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Oficio 220-024757 del 07 de febrero de 2022

—p Doctrina:

.-| Aspectos relacionados con el plan
de normalizacién del registro de
situaciones de control y grupos
empresariales - sociedad controlante
extranjera

Planteamiento:

1 ¢Puede el representante legal de una sociedad controlante extranjera
otorgar poder especial para que un representante en Colombia tome
los cursos requeridos en cumplimiento del Plan de Normalizacion?

2 Encasode que larespuesta al interrogante anterior sea afirmativa, sir-
vase confirmar si ¢ Puede el representante legal de una sociedad con-
trolante extranjera, domiciliada en un pais cuyo idioma principal es el
espanol,otorgar poder especial paraque unrepresentante en Colombia
tomeloscursosrequeridosencumplimientodelPlandeNormalizacion?”

Posicion doctrinal:

“El Plan de Normalizacion contempla en el numeral 4(iv) la posibili-
dad de conmutar el 50% de la sancidn, por medio del cumplimiento
de una obligacién de hacer, a cargo de los controlantes incumplidos,
consistente en la asistencia a cursos dictados por la Superintendencia
de Sociedades. Para ello, se contempld que, en los casos de personas
juridicas controlantes, deberan asistir a los cursos sus representantes
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legales principales. No obstante, el Plan de Normalizaciéon no contempla eventos adi-
cionales, como los mencionados en la pregunta.

Por ello, con el fin de promover su aplicacion y la revelacion por parte de controlantes
extranjeros, la Superintendencia permitird que, en los casos de sociedades controlan-
tes domiciliadas en jurisdicciones en las que el espafol no sea su idioma oficial o prin-
cipal, los representantes legales otorguen en debida forma poderes para la asistencia a
los cursos previstos en el Plan de Normalizacion, los cuales seran realizados, preferible-
mente, de forma virtual y dictados en el idioma espanol.”

Para responder la primera inquietud planteada, claramente se evidencia que la Super-
intendencia de Sociedades se refiere a una situacién especial mediante la cual se acep-
taria que el representante legal de una sociedad extranjera controlante, asistiera a tra-
vés de apoderado a los cursos con el fin de conmutar la sancién en los términos de la
Circular 100-000003 de 2021, situacién que se materializa cuando la sociedad extran-
jera esté domiciliada en jurisdicciones en las que el espanol no sea su idioma oficial o
principal, por lo que solamente en tales casos seria posible que se designe un apodera-
do para que en forma virtual y en idioma castellano realice el curso respectivo.

Con base en lo anotado se responde la segunda inquietud, sefalando que si una socie-
dad extranjera controlante tiene su domicilio en una jurisdiccion donde el idioma ofi-
cial o principal es el espanol, no seria posible la designacién de un apoderado para que
realice el referido curso y, por tanto, sera el representante legal de la sociedad extran-
jera quien debera realizar las actividades correspondientes, establecidas en el Plan de
Normalizacion.

()
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Oficio 220-025332 del 08 de febrero de 2022

Doctrina:
—n  Ejecucion de una garantia mobiliaria por
-| pago directo antes de ser admitida una
sociedad al proceso de reorganizacion

Planteamiento:

“1. ¢ Podria considerarse correctamente ejecutada una garantia mobiliaria bajo la mo-
dalidad de pago directo por parte de un acreedor prendario que, sin tener conocimien-
to de la radicacion de una solicitud de ingreso al régimen de reorganizacion por parte
del deudor, la ejecutd con anterioridad a su admisiéon?

2. Sirvase de incluir en dicho concepto, cual ha sido la posicidon de esta Superintenden-
cia frente a este tipo de situaciones.”

Posicion doctrinal:

Partimos de la base que uno de los principios del régimen de insolvencia es el de la
Universalidad, en donde, en términos generales “la totalidad de los bienes del deudor
y todos sus acreedores quedan vinculados al proceso de insolvencia a partir de su ini-
ciacion”.

En ese sentido, conforme al articulo 18 de la Ley 1116 de 2006, el proceso de reorganiza-
cién comienza el dia de expedicion del auto de iniciacidén del citado proceso, por parte
del correspondiente Juez del concurso.

A su vez el articulo 20 de la citada ley, dispone que

“A partir de la fecha de inicio del proceso de reorganizacion no podrda admitirse ni con-
tinuarse demanda de ejecucion o cualquier otro proceso de cobro en contra del deu-
dor. Asi, los procesos de ejecucion o cobro que hayan comenzado antes del inicio del
proceso de reorganizacion, deberan remitirse para ser incorporados al tramite y con-
siderar el crédito y las excepciones de mérito pendientes de decision, las cuales serdn
tramitadas como objeciones, para efectos de calificacion y graduacion y las medidas
cautelares quedardn a disposicion del juez del concurso, segun sea el caso, quien de-
terminarad si la medida sigue vigente o si debe levantarse, segun convenga a los ob-
Jjetivos del proceso, atendiendo la recomendacion del promotor y teniendo en cuen-
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ta su urgencia, conveniencia y necesidad
operacional, debidamente motivada. (...)".

Posteriormente, fue expedida la Ley 1676
de 2013, la cual, en su articulo 50 de mane-
ra claray expresa sefala lo siguiente:

“ARTICULO 50. LAS GARANTIAS REALES
EN LOS PROCESOS DE REORGANIZA-
CION. A partir de la fecha de inicio del pro-
ceso de reorganizacion no podrd admi-
tirse ni continuarse demanda de egjecu-
cion o cualquier otro proceso de cobro en
contra del deudor sobre bienes muebles
o inmuebles necesarios para el desarro-
llo de la actividad econémica del deudor
Y que hayan sido reportados por el deu-
dor como tales dentro de la informacion
presentada con la solicitud de inicio del
proceso; con base en esta informacion se
dard cumplimiento al numeral 9 del arti-
culo 19 de la Ley 1116 de 2006.

Los demds procesos de egjecucion de la
garantia real sobre bienes no necesarios
para la actividad econdmica del deudor,
podrdn continuar o iniciarse por decision
del acreedor garantizado. El juez del con-
curso podra autorizar la ejecucion de ga-
rantias reales sobre cualquiera de los bie-
nesdeldeudor,enlostérminosdelarticulo
17 de la Ley 1116, cuando estime, a solicitud
del acreedor garantizado, que los citados
bienes no son necesarios para la conti-
nuacion de la actividad economica del
deudor. También procederd la ejecucion
de los bienes dados en garantia cuando
el juez del concurso estime que los bienes
corren riesgo de deterioro o pérdida.

Los bienes en garantia reportados por el
deudor al inicio del proceso de reorgani-
zacion de que trata el inciso 1° de este arti-
culo, deberdn ser presentados en un esta-
do de inventario debidamente valorado a
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la fecha de presentacion de los estados fi-
nancieros allegados con la solicitud.

()"

Ahora bien, es preciso sefialar que, acorde
con lo establecido en la Ley 1676 de 2013,
las garantias mobiliarias constituidas so-
bre los bienes del deudor pueden hacer-
se efectivas bajo ciertas condiciones esta-
blecidas en el articulo 50 de la menciona-
da ley.

Por tanto, para proceder a ejecutar una
garantia mobiliaria en un proceso de in-
solvencia, es necesario entrar a distinguir
cuando los bienes del deudor son o no ne-
cesarios para desarrollar el objeto social
de la compafiia, es decir, aquellos bienes
que son indispensables para poder ade-
lantar la actividad economica. Si los bie-
nes son necesarios, es claro que no podra
iniciarse ni continuarse proceso de ejecu-
cion alguno que recaiga sobre aquellos;
no obstante, confirmado el acuerdo de
reorganizacion, el acreedor garantizado
tendra derecho a que se pague su obliga-
cion con preferencia a los demas acree-
dores que hacen parte del acuerdo, sin
perder de vista lo establecido por la Cor-
te Constitucional: “(..) este derecho solo
opera siempre que los demdads bienes del
deudor sean suficientes para asegurar el
pago de las obligaciones alimentarias de
los ninos y las salariales y prestacionales
derivadas del contrato de trabajo, en caso
de haberlas, todo lo cual deberad ser verifi-
cado por el juez el concurso (...)".

De no ser los bienes del deudor indis-
pensables para la actividad econémi-
ca gue desarrolla, bien puede el acree-
dor ejecutar la garantia mobiliaria.

Valga anotar que, si el Juez del concurso
estima que los bienes del deudor dados
en garantia se encuentran en riesgo de
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deterioro o pérdida, procedera a autorizar
la ejecucion de los mismos.

Respecto del pago directo, la Superin-
tendencia de Sociedades en el Oficio
220067611 del 20 de junio de 2019, mani-
festo lo siguiente:

“(.)

“En primer lugar, debe indicarse que
las autoridades jurisdiccionales com-
petentes para los efectos del régimen
de garantias mobiliarias, son: (i) La Su-
perintendencia de Sociedades en el
evento en que el garante sea una so-
ciedad sometida a su “Vigilancia” y (ii)
el Juez Civil del Circuito, del domicilio
del deudor.

Ahora bien, el régimen de garantias
mobiliarias, frente al incumplimiento
de las obligaciones por parte del deu-
dor, permite que se pueda ejecutar la
garantia a través de los procedimien-
tos acordados a saber: 1) pago directo;
2) Adjudicacion o realizacion especial
de la garantia real; 3) Ejecucion es-
pecial de la garantia segun el marco
regulatorio prescrito para cada caso,
en los términos de los articulos 58, 60,
61y 62 de la Ley 1676 de 2013, y final-
mente la posibilidad de la 4) Ejecucion
judicial de la garantia en los termino
generales por el proceso gjecutivo re-
gulado en los articulos 422 y siguientes
del Codigo General del Proceso.

En efecto, en el procedimiento de gje-
cucion de la garantia mobiliaria de-
nominado “pago directo”, el articulo
60 de la Ley 1676 de 2013, dispuso lo si-
guiente para la designacion de los pe-
ritos evaluadores, asi:

SUPERINTENDENCIA
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“(..) Articulo 60. Pago directo. El acree-
dor podrad satisfacer su crédito direc-
tamente con los bienes dados en ga-
rantia por el valor del avaldo que se
realizara de conformidad con lo previs-
to en el paragrafo 3° del presente arti-
culo, cuando asi se haya pactado por
mutuo acuerdo o cuando el acreedor
garantizado sea tenedor del bien dado
en garantia.

Paragrafo 2° Si no se realizare la en-
trega voluntaria de los bienes en poder
del garante objeto de la garantia, el
acreedor garantizado podrd solicitar a
la autoridad jurisdiccional competente
que libre orden de aprehension y en-
trega del bien, con la simple peticion
del acreedor garantizado.

Paragrafo 3° En el evento de la apro-
piacion del bien, este se recibira por el
valor del avaldo realizado por un perito
escogido porsorteo, de la lista que para
tal fin disponga la Superintendencia
de Sociedades, el cual serd obligatorio
para garante y acreedor, y se realizara
al momento de entrega o apropiacion
del bien por el acreedor.”

Conforme lo anotado a lo largo del pre-
sente escrito, procedemos a dar respuesta
a sus inquietudes de la siguiente manera:

“1. ¢Podria considerarse correctamente
ejecutada una garantia mobiliaria bajo la
modalidad de pago directo por parte de
un acreedor prendario que, sin tener co-
nocimiento de la radicacion de una solici-
tud de ingreso al régimen de reorganiza-
cion por parte del deudor, la ejecuté con
anterioridad a su admision?”
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Sea lo primero poner de presente que a este Despacho le esta vedado pronunciarse
sobre la validez de actos o contratos, en la medida que es el Juez quien debe definir lo
pertinente. Sin perjuicio de lo anterior, a continuacion, se expondran unas considera-
ciones generales sobre el tema objeto de consulta:

Teniendo en cuenta lo expuesto, es claro que los efectos del proceso de reorganizacion
inician una vez sea admitida la sociedad a dicho proceso, momento a partir del cual co-
mienzan a operar las reglas sehaladas en el presente concepto.

Por lo tanto, nada obsta para la ejecucion de una garantia mobiliaria por parte del res-
pectivo acreedor, mediante el procedimiento de pago directo, antes de la admision del
deudor al proceso se reorganizacion.

“2.Sirvase de incluir en dicho concepto cual ha sido la posicion de esta Superintenden-
cia frente a este tipo de situaciones.”

En términos generales, la posicion de este Despacho en el caso consultado es la conte-
nida en el presente escrito. No obstante, la invitamos a consultar los diferentes pronun-
ciamientos efectuados por la Superintendencia de Sociedades sobre el tema que nos
Oocupa, en nuestra pagina web: www.supersociedades.gov.co (Doctrina y Jurisprudencia
— Conceptos Juridicos).
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Oficio 220-044079 del 22 de febrero de 2022

n  Doctrina;
Constitucion de sociedades de libranza o
descuento directo

Planteamiento:

“¢Cudl esel tramite que se debe realizar para la constitucion de una S.A.y una S.A.S, que
pueda actuar como operadoras de libranza o descuento directo?

¢Cuales son los requisitos que una S.A.y una S.A.S debe acreditar para que se autorice
su actuar como operadoras de libranza o descuento directo?

¢Qué entidades son las responsables de autorizar y regular la conducta de operado-
ras de libranza o descuento directo a una sociedad comercial constituida como S.A. o
S.AS?”

Posicion doctrinal:

El marco legal de las operaciones de libranza o descuento directo se encuentra conte-
nido en la Ley 1527 de 2012, modificada por las Leyes 1607 de 2012 y 1902 de 2018, y en el
Decreto 1008 de 2020.

De igual forma, se pone de presente que en el Capitulo IX, de la Circular Externa 100-
000005 de 2017 de la Superintendencia de Sociedades, se imparten instrucciones admi-
nistrativas a las sociedades supervisadas por esta Superintendencia que realicen opera-
ciones de libranza o descuento directo.

Asi mismo, en la Circular T00-000005 del 30 de abril de 2021 de la Superintendencia de
Sociedades, esta entidad fijo su Politica de Supervision para las sociedades supervisa-
das por la Direccién de Intervencion y Asuntos Financieros Especiales que hace parte de
la Delegatura de Intervencion y Asuntos Financieros Especiales. La referida Delegatura,
dentro de sus funciones administrativas, tiene a su cargo la de dirigir el ejercicio de las
funciones de supervision, en sus modalidades de inspeccién, vigilancia y control, sobre
sociedades comerciales y empresas unipersonales operadoras de libranzas o descuen-
to directo.
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Asi mismo, en la Circular 100-000005 del
30 de abril de 2021 de la Superintendencia
de Sociedades, esta entidad fijo su Politica
de Supervisién para las sociedades super-
visadas por la Direccion de Intervenciony
Asuntos Financieros Especiales que hace
parte de la Delegatura de Intervencion y
Asuntos Financieros Especiales. La refe-
rida Delegatura, dentro de sus funciones
administrativas, tiene a su cargo la de di-
rigir el ejercicio de las funciones de super-
vision, en sus modalidades de inspeccion,
vigilancia y control, sobre sociedades co-
merciales y empresas unipersonales ope-
radoras de libranzas o descuento directo.

Ahora bien, atendiendo a las preguntas
del peticionario, en cuanto a la constitu-
cion de una Sociedad Andnima para que
pueda actuar como operadora de libranza
o descuento directo, esta debe ser cons-
tituida mediante escritura publica, la cual
debe ser inscrita en el registro mercantil
de la camara de comercio del domicilio
principal de la sociedad, la denominacion
social de este tipo de sociedad siempre
debe estar seguida de las palabras “Socie-
dad Andnima” o de las letras “S.A.”, la fal-
ta de dicha especificacion en el contrato
social hara a los administradores respon-
sables de manera solidaria respecto de las
operaciones sociales que se realicen.

Adicional a ello, entre otras obligaciones,
las Entidades Operadoras de Libranza de-
ben indicar en su objeto social la realiza-
cion de operacionesde libranzay el origen
licito de sus recursos e inscribirse en el Re-
gistro Unico Nacional de Entidades Ope-
radoras de Libranza o Descuento Direc-
to - RUNEOL llevado por las Camaras de
Comercio (salvo las instituciones educati-
vas gque les presten servicios a familias de
miembros de la Fuerza Publica). La enti-
dad operadora, de acuerdo con su natura-
leza, sera objeto de inspeccion, vigilancia
y control por parte de la Superintenden-
cia Financiera de Colombia, la Superinten-
dencia de Economia Solidaria, la Superin-
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tendencia de Sociedades o la Superinten-
dencia del Subsidio Familiar, segun sea el
caso.

Enlo gue tiene que ver con las Sociedades
por Acciones Simplificadas, estas pueden
ser constituidas por una o varias personas,
bien sean naturales o juridicas, median-
te contrato o acto unilateral que conste
en documento privado debidamente ins-
crito en el registro mercantil. Su constitu-
cion puede hacerse por documento priva-
do o por escritura publica, en este ultimo
caso cuando los activos aportados para su
constitucion requieran trasferencia por
medio de escritura publica. En cuanto a
la razén social, el nombre de la sociedad
debe ir acompanado de las palabras “so-
ciedad por acciones simplificada” o de las
letras “S.A.S.".

Finalmente, en el documento privado
de constitucion, debe expresarse una re-
lacién clara y completa de las activida-
des principales a las cuales se dedicara la
compania. En el caso objeto de consulta,
como se pretende actuar como operado-
ra de libranza o descuento directo, y con el
alcance senalado previamente en el pre-
sente concepto, se debe indicar en su ob-
jeto social la realizacion de operaciones de
libranza y el origen licito de sus recursos,
e inscribirse en el Registro Unico Nacional
de Entidades Operadoras de Libranza o
Descuento Directo - RUNEOL llevado por
las Cadmaras de Comercio, entre otras obli-
gaciones.

Ahora bien, solamente podran tener la ca-
lidad de operadores de libranza las perso-
nas que el legislador senhaldé expresamen-
te en el literal c) del articulo 2 de la Ley 1527
de 2012, modificado por el articulo 2 de
la Ley 1902 de 2018, las cuales para poder
operar deberan cumplir las disposiciones
legales vigentes y estar debidamente re-
gistradas en el RUNEOL (salvo las excep-
ciones de caracter legal).
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Con respecto a la segunda inquietud, se
debe recordar lo indicado por la Circular
Basica Juridica de la Superintendencia de
Sociedades adoptada mediante la Resolu-
cion No. 100000005 del 22 de noviembre
de 2017, especificamente en el literal | del
numeral 3 del Capitulo IX, el cual estable-
ce lo siguiente:

“l. Obligaciones de la entidad operadora
a) Normas societarias y contables (...)

b) Registro RUNEOL (...)

c) Extractos peridédicos (...)

d)Reporte de datos de informacion finan-
ciera, crediticia, comercial y de servicios

()
e) Origen de los recursos (...)
f) Autorizacion del beneficiario (...
g)Tasas de financiamiento (...

Por otro lado, el papel que desarrolla esta
Superintendencia en cuanto a la supervi-
sion de las sociedades comerciales y em-
presas unipersonales operadoras de li-
branzas o descuento directo se encuentra
en la Circular 100-000005 del 30 de abril
de 2021.

“(.)

En cuanto a la uUltima inquietud, es de re-
iterar que el articulo 2° de la Ley 1902 de
2018, senala:

“Articulo 2° El literal c) del articulo 2° de
la Ley 1527 de 2012, quedara asi:

c) Entidad operadora. Es la persona juri-
dica o patrimonio autébnomo conforma-
do en desarrollo del contrato de fiducia
mercantil, que realiza operaciones de
créditos que se recaudan a través del
mecanismo de libranza, por estar au-
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torizada legalmente para el manejo del
ahorro del publico o para el manejo de
los aportes o0 ahorros de sus asociados.
También podrdn ser operadoras ague-
llas personas juridicas que sin contar con
la mencionada autorizacion de manejo
realizan tales operaciones disponiendo
de sus propios recursos o a través de
mecanismos de financiamiento autori-
zados por la ley. En estos casos debera
estar organizada como entidad vigilada
por la Superintendencia Financiera de
Colombia habilitada para otorgar crédi-
tos, o ser Instituto de Fomento y Desa-
rrollo (Infis), una Caja de Compensacion
Familiar, una sociedad comercial, una
asociacion mutual o cooperativa.

También podran actuar como operado-
res de libranza las asociaciones de pen-
sionados o de personal con asighacion
de retiro de la Fuerza Publica que cum-
plan los requisitos del Capitulo Segundo
del Titulo Primero de la Ley 454 de 1998.
Los clubes sociales de oficiales, subofi-
cialesy agentes de la Fuerza Publica po-
dran exclusivamente ser operadores de
libranza para los servicios, bienes y pro-
ductos que presten de forma directa.

Las Instituciones Educativas que le
presten servicios a familias de miem-
bros de la Fuerza Publica estan autori-
zadas para recibir a través de descuento
directo o libranza, Unicamente el pago
de los emolumentos causados por los
servicios educativos prestados, siempre
gue exista solicitud por parte del padre
de familia titular del salario, honorarios
o pensiéon de la cual se vaya a realizar el
descuentoy que medie autorizacion ex-
presa de descuento dada al empleador
o entidad pagadora, quien en virtud de
la suscripcion de la libranza o descuen-
to directo otorgada por el asalariado,
contratista o pensionado, estard obli-
gado a girar los recursos directamente
a la entidad operadora. La institucion
educativa no estara obligada a inscribir-
se en el Runeol. Quedan excluidas para
las instituciones educativas las demas
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prestaciones de productos y servicios financieros a que hace alusion la presente ley.

Toda entidad operadora deberd indicar en su objeto social la realizacién de operacio-
nes de libranza, el origen licito de sus recursos y cumplir con las demas exigencias
legales vigentes para ejercer la actividad comercial.

Paragrafo 4°. “Los fondos de empleados se rigen por el marco regulatorio especifico
del Decreto-ley 1481 de 1989".

Siendo asi que existen sociedades operadoras de libranzas que manejan dineros del
publico, con lo cual deberan tener la debida autorizacion de la Superintendencia Fi-
nanciera o de la Superintendencia de Economia Solidaria, igualmente las Instituciones
educativas tendran que obtener su permiso correspondiente ante el Ministerio de Edu-
cacion, entre las cuales se maneja de manera especial una autorizacion previa antes de
prestar sus servicios.

“.)"
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Oficio 220-044710 del 23 de febrero de 2022

—n  Doctrina:
Fiducia mercantil - transferencia de
acciones a fiducias mercantiles

Planteamiento:
“1. Supuestos genéricos

1.1. Un residente colombiano aporta a un trust incorporado bajo las leyes de los Estados
Unidos de América las acciones que posee en una sociedad colombiana.

1.2. El trust regido bajo las leyes de alguno de los estados de la unidén americana es un
contrato que regula la disposicion futura de activos en cabeza de una serie de benefi-
ciarios que accederdan a dicha propiedad cuando se cumpla una condicidn, usualmente
el fallecimiento del individuo que transfiere o aporta a titulo de donacién los aportes al
trust.

1.3. El trust incorporado tiene como beneficiarios condicionados a varios residentes en
Colombia. Este es administrado por un trustee ubicado también en Colombia.

1.4. Tanto los donantes iniciales del trust como sus beneficiarios tienen doble nacionali-
dad (i.e., colombianay estadounidense), no obstante, en la actualidad todos residen fisi-
camente en Colombia.

1.5. Bajo las leyes de los Estados Unidos de América, formalmente el accionista de la
sociedad es el trustee quien detenta como propiedad fiduciaria la disposicion y admi-
nistracion hasta tanto no se cumplan las condiciones establecidas el Acuerdo Privado
(Trust) para consolidar la propiedad en cabeza de los beneficiarios.

1.6. La transferencia/aportaciéon de las acciones al trust americano no comporta ningun
tipo de giro de divisas desde o hacia el exterior.

2. Peticiédn

De conformidad con las precisiones efectuadas en esta peticidn, de manera respetuosa
se solicita a su Entidad absolver las siguientes consultas:

2.1. ¢Enelsupuesto en el que se realice la transferencia/aportacion de las acciones habria
lugar a efectuar alguna modificacion o inscripcion en el libro de registro de accionistas
de la sociedad colombiana?
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2.2. ¢ Es necesario en la modificaciéon o inscripcion del libro de registro de accionistas,
reflejar un cambio de accionistas o si en el entendimiento en el que los trusts son vehi-
culos donde prima el principio de transparencia, la composicion accionaria permane-
ceria idéntica hasta tanto no se configure la condicién suspensiva y la efectiva transfe-

rencia de las acciones a los beneficiarios?

2.3. En caso de una respuesta afirmativa de la anterior peticidon sobre la necesidad de
modificacion o inscripcion, ¢ Favor indicar a nombre de quien se realizan los registros
y/o se expiden los titulos, del trust (sin personeria juridica); beneficiarios condicionados,
trustee (fideicomisario o administrador) o donantes iniciales del trust?”

Posicion doctrinal:

Con el alcance indicado, y desde la pers-
pectiva de la transferencia de acciones a
fiducias mercantiles, éste Despacho pro-
cede a efectuar las siguientes considera-
ciones de indole general:

‘)"

Conforme a lo expuesto, siendo la fiducia
mercantil la figura juridica adoptada en
Colombia, cuyos antecedentes se encuen-
tran en el Trust anglosajon, es necesario
recordar los articulos 1226 y siguientes de
la Codigo de Comercio:

“Articulo 1226. La fiducia mercantil es
un negocio juridico en virtud del cual
una persona, llamada fiduciante o fi-
deicomitente, transfiere uno o mas
bienes especificados a otra, llamada
fiduciario, quien se obliga a adminis-
trarlos o enajenarlos para cumplir una
finalidad determinada por el consti-
tuyente, en provecho de éste o de un
tercero llamado beneficiario o fidei-
comisario.

Una persona puede ser al mismo
tiempo fiduciante y beneficiario.

Solo los establecimientos de crédito
y las sociedades fiduciarias, especial-
mente autorizados por la Superinten-

dencia Bancaria, podran tener la cali-
dad de fiduciarios.

Articulo 1227. Los bienes objeto de la
fiducia no forman parte de la garantia
general de los acreedores del fiducia-
rio y sélo garantizan las obligaciones
contraidas en el cumplimiento de la
finalidad perseguida.

()

Articulo 1233. Para todos los efectos le-
gales, los bienes fideicomitidos debe-
ran mantenerse separados del resto
del activo del fiduciario y de los que
correspondan a otros negocios fidu-
ciarios, y forman un patrimonio au-
tonomo afecto a la finalidad contem-
plada en el acto constitutivo.

()

Articulo 1238. Los bienes objeto del
negocio fiduciario no podran ser per-
seguidos por los acreedores del fidu-
ciante, a menos que sus acreencias
sean anteriores a la constitucion del
mismo. Los acreedores del beneficia-
rio solamente podran perseguir los
rendimientos que le reporten dichos
bienes.

El negocio fiduciario celebrado en
fraude de terceros podra ser impug-
nado por los interesados.”
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Por su parte, el articulo12 de la Ley 1258 de
2008 establece lo siguiente:

“Articulo 12. Transferencia de accio-
nes a fiducias mercantiles. Las accio-
nes en que se divide el capital de la
sociedad por acciones simplificada
podran estar radicadas en una fiducia
mercantil, siempre que en el libro de
registro de accionistas se identifique
a la compania fiduciaria, asi como a
los beneficiarios del patrimonio auto-
NoMo junto con sus correspondientes
porcentajes en la fiducia.

Los derechos y obligaciones que por
su condicion de socio le asisten al fi-
deicomitente seran ejercidos por la
sociedad fiduciaria que lleva la repre-
sentacion del patrimonio auténomo,
conforme a las instrucciones imparti-
das por el fideicomitente o beneficia-
rio, segun el caso.”

Aunado a lo anterior, se debe poner de
presente que la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia se ha pronunciado so-
bre el tema en cuestién de la siguiente for-
ma:

“(..) Asi las cosas, la propiedad fidu-
ciaria es meramente instrumental;
pero no por ello puede desconocerse
gue se realiza una transferencia de la
propiedad del fideicomitente al fidu-
ciario, necesaria, precisamente, para
la finalidad que se persigue con el
negocio fiduciario, transferencia que
genera efectos frente al propio fidei-
comitente y frente a los terceros en
condiciones especiales respecto de
las reglas generales aplicables al de-
recho real de dominio ordinarioy a los
derechos de persecucion o de “pren-
da general” de los acreedores respec-
to de los bienes de su deudor comun.

()
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En este sentido, la inscripcion del fi-
duciario en el libro de registro de ac-
ciones permite identificar al vocero
comun de las personas interesadas en
el patrimonio auténomo, y que puede
corresponder a un enorme nudmero
de fiduciantesbeneficiarios inversio-
nistas, quienes son titulares de un de-
recho personal o de crédito de cuyas
obligaciones correlativas es deudor el
fiduciario, y no de un hipotético dere-
cho real que recaiga sobre el patrimo-
nio en el que formalmente se radican
las acciones adquiridas con cargoa los
recursos entregados por todos ellos a
un fiduciario comun. Dichos derechos
personales no permiten encargarle al
fiduciario una gestion que no sea le-
galmente posible para el fiduciante
o el beneficiario; por eso, a través de
una fiducia de inversién, un fiducian-
te no podria obtener que se usaran los
recursos fideicomitidos para adquirir
acciones que él o que el beneficiario,
no pudieran adquirir directa o indirec-
tamente, como ocurriria en el evento
de los limites a la participacion accio-
naria en una determinada sociedad
en cabeza de una persona.Y se da por
sentado que el propio fiduciario tam-
poco puede abusar de los poderes fi-
duciarios de modo que su gestion lo
aproveche ilegalmente, como ocurri-
ria si pretendiera usar los recursos del
patrimonio autébnomo para adquirir,
negociar o transferir acciones que él
legalmente no pudiera poseer, nego-
ciar o enajenar en forma directa o in-
directa. (...)

Con base en las consideraciones ex-
puestas en el oficio citado, a conti-
nuacion, plasmamos algunas ideas,
las cuales hacen referencia a las in-
guietudes formuladas en su comuni-
cacion: (...)

d) Ni el fideicomitente nilos beneficia-
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rios del fideicomiso pueden reputarse
accionistas pues el accionista Unico
es el gestor fiduciario quien ejercera
los derechos de voto o decisiones so-
ciales derivadas de tal participacion
de conformidad con lo previsto en el
contrato de fiducia mercantil, en pro-
vecho de los beneficiarios(...)"

De igual forma, es pertinente reiterar el
concepto emitido por este Despacho a
través del oficio 220-003153 del 20 de ene-
ro de 2021, sobre fiducia mercantil, aplica-
ble a la consulta, cuya parte pertinente se
transcribe a continuacion:

“(.)

Como se ha indicado en el presente
escrito, el ejercicio de las facultades
propias de la calidad de accionista las
realizard el fiduciario, sometiéndose
a las reglas del contrato de fiducia en
virtud del cual el fideicomitente ha
decidido despojarse de la propiedad
de las acciones, asunto que debera
ser transparente para accionistas y
tercerosy, por tanto, debera registrar-
se como accionista, en el libro de re-
gistro accionistas, al fiduciario como
vocero del patrimonio auténomo.

()"

Por tanto, para dar conclusién a esta con-
sulta y responder a los tres interrogantes
realizados por la peticionaria, en el evento
en que se llegue a dar la transferencia de
acciones a fiducias mercantiles, adicional
al cumplimiento de los demas requisitos
legales, se debera realizar la correspon-
diente inscripcion en el libro de registro
de accionistas quedando como accionista
el fiduciario como vocero del patrimonio
autdénomo.

‘)"
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Oficio 220-045468 del 24 de febrero de 2022

n Doctrina:
SAGRILAFT - debida diligencia a entidades
publicas

Planteamiento:

“1. Teniendo en cuenta la Circular 100-000016 de 24 de diciembre de 2020 de esta Super-
intendencia, en lo particular en el numeral 5.3,5.3.1,, 5.3.1.1. y 5.3.2., que menciona la obli-
gatoriedad de las empresas obligadas a realizar la debida diligencia intensificada, y en
virtud de este ejercicio ies posible que las entidades publicas se puedan negar a la en-
trega de informacidn por parte de la empresa obligada?

2. ¢ Existe alguna excepcion por parte de las empresas publicas la cual permita el no
cumplimiento en la entrega de informacion con relacién a la debida diligencia intensifi-
cada de conformidad con la Circular 100-000016 del 24 de diciembre de 20207

3.En caso de que le asista alguna excepcidon por parte de las entidades publicas con rela-
cién a la obligatoriedad al cumplimiento de la debida diligencia intensificada, por favor
mencionar el soporte normativo de esta.

4. ; Existe algun mecanismo legal u obligacion de las entidades publicas que dispon-
ga de la publicacion de la informacion correspondiente a la debida diligencia ampliada
para ellay sus respectivos funcionarios?”

Posiciéon doctrinal:
1. Debida diligencia intensificada sobre entidades publicas

En primer lugar, resulta importante mencionar que, respecto de las companias que se
encuentran supervisadas por la Superintendencia de Sociedades, la obligaciéon de adop-
tar un sistema de prevencion de LA/FT/FPADM se predica, Unicamente, de aquellas que
cumplen los requisitos establecidos en los numerales 4°y 6° del Capitulo X de la Circular
100-000005 de 2017 expedida por esta Superintendencia, y modificado por la Circular
100-000016 de 2020.
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Dentro de las 6rdenes que deben cumplir-
se, en el marco de la gestion del riesgo LA/
FT/FPADM, se halla el adelantamiento de
procesos de debida diligencia para asegu-
rar el adecuado conocimiento de la Con-
traparte y su Beneficiario Final (...).

“(...)" conviene resaltar que una de las pre-
misas del senalado Capitulo X es la pro-
porcionalidad que los procedimientos de
gestion deben tener frente a los riesgos
identificados: “A mayor riesgo, mayor con-
trol”. Con esta premisa, se apunta a exigir
gue la sociedad intensifique las medidas
con las que busca mitigar su exposicion al
riesgo cuando estos tienen una alta mate-
rialidad.

Una de las manifestaciones de esta premi-
sa se halla en la obligacién de realizar una
debida diligencia intensificada respecto
de las Contrapartes que (i) representen un
mayor riesgo; (ii) sean Personas Expuestas
Politicamente (PEP’s); (iii) estén domicilia-
das en jurisdicciones no cooperantes o de
alto riesgo; o (iv) desarrollen actividades
con Activos Virtuales. Estos procedimien-
tos son complementarios a la debida dili-
gencia ordinaria (numeral 5.3.1) y buscan
tener mayor control sobre los riesgos a los
que la Empresa Obligada puede ser mas
vulnerable.

Asi las cosas, estos procedimientos de
debida diligencia implican: (i) obtener la
aprobacion de la instancia o empleado
de jerarquia superior para la vinculacién
o continuacioén de la relacion juridica; (ii)
adoptar Medidas Razonables para esta-
blecer el origen de los recursos; vy (iii) reali-
zar un monitoreo continuo e intensificado
de la relacidn contractual. Todo lo anterior,
conforme se expone en el numeral 53.2.
del tantas veces senalado Capitulo X.

Ahora bien, con su consulta, advertimos
gue busca establecer: (i) si es necesario
realizar un procedimiento de debida di-
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ligencia intensificada sobre una entidad
publica; (ii) si las entidades publicas, en
el marco del desarrollo de estos procedi-
mientos, pueden rehusarse, justificada-
mente, a suministrar informacioén relacio-
nada con la debida diligencia; y (iii) si es
posible exigirle a la entidad publica infor-
macion que se rehuso a entregar.

Considerando lo anterior, conviene recor-
dar que, segun expone el Grupo de Accidn
Financiera Internacional (GAFI) en su re-
comendacion No. 10, las relaciones juridi-
cas que se establezcan con empresas pu-
blicas representan un riesgo menor:

“(..)
Riesgos menores

16. Hay circunstancias en las que el riesgo
de lavado de activos o financiamiento del
terrorismo puede ser menor. En estas cir-
cunstancias, y siempre gue medie un ana-
lisisadecuado del riesgo por parte del pais
o la instituciéon financiera, puede ser razo-
nable que un pais permita a sus institu-
ciones financieras aplicar medidas simpli-
ficadas de DDC. Al evaluar los riesgos de
lavado de activos y financiamiento del te-
rrorismo relativos a los tipos de clientes,
paises o areas geograficas, y productos en
particular, servicios, transacciones o cana-
les de envio, entre los ejemplos de posi-
bles situaciones de riesgo menor se pue-
den citar los siguientes:

(a) Factores de riesgo con respecto al
cliente:

Instituciones financieras y APNFD -
cuando éstas estan sujetas a requisitos
para combatir el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo en con-
cordancia con las Recomendaciones
del GAFI, han implementado con efica-
Cia esos requisitos y estan supervisadas
o0 monitoreadas con eficacia en concor-
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dancia con las recomendaciones para
asegurar el cumplimiento con dichos
requisitos.

Sociedades mercantiles publicas coti-
zadas en una bolsa y sujetas a requisi-
tos sobre la revelacion (ya sea por nor-
mas de la bolsa o por las leyes u otros
medios coercitivos), gue imponen re-
querimientos para asegurar una ade-
cuada transparencia sobre el benefi-
ciario final.

Administraciones o empresas publi-

n”

cas.

A partir de lo anterior, se debe senalar
que, si bien el riesgo es menor, la debida
diligencia si debe ser realizada. En con-
secuencia, lo que varia no es el deber de
realizar los procedimientos de debida di-
ligencia sino la proporcionalidad de estos
procedimientos frente al riesgo que im-
plica establecer una relaciéon juridica con
una empresa publica. Frente a los riesgos
menores, la sefalada recomendacién No.
10 describe los siguientes procedimientos
denominados “Medidas Simplificadas”.

“(.)

En consecuencia, frente a las empresas
publicas si deben realizarse procedimien-
tos de debida diligencia. Sin embargo, no
es necesario realizar procedimientos de
debida diligencia intensificada, ya que,
de acuerdo con la naturaleza de este ries-
go, segun se expone en la recomendacion
No. 10 del GAFI, es posible realizar proce-
dimientos simplificados de debida dili-
gencia como la no recopilacion de infor-
macion especifica; lo anterior, siempre y
cuando no exista sospecha de riesgo LA/
FT/FPADM.
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2. Informacion de entidades publicas
sometida a reserva

En el articulo 24 de la Ley 1437 de 20T1],
modificado por el articulo1de la Ley 1755
de 2015, se dispone que solo tendra el ca-
racter de reservado los documentos o in-
formacién expresamente sometida a la
reserva legal; esto, tal como se enlista a
continuacioén:

1. Los relacionados con la defensa o segu-
ridad nacionales.

2. Las instrucciones en materia diploma-
tica o sobre negociaciones reservadas.

3. Los que involucren derechos a la priva-
cidad e intimidad de las personas, inclui-
das en las hojas de vida, la historia labo-
raly los expedientes pensionalesy demas
registros de personal que obren en los ar-
chivos de las instituciones publicas o pri-
vadas, asi como la historia clinica.

4. Los relativos a las condiciones financie-
ras de las operaciones de crédito publico
y tesoreria que realice la nacioén, asi como
a los estudios técnicos de valoraciéon de
los activos de la nacion. Estos documen-
tos e informaciones estaran sometidos a
reserva por un término de seis (6) meses
contados a partir de la realizacion de la
respectiva operacion.

5. Los datos referentes a la informacion fi-
nanciera y comercial, en los términos de
la Ley Estatutaria 1266 de 2008.

6. Los protegidos por el secreto comercial
oindustrial, asicomo los planes estratégi-
cos de las empresas publicas de servicios
publicos.
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7. Los amparados por el secreto profesio-
nal.

8. Los datos genéticos humanos.

Por su parte, en el articulo 2 Ley 1712 de
2014 se reitera lo dispuesto por la Ley 1437
de 2011, el cual dispone que toda informa-
cidon en posesion, bajo control o custodia
de un sujeto obligado es publica y no po-
drd ser reservada o limitada sino por dis-
posicién constitucional o legal, de confor-
midad con la ley.

Asuvez, en losarticulos18y 19 de lanorma
en mencion, se dispone cual informacion
es exceptuada, “(...)"

“(.)"

Frente a la primera inquietud, en algunos
casos, las entidades publicas, en calidad
de contrapartes, pueden acogerse a la re-
serva de ley para no divulgar parte de su
informacidn; no obstante, el Sistema In-
terno de Prevencion del Riesgo de LA/FT/
FPADM de la entidad obligada debe con-
tar con suficientes y diversos métodos
gue permitan a la misma aproximarse, lo
mas posible, al conocimiento del benefi-
ciario final, real y/o controlante. En todo
caso, se recuerda que la debida diligencia
de las entidades publicas puede ser obje-
to de Medidas Simplificadas en los térmi-
nos de la referida recomendacion No. 10.

Con relacion a la segunda y tercera solici-
tud, en los articulos 24 de la Ley 1437 de
2011 modificado por el articulo 1 de la Ley
1755 de 2015, 27 y 28 de la Ley 1712 de 2012,
se enlistan los casos en los que las entida-
des puUblicas podran abstenerse de entre-
gar la informacion solicitada.

SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

Frente a la cuarta inquietud, en el articulo
1 de la Ley 1712 de 2012 se establece la in-
formacién que las entidades publicas es-
tan obligadas a publicar en desarrollo de
sus funciones y procedimientos a su car-

go.
“(o)"
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