que la providencia hubiera dispuesto su
iniciacion si su actividad no encuadra en ninguna de las establecidas por la ley y que
lo habilita para ser sujeto de insolvencia?” Es evidente que el solicitante se equivoca
al parafrasear la norma en comento, pues hizo abstraccion del vocablo bienes, para
referirse Unicamente a los servicios. Pero de toda evidencia, los servicios no se
producen, no se transforman ni se circulan. Los servicios se prestan, mientras que los
bienes se producen, se transforman y se circulan. Ese es el sentido de la regla del
articulo 1 del Decreto 1038 de 2009 y del articulo 25 del Codigo de Comercio, que
versan sobre los bienes y servicios.

18. El dltimo argumento que esgrime el solicitante para solicitar la revocacién del auto de
admisién a la reorganizacion del Fondo Nacional del Ganado, es el de que el Unico
patrimonio autbnomo que de acuerdo con la ley puede acceder a un proceso de
insolvencia, es el que se constituye en virtud de una fiducia mercantil. El argumento
del solicitante puede encontrar soporte en algunas normas tanto de la Ley 1116 de
2006 (articulo 3, paragrafo) como del Decreto 1038 de 2009. Ahora bien, aunque es
cierto que muchas de las normas que incorporé el decreto que reglamento el acceso
de los patrimonios auténomos al régimen de insolvencias, son sélo aplicables a la
fiducia, no parece ajustado deducir que solo esta clase de patrimonio auténomo
puede ser sujeto concursal.

19. En efecto, el hecho de que varias normas sean aplicables sélo a la fiducia no es
suficiente razén para excluir del trdmite concursal a los demas patrimonios
autonomos. Lo que sucede es que evidentemente la fiducia mercantil es el arquetipo
de patrimonio autbnomo, de suerte que esa figura contractual inspira de manera
importante la construccién de todo el régimen de los patrimonios autbnomos en sede
de insolvencia.

20. En conclusion, a pesar de los términos restrictivos en los que fue redactado el
Decreto 1038 de 2009, este Despacho considera que la Ley 1116 de 2006 no
pretendi6 limitar el acceso de los patrimonios autonomos al proceso concursal a
aguellos constituidos a través del contrato de fiducia mercantil, pues en caso
contrario, el legislador habria utilizado ese vocablo de manera especifica. En ese
orden de ideas, éste argumento tampoco esta llamado a prosperar.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos de Insolvencia,

RESUELVE

Rechazar por improcedente la solicitud de declaracion de ilegalidad del Auto 400-010328
de 4 de agosto de 2015, solicitada por Banco Colpatria Multibanca Colpatria S.A.

Notifiquese,

NICOLAS POLANIA TELLO
Superintendente Delegado para Procedimientos de Insolvencia
TRD: ACTUACIONES DE LA REORGANIZACION EMPRESARIAL

RAD: 2015-01-365365; 2015-01-381749
COD. F. R2599

TODOS POR UN En la Superintendencia de Sociedades trabajamos con
HU.EPOP’.‘,‘S integridad por un Pais sin corrupcién.

Entidad No. 1 en el indice de Transparencia de las Entidades Publicas, ITEP.

o
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= www.supersociedades.gov.co / webmaster@supersociedades.gov.co — Colombia
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