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Prefacio

El trabajo adelantado por la Superintendencia de Sociedades en materia de
procesos concursales puede considerarse como una de las principales contri-
buciones de esta benemérita entidad al sistema empresarial colombiano.
Desde la expedicion del Cédigo de Comercio en 1971, la entidad asu-
mid el encargo de tramitar los denominados concordatos preventivos
de la quiebra. Se traté de un enfoque visionario, pues por vez primera
se puso en marcha la denominada Desjudicializacion de Conflictos de
Derecho Privado. Lo propio ocurrio con la expedicion del Decreto 350
de 1989, en el que se establecié6 una competencia exclusiva en cabeza
de la Superintendencia para el tramite de los concordatos preventivos

obligatorios.

Hasta entonces, la entidad venia cumpliendo atribuciones propias de
la jurisdiccion ordinaria, sin que existiera suficiente claridad sobre
la pertinencia de las reglas constitucionales aplicables a la referida
delegacion de facultades. Fue por ello que esta misma Superintendencia
le propuso a la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 la inclusién
de un canon constitucional expreso que permitiera disipar cualquier
sombra de duda sobre la pertinencia y adecuacién normativa de todas
las actuaciones sobre la materia. De ahi que en la Constitucion Politica se
incluyera la expresa previsidon contenida en el articulo 116, en virtud de
la cual laley puede, de modo excepcional, atribuir funcién jurisdiccional
en materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Este
precepto constitucional ha sido de gran relevancia en el desarrollo de

facultadesjurisdiccionales a cargo de la Superintendencia de Sociedades.
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En efecto, a partir de la expedicion de la Carta Politica del 91, la
entidad ha obtenido precisas facultades jurisdiccionales en las Leyes
446 de 1998 (en materia de designacion de peritos y reconocimiento de
ineficacia), 222 de 1995 (sobre concordato y liquidacién judicial), 550
de 1999 (sobre restructuraciéon empresarial) y 1116 de 2006 (sobre

reorganizacion y liquidacién judicial).

Esta desjudicializacién ha permitido el mas extraordinario auge del ré-
gimen concursal colombiano, no solo en términos de eficiencia del pro-
ceso, sino también en lo tocante al desarrollo jurisprudencial. Sobre lo
primero debe afirmarse que el proceso arduamente construido durante
décadas por la Superintendencia ha demostrado una eficacia y celeri-
dad que hoy se reconocen internacionalmente. Las calificaciones que
anualmente emite el Banco Mundial, en su prestigioso indice sobre el
clima de negocios (Doing Business), son cada vez mas favorables a la
actuacion que en esta materia cumple la Superintendencia. En la tltima
entrega de resultados para 2017, nuestro sistema de resolucion de la
insolvencia es clasificado en el puesto No. 33 entre 190 paises. Sobre lo
segundo ha de senalarse que el acervo jurisprudencial que se ha con-
solidado en la Superintendencia de Sociedades es de los mas ricos y
sustanciales en el contexto nacional. A la innegable calidad de los fallos
ha contribuido no solo el conocimiento, la experiencia y habilidad inter-
pretativa adquiridos por la Superintendencia en casi cinco décadas, sino
también la constante publicacion de los precedentes jurisdiccionales por

parte de esta entidad.

Es precisamente esa labor de divulgacion la que permite que las deci-
siones que profiere la Superintendencia en esta materia den lugar a la
posibilidad de predecir con alta certidumbre las resultas de los procesos
que se cumplen ante la Delegatura de Insolvencia. Esta capacidad de
prediccion se facilita en la medida en que la entidad publique constan-

temente las determinaciones judiciales adoptadas.
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Este nuevo volumen compila los principales fallos de la Delegatura para
Procedimientos de Insolvencia proferidos en los afios 2015 y 2016. El
lector encontrard en este acervo de precedentes un valioso instrumento
de consulta, cuya utilidad no se circunscribe a los aspectos practicos que
derivan del litigio, sino que se extiende también a los asuntos concep-
tuales y de doctrina que permiten forjar un Derecho Concursal con marcada

identidad nacional.

Francisco Reyes Villamizar
Superintendente de Sociedades
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Auto 400-000112 de 1° de septiembre de 2015

Sujeto Interbolsa S. A.
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La demanda ataca un pago hecho por la concursada Interbolsa S. A. por un
valor de $71.503'354.999 a la también demandada Bancolombia S. A., opera-
cién que habria trastocado la prelacion legal de créditos en perjuicio de los
acreedores de la concursada, como la Cartera Colectiva “Interbolsa Credit”,
que la demandante representa. Para efectos de evacuar las distintas temati-
cas analizadas, el Despacho seguira el siguiente orden:

a. En primer lugar, se hard un recuento genérico de los distintos elementos
axioldgicos de la accion revocatoria concursal, de los que se realizard una
explicacion sucinta.

b. A continuacidn, el Despacho hara un recuento de los hechos probados en
el proceso, para lo cual tendra en cuenta los que fueron alegados en la de-
manda y las manifestaciones contenidas en cada una de sus contestaciones,
asi como en los distintos elementos probatorios que constan a lo largo de los
distintos cuadernos que conforman el expediente.

c. Finalmente, y para efectos de la decision del caso, se haran consideracio-
nes relacionadas con algunos elementos especificos de la accion revocatoria
en el caso concreto, en especial en la legitimacion en la causa de la actora, la
configuracion del perjuicio a los acreedores y en la buena fe que alegada por
la demandada Bancolombia S. A. en la operacién demandada.

A. SOBRE LOS ELEMENTOS AXIOLOGICOS DE LA ACCION REVOCATORIA

2. La revocatoria pretendida es una accion reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como propdsito reintegrarlo para mejorar una situacion de
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insuficiencia de la prenda general de los acreedores. Ante la crisis del deu-
dor, que se ha hecho patente en su situacion de insolvencia y en el concurso
que se ha iniciado como consecuencia de ello, el ordenamiento ha previsto la
posibilidad de retrotraer los efectos de los actos que la hayan ocasionado o
empeorado, o de revelar el verdadero estado del patrimonio.

3. Para que prosperen las acciones reconstitutivas, los articulos 74 y siguien-
tes de la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la de-
manda sea propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por el
promotor o el liquidador del concursado, o de oficio en caso de daciones en
pago y actos a titulo gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad de 6 me-
ses desde la ejecutoria de la calificacion y graduacion de créditos; (iii) que el
negocio demandado haya causado dafio a los acreedores, que afecte el orden
de prelacién de pagos o haga insuficientes los activos de la prenda general;
(iv) que el acto se haya realizado durante un periodo de sospecha que oscila
entre los 6 y 24 meses anteriores al inicio del proceso concursal respectivo;
y (V) que no aparezca que el tercero que haya adquirido los bienes a titulo
oneroso haya obrado de buena fe.

4. Desde esta base, y con fundamento en los hechos probados en el proceso,
el Despacho analizara la operaciéon demandada y la procedencia de la revo-
catoria solicitada por la parte actora.

B. HECcHOS PROBADOS

5. Se encuentra demostrada la existencia de un crédito entre Interbolsa y
Bancolombia, por un valor de $70.000°000.000, en virtud de un contrato de
mutuo celebrado el 12 de julio de 2012 y con vencimiento el 12 de octubre de
ese mismo afio. La mencionada operacion de crédito se encuentra soportada
en los documentos a folios 572 y siguientes del cuaderno principal niumero 3,
y fue reportada en su oportunidad en el Registro Nacional de Valores, segtin
los documentos a folios 592 y siguientes del cuaderno principal nimero 3, y
conforme a la informacién que el Despacho pudo corroborar en la consulta
de la pagina web de dicho registro.

6. En los mismos documentos relacionados en el punto anterior se encuentra
acreditada la existencia de una prenda abierta sin tenencia sobre distintas
acciones de Interbolsa en otras companias como mecanismo de respaldo del
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crédito con Bancolombia. Dichas cauciones ademas fueron puestas en co-
nocimiento del publico a través de un informe en el Registro Nacional de
Valores.

7. Se encuentra también acreditado por la via documental que Interbolsa ob-
tuvo recursos por $78.000'000.000 como consecuencia de distintas operacio-
nes realizadas con la Clinica La Candelaria.

Para octubre de 2012, la Clinica La Candelaria, en su calidad de IPS, esperaba
prestar diversos servicios a varias entidades del sector salud en Colombia.
Las sumas que esperaba recibir durante los 60 meses siguientes fueron valo-
radas por el Comité de Inversiones de Interbolsa SAI, para que fueran admi-
nistradas como futuros en la Cartera Colectiva Interbolsa Credit.

Con base en lo anterior, el 12 de octubre de 2012 el Comité de Inversiones de
Interbolsa SAI valord en la suma de $78.000°000.000 los derechos econémicos
derivados de contratos y flujos futuros que recibiria la Clinica La Candela-
ria como consecuencia de la prestacion de los servicios que ella ofreceria a
distintas entidades en el plazo de 60 meses. De ello queda constancia en el
extracto del acta del Comité de Inversiones de la Cartera Colectiva Interbolsa
Credit, que obra a folio 110 del cuaderno principal namero 1.

El mismo 12 de octubre de 2012, la Clinica La Candelaria cedid los mencio-
nados derechos econdmicos a la Cartera Colectiva Interbolsa Credit, opera-
cién que encuentra respaldo probatorio en los documentos a folios 1926 y
siguientes del cuaderno principal nimero 9.

En ejecucion de los anteriores acuerdos, Interbolsa SAI transfiri6 a la Clinica
recursos por $78.000000.000, a la cuenta Winsiob 76224 que esta ultima tenia
en Interbolsa SCB, segun se evidencia en los documentos a folios 1920 y si-
guientes del cuaderno principal niimero 9, asi como en el dictamen pericial
practicado en el proceso, y en las pruebas a folio 494 y siguientes del cuader-
no principal numero 3.

8. Consta también en el expediente que ese mismo 12 de octubre de 2012 la
Clinica La Candelaria celebré un contrato de mutuo con Interbolsa, a través
del cual aquella suministr6 recursos a esta por un valor de $78.000°000.000,
que serian pagaderos el 16 de enero de 2013 a una tasa de interés del 15%
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efectivo anual. El mencionado contrato fue aportado por la demandada In-
terbolsa con su escrito de contestacidn, a folio 494 del cuaderno principal
numero 3.

En respaldo de la operacion con la Clinica La Candelaria, Interbolsa firmé un
pagaré en blanco con carta de instrucciones a favor de la mutuante, y celebrd
un contrato de prenda, segin consta en los documentos a folios 499 y 504 del
cuaderno principal numero 3, respectivamente.

Para perfeccionar el contrato de mutuo, la Clinica La Candelaria autorizé
que se transfiriera la suma de $78.000000.000 de su cuenta Winsiob 76224 en
Interbolsa SCB, a la cuenta Winsiob 3100 que Interbolsa tenia en la misma so-
ciedad comisionista de bolsa, tal como se encuentra acreditado, entre otras,
en el dictamen pericial y en los documentos que le sirvieron de soporte, a
folio 3078 del cuaderno principal niimero 15.

9. Estd demostrado ampliamente a lo largo de todo el expediente que ese
mismo 12 de octubre de 2012, Interbolsa pagd la suma de $71.503'354.999 a
Bancolombia, con el fin de extinguir la obligacion adquirida con esta entidad
financiera en la operacion de crédito de 12 de julio anterior.

10. El mencionado pago fue recibido por Bancolombia a través de una trans-
ferencia electronica, desde la cuenta SEBRA de Interbolsa SCB, segiin consta
en el reporte de movimiento de cuentas a folio 510 del cuaderno principal
numero 3 y en el dictamen pericial a folios 2959 y siguientes del cuaderno
principal namero 15.

11. También se encuentra probado que el dia 30 de octubre de 2012 la Clinica
la Candelaria dio en pago a la Cartera Colectiva Interbolsa Credit los dere-
chos derivados del contrato de mutuo que ella habia celebrado con Interbol-
sa, segun consta en la copia del contrato que obra a folio 513 del cuaderno
principal namero 3.

12. Finalmente, estan acreditados los hechos relacionados con la insolvencia
de Interbolsa, asi como los procesos de reorganizacion y liquidacion judicial
que se abrieron como consecuencia de ella.

13. Asi, en oficio con radicacién 2012-01-319059 de 16 de noviembre de 2012,
aportado por Bancolombia a folio 671 del cuaderno principal ntmero 4, la
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Superintendencia Financiera de Colombia expresé diversas consideraciones
sobre el estado de iliquidez en el que se encontraba Interbolsa en los meses
inmediatamente anteriores, con fundamento en la informacién que constaba
en los estados financieros de la compania con corte a 30 de septiembre de 2012.

14. Del mismo modo, fueron examinados por el Despacho las providencias
400-015955 de 16 de noviembre de 2012 y 430-000043 de 2 de enero de 2013,
de inicio del proceso de reorganizacion y apertura de la subsiguiente liqui-
dacion judicial de Interbolsa ante la Superintendencia de Sociedades, asi
como del auto de calificacion y graduacion de créditos 405-014907 de 4 de
septiembre de 2013. Todas estas providencias, o bien se encuentran en copia
simple en el proceso, o bien fueron consultadas en los archivos de que trata
el articulo 9° del Decreto Ley 019 de 2012.

15. En la ultima de las providencias citadas se advierte, por un lado, la in-
suficiencia patrimonial de Interbolsa, que se refleja en un total de activos
por $160.165°012.379 y pasivos por $236.296'740.089; y por otro lado, el re-
conocimiento de la Cartera Colectiva Interbolsa Credit con un crédito en
contra de la concursada, que fue reclamado por $78.000000.000 de capital
y $3.9807962.259 de intereses y reconocido por un monto de $51.308”000.000.

C. SOBRE LA LEGITIMACION EN LA CAUSA DE LAS PARTES

i. Posiciones de la Superintendencia de Sociedades sobre la legitimacion
en la causa en las acciones revocatorias concursales

16. La accion revocatoria es una medida reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que el ordenamiento establece en beneficio de los acreedores para
restablecer los activos del deudor y evitarles los perjuicios que les hubiera
podido irrogar un acto de disposicion de sus bienes. Pero dicha accién no
estd establecida en favor de cualquier acreedor. Quien pretenda hacer uso de
ella debe reunir ciertas calidades que lo legitiman para actuar.

17. En lo relacionado con la legitimacion en la causa, esta Superintendencia
habia definido de tiempo atras que de ella dispone cualquier acreedor ante-
rior al concurso, independientemente de que su crédito hubiese nacido antes
o después de la operacion demandada. Asi, por ejemplo, en sentencia de 5
de abril de 2004, se dijo:
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“(...) conviene precisar que tratindose de la accion pauliana, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han entendido que la calidad de acreedor debe ser anterior al acto cuya
revocatoria pretende. Cabe entonces preguntarse si dicho requisito se impone para el
caso de la revocatoria concursal, frente a lo cual el Despacho encuentra, que en este
caso existe una diferencia con la accion pauliana, ya que no se trata de una accion en
beneficio individual sino de la masa de acreedores que esperan del deudor lo necesario
para el cumplimiento de la obligacion. Asi, si la revocatoria prospera, la restitucion del
bien opera en favor de la masa y de contera de todos los acreedores. Bajo esta premisa y
considerando que el interés es colectivo y no individual, no es procedente exigir requi-
sitos que se explican en la medida que la accién solo beneficie al acreedor demandante.

(...)

“De otra parte, la ley concursal no exige que el acreedor sea anterior a la operacion
y por tanto, acudiendo al aforismo de interpretacion seguin el cual, donde la ley no
distingue no le es dable al intérprete hacerlo, no hay lugar para esta interpretacion,
mdxime cuando la situacion de crisis evidenciada en un concurso, impone la necesidad
de proteger los intereses de todos los acreedores y el derecho de crédito en cabeza de cada
uno de ellos radicado.

“Como ya se explicd, el interés que protege la revocatoria reglada por el articulo 39 de
la Ley 550 de 1999, no es el de un acreedor, sino el interés puiblico de todos y cada uno
de los acreedores, es decir, la tutela del crédito propia de los juicios concursales. Es por
ello, que cualquier acreedor esta legitimado para impugnar las operaciones”.

18. Para efectos de dar claridad sobre el asunto, podemos sintetizar los fun-
damentos de dicha tesis en dos argumentos principales:

a. En primer lugar, que el propdsito de las acciones revocatorias concursales
es colectivo y no individual, y por ello no es posible exigir al acreedor de-
mandante condiciones que provengan de la situacion particular de su crédi-
to, como el que este haya sido anterior a la operacion demandada.

1  Superintendencia de Sociedades, Sentencia de 5 de abril de 2004. Proceso Verbal Sumario (articulo
39 de la Ley 550 de 1999) de Edgar José Namén Ayub contra Autos Marca Ltda. y Financiera Maz-
dacrédito Compania de financiamiento comercial, decision reiterada en diversos pronunciamientos
posteriores, como por ejemplo en la sentencia de 3 de mayo de 2004, proferida en el proceso verbal
sumario (articulo 39 de la Ley 550 de 1999) de Juan Pablo Vargas y otros contra Acerias Paz del Rio S.
A.y otros.
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b. En segundo lugar, que dada la redaccion general de la ley concursal en lo ati-
nente a la legitimacion para iniciar las acciones revocatorias, no es posible al intér-
prete hacer distinciones entre acreedores anteriores y posteriores a la distincion.

19. En un reciente pronunciamiento, esta Superintendencia se apart6 fundada-
mente de esta tesis, y expreso que solo se encuentran legitimados para iniciar
las acciones revocatorias concursales, ademas del promotor, el liquidador y el
juez del concurso en aquellos casos en que ello es posible, aquellos acreedores
cuyos créditos hubiesen surgido con anterioridad al acto, contrato o negocio
juridico demandado?. Para ello, regreso a la tesis general expuesta por la juris-
prudencia nacional sobre las distintas especies de acciones revocatorias:

“Referente a la accion revocatoria por fraude al derecho de crédito, de antario el crite-
rio jurisprudencial tradicional restringe la legitimacion en la causa para promoverla
a «los acreedores», pero «no cualquier clase de acreedor, sino el que tenga un crédito
preexistente. .. Por consiguiente, la relacion juridica entre acreedor y deudor debe exis-
tir cuando tiene nacimiento el acto cuya revocatoria se pretende» (Cas. Civ. Sentencia
de 14 marzo de 1984, G. ]. CLXXVI, p. 85 y ss.), 0 sea, solo «puede ser ejercida por
los ‘acreedores anteriores al acto nocivo” que produjo o que agravo la insolvencia del
deudor, y respecto de los actos ‘reales y perfectos en si mismos’». (LXXXII, 226), por
responder a una finalidad protectora del derecho de crédito dirigida a preservar la inte-
gridad de la garantia genérica otorgada al acreedor «sobre los bienes presentes y futu-
ros del deudor, pero no sobre los bienes pasados, que ya habian salido del patrimonio del
deudor antes de contraer la obligacion u obligaciones asi garantizadas» (Guillermo Os-
pina Ferndandez, Régimen General de las Obligaciones, 2* ed. Editorial Temis, Bogota,
1978, p. 189), en cuyo caso, en esta opinion, la garantia patrimonial no se disminuye,
deteriora o afecta al integrarse con los bienes presentes, actuales o futuros, y no con los
anteriores™.

20. Si bien en el referido pronunciamiento de este Despacho no se propuso
un desarrollo in extenso del cambio de postura, es pertinente realizar algu-
nas consideraciones adicionales sobre el punto, con el &nimo de coadyuvar
a la rectificacion doctrinal y aclarar algunos de los puntos controversiales
sobre el particular.

2 Superintendencia de Sociedades, Sentencia 480-000055 de 20 de mayo de 2015. Proceso Verbal (arti-
culo 74 de la Ley 1116 de 2006) de Nubis Sofia Olivo y otros contra Plasticos Vandux S. A. en liquida-
cion judicial y otros, Exp. 2012-802-020.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 14 de octubre de 2010, Exp. 11001-
3101-003-2001-00855-01.
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ii. El interés general se expresa en los principios generales del derecho
concursal

21. Seguin se anuncio, la tesis inicialmente planteada por la Superintendencia
de Sociedades sobre la legitimacién en la causa en las acciones revocatorias
concursales, esta tenia como fundamento el interés general involucrado en
el concurso, que debia prevalecer sobre cualquier consideracion de caracter
individual relacionada con los acreedores demandantes en el proceso. Sin
embargo, este Despacho estima necesario revisar la mencionada postura, de
acuerdo con las consideraciones que se expondran a continuacion.

22. Sin importar la modalidad de concurso (recuperatorio o liquidatorio) a
la que se haga referencia, en todos los procedimientos concursales se debe
velar por la satisfaccion de un interés general, que define los procedimientos
de insolvencia y los distingue respecto de los demds procesos de caracter
ordinario. En efecto, el propdsito del concurso es atender una situacion de
crisis del deudor; situacién que es excepcional, y que requiere para ello de
medidas igualmente excepcionales, que no solo se expresan en reglas de ca-
racter especial, sino también en todo un conjunto de principios propios de la
insolvencia.

23. El articulo 4° de la Ley 1116 de 2006 incorpord un catalogo de princi-
pios de los procedimientos de insolvencia, a saber, universalidad, igualdad,
eficiencia, informacion, negociabilidad, reciprocidad y gobernabilidad eco-
ndmica. Dicho listado difiere parcialmente de los principios que tradicional-
mente la doctrina concursalista habia predicado de los procedimientos de
este tipo, pues omiti6 el principio de oficiosidad, refundi6 en una sola las
dos modalidades de universalidad (objetiva y subjetiva, o colectividad), e
incluyd otros que responden a consideraciones de caracter econdmico (como
los de eficiencia, informacion, negociabilidad y gobernabilidad econdémica) o
que pretenden responder al fendmeno de la insolvencia en un entorno trans-
fronterizo (como el de reciprocidad).

24. Ahora bien, para responder a la pregunta sobre la legitimacion en la cau-
sa en las acciones revocatorias concursales, es necesario verificar previamen-
te cudl es el grado de impacto de estos principios en el contexto de estas
acciones. Para ello, este Despacho se concentrard en analizar este problema
frente a los cuatro principios tradicionales de los procedimientos concursa-
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les: oficiosidad, universalidad objetiva, universalidad subjetiva e igualdad, y
analizard en qué medida ellos se pueden predicar de las acciones revocato-
rias concursales.

iii. El principio de oficiosidad es aplicable a las acciones revocatorias con-
cursales?

25. El principio de oficiosidad es una derivacion del interés general que se
encuentra involucrado en el concurso, que supone que el juez asuma un pa-
pel mucho mas activo en el desarrollo del proceso. De acuerdo con la citada
sentencia de 5 de abril de 2004, este principio se explica en los siguientes
términos:

“No obstante que las relaciones de las cuales se ocupa el concurso en su mayoria son
gobernadas por el derecho privado, el legislador considerando la importancia de la em-
presa, su estimacion como bienes indispensables en el sistema economico y la necesidad
de ordenar y organizar a los acreedores, le ha dado al juez atribuciones que evidencian
un interés publico tutelado. En efecto, el juez puede de oficio decretar la apertura de
un concurso y ademds, estd llamado a impulsarlo, pues hay un interés piiblico de por
medio, el cual no es otro que la empresa, y la concatenacion de los patrimonios frente a
la insolvencia del deudor.

“Aunque en su interior se busca un acuerdo entre sujetos de derecho privado, los pro-
cesos concursales no responden principalmente al interés que aparece a primera vista,
esto es el econdmico, regulado por el derecho privado, sino a la necesidad social de
minimizar las implicaciones que supone la crisis de una empresa sobre la economia y
la sociedad en general, en la medida en que involucra no solo a la empresa y sus pro-
pietarios, sino también a los trabajadores, a las familias de estos, a las personas que se
benefician o participan de manera indirecta en la cadena de produccion, a los bancos y
demds entidades crediticias, a sus ahorradores, y al Estado mismo, que ve reducida la
capacidad contributiva de todos los implicados.

“Por ello, iniciado el juicio concursal, el impulso del procedimiento estd a cargo del
juez, que actia sin que sea necesaria peticion de los interesados 4.

4  Superintendencia de Socie}iades, Sentencia de 5 de abril de 2004. Proceso Verbal Sumario (articulo 39
de la Ley 550 de 1999) de Edgar José Namén Ayub contra Autos Marca Ltda. y Financiera Mazdacré-
dito Compania de Financiamiento Comercial, cit.
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26. De igual manera, la Corte Constitucional ha expresado, acerca del princi-
pio de oficiosidad en los procedimientos concursales, que:

“En virtud del interés general que revisten los procesos concursales no terminan por
desistimiento ni les son aplicables las normas sobre perencion; por razon del principio
de igualdad los acreedores de la misma naturaleza deben recibir igual trato sin consi-
derar la fecha de exigibilidad y presentacion de los créditos, y por causa de la plenitud
concursal estos procesos atraen los activos y pasivos del deudor y resuelven las diferen-
cias en relacion con las mismas”>.

27. Debe aclarar el Despacho que, si bien el principio de oficiosidad es predica-
ble del concurso, no puede extenderse también a las acciones revocatorias. Va-
rias consideraciones llevan a la anterior conclusion, segin se explica en seguida.

28. Por un lado, las acciones revocatorias son una actuacion accesoria al con-
curso, pero cuyo tramite y decision es independiente de este. Esta distincion
tiene varias proyecciones, tanto sustanciales como procesales, que inciden en
los principios que rigen las acciones revocatorias concursales.

29. Sustancialmente, el proposito del concurso es la recuperacion del deudor,
ora su liquidacion en un entorno ordenado y conforme a la prelaciéon de cré-
ditos. El proposito de las acciones revocatorias es el analisis de un acto, con-
trato o negocio juridico del deudor, a través del cual se mengu¢ la suficiencia
de su patrimonio y se causé o se agravo su estado de insolvencia.

30. Procesalmente, el concurso se rige por el tramite dispuesto en la Ley 1116
de 2006 y, subsidiariamente, por lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento
Civil. Las revocatorias se tramitan por medio del proceso verbal, a la luz de
la reforma introducida por la Ley 1395 de 2010, salvo algunas particulari-
dades dispuestas en los articulos 74 y 75 de la Ley 1116 de 2006; es decir, en
ellas la regla general es la aplicacion del Cédigo de Procedimiento Civil y la
excepcion la aplicacion del régimen de insolvencia empresarial.

31. Ahora bien, si la oficiosidad fuera predicable de las acciones revocato-
rias concursales, ello tendria varias consecuencias de enorme importancia
en su inicio, impulso, tramite y decision. Entre otras cosas, supondria que
el impulso del proceso seria del resorte del juez, independientemente de la

5 Corte Constitucional, Sentencia C-263 de 2002.
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actitud de las partes; ello haria imposible el desistimiento expreso o tacito
de las pretensiones de la demanda; en fin, no serian aplicables los princi-
pios de carga de la prueba, congruencia y algunos aspectos de la preclusion
que tradicionalmente han sido cuestiones indiscutibles en el tramite de las
revocatorias.

32. Nadie se atreveria a sostener que el juez, al resolver una accion revocato-
ria, pueda fallar extra petita o ultra petita. Su sentencia se debe restringir a lo
solicitado por el demandante. Mas aun tratandose de una autoridad admi-
nistrativa con funciones jurisdiccionales como la Superintendencia de Socie-
dades, donde la posibilidad de fallar por fuera del marco de la congruencia
excederia las facultades otorgadas por la ley.

33. Ademas, el mismo ordenamiento se encargoé de distinguir el tramite de
la accidn revocatoria concursal del concurso al que accede, incluso desde
el punto de vista procesal. La reorganizacion o la liquidaciéon cuentan con
reglas propias y una dindmica auténoma de las reglas del derecho procesal
ordinario. Las acciones revocatorias, por su parte, se llevan por separado, y
se remiten en su tramite a la dindmica del proceso, antes abreviado y hoy
verbal, en cuya aplicacion no se incluyeron excepciones estructurales.

34. Ahora bien, podria pensarse que la posibilidad de que el juez del con-
curso inicie oficiosamente las acciones revocatorias es una manifestacion del
principio de oficiosidad. Si bien existe algo de razon en el anterior aserto, ello
no cambia en absoluto el panorama que se acaba de presentar. Por un lado,
porque dicha posibilidad se encuentra sumamente restringida, y solo se li-
mita “a las daciones en pago y a los actos a titulo gratuito”, segun lo dispone
en su paragrafo el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006. Pero aun en estos casos,
la oficiosidad no se predicaria de la accion revocatoria concursal, sino del
concurso recuperatorio o liquidatorio en el que se advierta la existencia de la
dacion en pago o del acto a titulo gratuito sospechoso, y se tome la decisién
de promover la accion revocatoria.

35. Por ultimo, la existencia de una recompensa para el acreedor que inicie
una accion revocatoria y prospere en sus pretensiones no es sino un indica-
dor que confirma que en estas acciones no procede el principio de oficiosi-
dad. No seria concebible un sistema de premios semejante si el juez tuviera
la responsabilidad y la carga de la totalidad del proceso. La recompensa,
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por el contrario, estimula a la parte demandante que promueve e impulsa el
proceso.

iv. ¢El principio de universalidad objetiva es aplicable a las acciones revo-
catorias concursales?

36. El segundo de los principios tradicionales de los procesos concursales es
el de universalidad objetiva. Los procedimientos de insolvencia son una ex-
presién del principio de responsabilidad patrimonial que esta en la base de
nuestro derecho de obligaciones, y que tiene como regla primordial lo dis-
puesto en el articulo 2488 del Cédigo Civil. Todo el patrimonio del deudor,
salvo los bienes que por ley sean inembargables, responde por los créditos
que este haya asumido. En consecuencia, ante la crisis del deudor, estan lla-
mados a responder todos sus bienes.

37. En la sentencia de 5 de abril de 2004, esta misma Superintendencia expre-
sO sobre el principio de universalidad objetiva:

“Este principio (...) realiza la regla segiin la cual el patrimonio es prenda comiin de los
acreedores del deudor fallido. Es decir, si el concurso involucra a todos los acreedores
del deudor y estos por consiguiente pierden el derecho de ejecucion individual o sepa-
rada, en contraprestacion, los acreedores cuentan con un respaldo, consistente en que
todo el patrimonio del deudor y no una parte de él estd comprometido, involucrado y
resguardado en el proceso.

“Esta nota hace que algunos autores hablen de ejecucion colectiva o universal, para
destacar que en los escenarios liquidatorios se involucra todo el patrimonio del deudor
Y no una parte, como acontece con los procesos ejecutivos singulares.

“Este principio tiene diversas expresiones como la conformacion de los activos del deu-
dor en un inventario, el avaliio de todos los activos, el decreto y prictica de medidas
cautelares, por citar algunos ejemplos. (...).

“Lo anterior ha sido igualmente estudiado por la doctrina comparada, que ha conside-
rado que el proceso concursal es un juicio universal desde el punto de vista objetivo,
porque afecta todo el patrimonio del deudor, lo cual significa que todos los bienes que
lo conforman quedan afectados a la satisfaccién de los acreedores que participen del
concurso (a diferencia de los juicios de cardcter singular, en los cuales se comprometen
tradicionalmente aquellos bienes que el acreedor logre vincular al proceso con el decreto
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y practica de una medida cautelar); sin perjuicio de dejar a salvo determinados bienes,
como es el caso de los derechos no patrimoniales, los bienes inembargables, etc.”.

38. Ahora bien, es evidente que este principio no se predica de las acciones
revocatorias concursales. Es bien cierto que el propdsito de estas es la re-
integracion del patrimonio del deudor insolvente con bienes que deberian
conformarlo, pero que debido a un acto, contrato o negocio juridico del deu-
dor salieron de él, o nunca llegaron a conformarlo. Sin embargo, no por ello
puede decirse que dichas acciones involucren la totalidad del patrimonio del
deudor, ni que ellas realicen el principio de universalidad objetiva.

39. Por un lado, las acciones revocatorias concursales no buscan conformar
el activo del deudor; ello es propdsito del proceso concursal respectivo. Es
cierto que las resultas de la revocatoria pueden incidir en la conformacién
del patrimonio del deudor insolvente, pero no por ello puede afirmarse que
en la revocatoria estén involucrados todos los bienes del concursado. Las ac-
ciones revocatorias se restringen a averiguar si una operacion o un grupo de
operaciones especificas afectaron la prenda general de los acreedores, mas
no comprenden la totalidad de la referida prenda general.

40. El que en las acciones revocatorias se puedan analizar los inventarios y
avaltos del concurso no cambia la anterior conclusion. Se trata de una prueba
para acreditar la insuficiencia patrimonial, que es uno de los aspectos que de-
ben tomarse en cuenta para efectos de determinar si la operacion demandada
causo perjuicio a los acreedores. Ello no quiere decir que la revocatoria tenga
como objeto el patrimonio del deudor, sino que parten del estado del patrimo-
nio del deudor para analizar la eficacia de un negocio realizado por él.

41. Refuerza lo anterior el hecho de que las acciones revocatorias sean ac-
ciones personales, que buscan analizar un acto, contrato o negocio juridico
del deudor en concurso. No se trata de acciones reales, pues no tienen como
objeto recuperar bienes, sino solamente atacar el acto mediante el cual se
dispuso de ellos. “En efecto, la sentencia que decide las acciones revocatorias no res-
tablece automaticamente el derecho de dominio que tenia la concursada sobre los bienes
dispuestos mediante el acto demandado, sino que se limita a imponer a la demandada la

6  Superintendencia de Socie}iades, Sentencia de 5 de abril de 2004. Proceso Verbal Sumario (articulo 39
de la Ley 550 de 1999) de Edgar José Namén Ayub contra Autos Marca Ltda. y Financiera Mazdacré-
dito Compania de Financiamiento Comercial, cit.
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obligacion de restituir, y dicha obligacion, segtin se dijo, se puede cumplir sea en espe-
cie, sea en dinero. Si la devolucion del bien es posible, el adquirente lo deberd restituir
en especie; pero si la devolucion no es posible, el adquirente deberd devolver su valor en
dinero, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1731 del Cédigo Civil .

v. ¢El principio de universalidad subjetiva es aplicable a las acciones revo-
catorias concursales?

42. El principio de la universalidad subjetiva realiza en su plenitud el pro-
posito del régimen de insolvencia. En virtud del mismo todos los acreedores
deben concurrir a hacer valer sus créditos de acuerdo con las reglas del con-
curso recuperatorio o liquidatorio, segiin sea el caso.

“Este principio ha sido conocido también como colectividad o plenitud y en virtud de
él todos los acreedores del deudor, estin llamados a formar parte del concurso a inter-
venir en él como el inico escenario para obtener la satisfaccion de sus acreencias. Bajo
esta consideracion, todos los acreedores estin llamados a formar parte del concurso,
a comparecer en él, a intervenir y a enfrentar consecuencias legales adversas por el
incumplimiento de su carga.

“El llamamiento que la ley hace se predica de todos los acreedores, cualquiera sea la
naturaleza de su obligacién, el monto, la clasificacion legal que le corresponde y si
cuentan o no con garantias”®.

43. No es dificil observar que en las acciones revocatorias este principio tam-
poco tiene eficacia. En efecto, las acciones revocatorias son controversias
que se generan sobre un acto juridico del deudor en concurso, y son partes
de este tipo de procesos quienes concurrieron al acto demandado, asi como
el eventual interesado en el restablecimiento de los derechos que se dispu-
sieron con el acto, como el promotor, el liquidador o los acreedores. No se
convoca a la totalidad de las partes del concurso, que son la totalidad de
los acreedores externos e internos del deudor. Si estos intervienen, lo hacen
como demandantes, cuando ellos tuvieron la iniciativa, o como coadyuvan-

7 Sentencia 480-000069 de 17 de junio de 2015, Proceso verbal de MNV S. A, en liquidacién judicial y
Gas Kpital S. A. en liquidacion judicial contra Vergel & Castellanos S. A., Exp. 2011-802-020.

8  Superintendencia de Sociedades, Sentencia de 5 de abril de 2004. Proceso Verbal Sumario (articulo 39
de la Ley 550 de 1999) de Edgar José Namén Ayub contra Autos Marca Ltda. y Financiera Mazdacré-
dito Compania de Financiamiento Comercial, cit.
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tes de alguna de las partes. Ni siquiera son partes de la accion revocatoria los
subadquirentes del bien, porque esta es una accion personal y no real.

44. Ahora bien, al igual que con la otra universalidad, es probable que en
la revocatoria se tenga en cuenta el trabajo de calificacion y graduacion de
créditos del proceso concursal, o la existencia o no de acreedores privilegia-
dos pendientes de ser satisfechos. Pero ello solo se hace con el propdsito de
verificar el cumplimiento de los supuestos de hecho previstos en la ley para
la procedencia de las acciones revocatorias.

vi. ¢El principio de igualdad es aplicable a las acciones revocatorias
concursales?

45. El principio de igualdad o par condicio creditorum impone brindar un
mismo tratamiento a todos los acreedores del deudor en el contexto del con-
curso, dentro de la clasificacion y graduacion que supone el orden legal de
prelacion de créditos. Esta Superintendencia definié el mencionado princi-
pio en los siguientes términos:

“Con ocasion de la apertura de un proceso concursal, los acreedores se sitiian en un
esquema de comunidad de suerte, puesto que la satisfaccion de sus acreencias va a
depender del desarrollo del respectivo proceso, y no gozan de otro respaldo que la masa
concursal. Es precisamente de la colectividad de intereses de donde surge el denomina-
do principio de igualdad. (...) los acreedores deberin soportar alguna pérdida, y lo mds
razonable es que soporten este hecho equitativamente, en proporcion a sus respectivos
créditos. (...)

“Ahora bien, el derecho a la igualdad no solamente se concreta en la adopcion de una
formula, sino también en el hecho de que todos los acreedores del concursado deben
hacer valer su acreencia dentro del trdmite, pues solo sujetos todos a este, se puede
realizar dicha igualdad. Considerar, entonces, que un determinado grupo de acreedores
pudiera vdlidamente sustraerse del concurso, comportaria una discriminacion, y, por
lo tanto, el desconocimiento de la regla ya anotada”.

46. Sin embargo, es evidente que el principio de igualdad no es predicable de
las acciones revocatorias concursales. Desde un principio se observa que en
este tipo de procesos no actuan como partes una pluralidad de acreedores,
ni se busca pagarles, ni es necesario calificarlos y graduarlos en el orden de
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prelacion de créditos. Todos ellos son propositos del concurso recuperatorio
o liquidatorio, segtin sea el caso.

47. Sin duda alguna, es un elemento que debe tener en cuenta el juez al mo-
mento de valorar los efectos que causoé el acto revocable en la situacion del
deudor; pero ese solo factor no convierte las revocatorias en un proceso con-
cursal ni mucho menos hace que sean aplicables principios caracteristicos
de la concursalidad, como el de igualdad. No es una caracteristica de las
acciones revocatorias.

48. Confirma lo anterior la existencia de algunas instituciones aplicables a las
acciones revocatorias, que no son predicables del concurso, como la condena
en costas y agencias en derecho, o la recompensa del 40% a favor del acreedor
demandante que resulte vencedor en el proceso. Se trata de instituciones que
contradicen abiertamente el principio de igualdad, pues establecen privilegios
que podrian beneficiar a un acreedor especifico, en desmedro del resto.

vii. Conclusiones sobre el punto. Los acreedores legitimados para deman-
dar la revocatoria son solo los titulares de créditos anteriores al acto de-
mandado

49. De todo lo expresado arriba es claro que, si bien las acciones revocatorias
son accesorias al proceso concursal, no son en si mismas procesos concursa-
les, ni se encuentran sujetas a los mismos principios de oficiosidad, univer-
salidad objetiva y subjetiva ni igualdad.

50. Muy por el contrario, se observa que las acciones revocatorias concur-
sales son procesos separados del concurso, que se rigen por los principios
dispositivo, de impulso de parte y de congruencia que caracterizan al grueso
de los procesos de derecho privado, y que en virtud de lo anterior, les son
aplicables los mismos criterios generales para juzgar la legitimacion en la
causa y el interés para obrar.

51. Hechas las anteriores precisiones, es evidente que solo el acreedor ante-
rior al acto revocable esta en posibilidad de sufrir un perjuicio como conse-
cuencia de este. En efecto, el acreedor anterior a la operacién demandada te-
nia como respaldo un patrimonio constituido de una cierta forma, que luego
fue afectado por el acto revocable.
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52. Ello no ocurre con el acreedor posterior al acto demandado. Al momento
en que este adquirio la condicion de acreedor, recibia como respaldo un pa-
trimonio que ya se encontraba deteriorado por una operacion consolidada.

53. Afirmar que los acreedores posteriores pueden demandar en revocatoria
los actos anteriores de su deudor seria contrario a los lineamientos basicos
de varios principios generales del derecho, como la autonomia privada, asi
como algunas de sus cargas basicas, como la de sagacidad. Cada acreedor es
el encargado de velar por sus propios intereses, y de asegurarse de la sufi-
ciencia del patrimonio de su deudor para respaldar el crédito que le otorga.
Como consecuencia de ello, no puede ser admisible que quien recibié como
garantia un patrimonio que ya se encontraba deteriorado, pueda demandar
los deterioros ocurridos con anterioridad, pues ello equivaldria a justificar la
propia torpeza del acreedor que no fue sagaz, y contrariar el principio segin
el cual nemo auditur propriam turpitudinem allegans.

54. Como consecuencia de todo lo anterior, se reitera que en las acciones
revocatorias concursales la legitimacion en la causa de los acreedores resi-
de Unica y exclusivamente en los acreedores anteriores a la operacién, y de
acuerdo con estos criterios debe juzgarse el lleno de este requisito en este
tipo de actuaciones jurisdiccionales.

viii. Analisis del caso concreto

55. En el asunto que ocupa la atencion del Despacho, la accion fue iniciada
por Interbolsa SAI en su calidad de administradora de la Cartera Colectiva
Interbolsa Credit.

56. En dicha condicion, la demandante se remitié a un crédito que dicha
cartera tenia con la concursada, y cuyo ultimo soporte se encuentra en el
contrato de dacién en pago celebrado con la Clinica el 30 de octubre de 2012.

57. Ahora bien, en sede de alegatos de conclusion, la demandada Bancolom-
bia alegd que, con fundamento en los ultimos pronunciamientos de la Su-
perintendencia de Sociedades sobre la legitimacion de los acreedores para
iniciar la accidn revocatoria concursal, la aqui demandante carecia de legi-
timacion. Insistié en que la titularidad del crédito que respaldaba su recla-
macion habia sido originado en el contrato de 30 de octubre de 2012, y que
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dicho negocio fue posterior al acto demandado, por lo que debia descartarse
la posibilidad para controvertir en esta sede el pago hecho a Bancolombia el
12 de octubre de 2012 (alegatos de conclusion a folio 3391 marca 2:55:10 del
cuaderno principal numero 17).

58. Si bien el mencionado argumento no fue propuesto en todo su desarro-
llo en la excepcion de mérito propuesta en la oportunidad para contestar la
demanda, el Despacho lo estudiara en virtud de lo dispuesto en el articulo
306 del Codigo de Procedimiento Civil, seguin el cual el juez debera tener en
cuenta también las excepciones que resulten probadas en el proceso, como
podria ser la falta de legitimacion en la causa.

59. Hechas las anteriores precisiones, el Despacho encuentra que, efectiva-
mente, la Cartera Colectiva Interbolsa Credit se hizo a la titularidad del cré-
dito con Interbolsa el 30 de octubre de 2012. Sin embargo, no por ello pueden
acoger los argumentos expuestos por la demandada Bancolombia en sus ale-
gatos de conclusion.

60. En efecto, el Despacho encuentra que el contrato de 30 de octubre de 2012
consistié en una cesion de la posicion contractual que tenia la Clinica en el
contrato que habia celebrado el 12 de octubre de 2012 con la hoy concursada
Interbolsa. Es decir, se traté de un acto de transferencia de un derecho de
crédito que ya existia.

61. Respecto de este punto, la jurisprudencia nacional ha sido suficien-
temente clara al expresar que “El tercero cesionario toma el contrato y la
relacion juridica en el estado en que se encuentra al instante de la cesion, convir-
tiéndose a partir de esta, en parte [de la relacion negocial], titular de los derechos
y sujeto pasivo de las obligaciones en la misma situacion existente entonces, sin
producirse su alteracion, modificacion o extincion y, por ende, los derechos ejer-
cidos y las prestaciones ya cumplidas no podrin ejercerse ni exigirse nuevamen-
te, los pendientes se regularan por la ley y el contrato cedido y, las consecuencias
nocivas de los incumplimientos tanto respecto del contratante cedente cuanto del
contratante cedido proyectan plenos efectos frente al tercero cesionario, quien
segun el caso, podrd ejercer los derechos, acciones y pretensiones que correspon-
dian al cedente frente al incumplimiento del contratante cedido y queda expuesto
a las acciones de este en el caso de incumplimiento del cedente, todo sin perjuicio,
de lo que expresamente acuerden al momento de la cesion, de las reservas perti-
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nentes al de la notificacion o aceptacion y de la conducta negocial asumida por
las partes, incluso, concluyente, ad exemplum, en punto de la condonacién de los
incumplimientos”.

62. Ahora bien, el crédito se origind en cabeza de la cedente Clinica La Can-
delaria el 12 de octubre de 2012, es decir, en la misma fecha del acto que se
demanda en la presente accion revocatoria, luego no se trata de un crédito
surgido con posterioridad al pago impugnado.

63. Mas aun, advierte el Despacho que no solo se trata de un acto concurren-
te al acto demandado, sino del antecedente inmediato de la operacién. Fue
precisamente del contrato de mutuo celebrado con la Clinica que Interbolsa
obtuvo los recursos necesarios para pagar el crédito a Bancolombia ese mis-
mo dia. Asi resulta, entre otros, de lo demostrado en el dictamen pericial a
folios 2959 y siguientes del Cuaderno Principal 15.

64. Asi las cosas, y contrario a lo sostenido por la demandada Bancolombia
en sus alegatos, esta demostrado que en el presente caso la demandante tiene
legitimacion para proponer la presente accion revocatoria concursal, por ser
titular de un derecho de crédito que habia surgido con anterioridad al acto
demandado.

D. SOBRE EL PERJUICIO OCASIONADO CON LA OPERACION DEMANDADA
i. Consideraciones generales sobre el perjuicio a los acreedores

65. El articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 dispone que “Durante el tramite del
proceso de insolvencia podrd demandarse ante el Juez del concurso, la revocacién o
simulacion de los siguientes actos o negocios realizados por el deudor cuando dichos
actos hayan perjudicado a cualquiera de los acreedores o afectado el orden de
prelacion de los pagos y cuando los bienes que componen el patrimonio del
deudor sean insuficientes para cubrir el total de los créditos reconocidos” (én-
fasis afiadido).

9  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 5 de septiembre de 2011, M. P. Wi-
lliam Namén Vagas, Exp. 11001-3103-032-2001-00847-01.
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66. El inciso transcrito no es, ciertamente, de facil inteligencia'. Su redaccién
es dificil porque (a) no precisa de manera clara si las tres hipdtesis que plan-
tea como fundamento de la accion revocatoria son de concurrencia acumula-
tiva o no, ni (b) qué se entiende por perjuicio a los acreedores.

67. En efecto, (a) la redaccion es confusa en cuanto a la configuracion de los
presupuestos de revocatoria, porque admite al menos tres interpretaciones,
a saber, (i) que el acto cuya revocatoria se depreca debe perjudicar al menos
a un acreedor, alterar el orden de prelacion de pagos, y tornar insuficiente el
activo para responder por el pasivo.

68. Otra manera de entender la norma es (ii) que ante el estado de insuficien-
cia del activo, si se acredita al menos una de las dos hipétesis, esto es, perjui-
cio a un acreedor o alteracidn de la prelacion, procede la revocatoria del acto.

69. Finalmente, (iii) que procede la revocatoria cuando el acto juridico causa
un perjuicio a al menos un acreedor, o cuando se altera la prelacion, o cuan-
do el acto reduce el activo al punto de hacerlo insuficiente para atender los
pasivos.

70. Exigir la concurrencia de los tres supuestos es inviable, en primer lugar
porque la insuficiencia patrimonial opera, en principio, en el concurso li-
quidatorio y por tanto es inexigible en sede recuperatoria, y por otro lado,
porque esta postura implicaria la ineficacia de la revocatoria concursal, ya
que pondria al demandante en un escenario demasiado exigente en términos
probatorios, al pedirsele que acredite tanto el perjuicio, como la alteracion y
la insuficiencia.

71. Por otro lado, la segunda propuesta (ii) extrapola la estructura sintactica
del inciso transcrito, es decir, considera que la “0” que conecta al perjuicio
y a la alteracion es de equivalencia, y la “y” de insuficiencia es de acumu-
lacién. Esto es, supone que el demandante debe acreditar siempre la insufi-
ciencia del activo y adicionalmente cualquiera de las otras dos hipdtesis, esto
es, perjuicio o alteracion, de manera que el demandante puede enderezar sus

pruebas a acreditar el perjuicio al acreedor, o a demostrar la alteracion del

10 En este sentido, Cfr. Rodriguez Espitia, Juan José, Nuevo régimen de insolvencia, Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia, 2014, pp. 523 y ss.
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orden de prelaciéon de pagos, en adicion a la prueba de la insuficiencia del
activo.

72. Segun esta interpretacion, entonces, la precariedad del activo es una con-
dicién objetiva de revocacion y debe acreditarse de manera necesaria. So-
bre esta posicion cabe la misma consideracion hecha en el sentido de que
la insuficiencia patrimonial es de la esencia del concurso liquidatorio, pero
ademads implicaria que, en sentido contrario, la suficiencia de activos hace
inviable cualquier tipo de revocatoria concursal, porque el presupuesto de
la reconstitucion del patrimonio del deudor es que su activo no es suficiente,
de suerte que si el activo alcanza para cubrir el pasivo, en sede recuperatoria
o liquidatoria, no es necesario ningin tramite de revocacion, a pesar de que
configuren un perjuicio a un acreedor, o una alteracion de la prelacion, o las
dos situaciones. Lo que da la medida de la revocatoria, en esta inteligencia,
es la insuficiencia de activos.

73. Si bien, como se dijo, esta propuesta de interpretacion es la que mejor
consulta la estructura formal del texto normativo, llevaria a concluir que,
como se viene de indicar, el deudor podria actuar en detrimento de uno o
varios acreedores y hacer pagos que desconozcan la prelacion legal, siempre
que el activo remanente sea suficiente para atender el pasivo insoluto. Esta
via de entendimiento, entonces, implica que ni el perjuicio ni la alteracion
de la prelacion son suficientes para mover a la jurisdiccion en pos de la re-
vocatoria, lo cual resulta ciertamente insostenible, si se considera, por ejem-
plo, que el perjuicio al acreedor puede ser de tal entidad que suponga su
anulacién como sujeto concursal o la extincion o desmejora de su garantia,
o la alteracién de la prelacion tan grave, que suponga pretermitir a toda una
clase de acreedores.

74. En este sentido, estima el Despacho que la interpretacion que mejor con-
sulta la esencia de la figura reconstitutiva es la (iii), es decir, aquella segtin la
cual al demandante le basta acreditar cualquiera de las tres situaciones para
fundar su pretension revocatoria. Desde esta perspectiva, es perfectamente
posible que se configuren los tres supuestos, o dos de ellos, pero con uno
es suficiente para que la demanda tenga vocacion de éxito, dejando dicho,
como se advirtio, que la eficacia de la situacion de insuficiencia de activo en
el contexto del concurso recuperatorio es minima, pero no son incompati-
bles. En efecto, es claro que la situacion de déficit patrimonial es el funda-

21



22

Jurisprudencia Concursal 3

mento por antonomasia de la revocatoria en liquidacion judicial, pero no lo
es menos que nada excluye la posibilidad de que la misma situacion sirva de
fundamento a una revocatoria en el entorno de la reorganizacion.

75. Ahora bien, las situaciones de alteracion de la prelacion y de insuficiencia
de activos son relativamente sencillas en punto a la comprobacion de su con-
figuracion. En efecto, la insuficiencia es una realidad financiera dificilmente
disimulable, lo mismo que la alteraciéon. No ocurre lo mismo, sin embargo,
con el perjuicio a los acreedores.

76. Respecto de la (b) indefinicidon de “perjuicio a acreedores”, conviene pre-
cisar que la que trae la ley es una formulacién problematica, en punto al
alcance del término “perjuicio” y si este implica algo distinto a “dafo”. No
desconoce el Despacho que la distincion o equivalencia entre dafio y perjui-
cio es uno de los temas mas controversiales en materia de responsabilidad
civil ni que en multiples pronunciamientos judiciales se les ha tratado de
manera indistinta. Sin embargo, a efectos del mejor entendimiento de los
supuestos de procedibilidad de la revocatoria concursal, el Despacho deja
dicho que, en puridad, se distinguen tres momentos concatenados pero dis-
tintos, a saber, hecho dafioso, dafio y perjuicio.

77. El hecho danoso es la fuente directa e inmediata del dafio, y en materia
de revocatoria concursal viene dado por cualquiera de los negocios juridicos
que la norma tipifica en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 74 del estatuto de
insolvencia!!. El dafo, por su parte, es la modificacion que el acto revocable
introduce en el patrimonio del deudor o en los derechos de los acreedores?2.

11 “1. La extincion de las obligaciones, las daciones en pago y, en general, todo acto que implique transferencia,
disposicion, constitucion o cancelacion de gravamenes, limitacion o desmembracién del dominio de bienes del
deudor, realizados en detrimento de su patrimonio, o contratos de arrendamiento o comodato que impidan el ob-
jeto del proceso, durante los dieciocho (18) meses anteriores al inicio del proceso de reorganizacion, o del proceso
de liquidacion judicial, cuando no aparezca que el adquirente, arrendatario o comodatario, obré de buena fe. 2.
Todo acto a titulo gratuito celebrado dentro de los veinticuatro (24) meses anteriores al inicio del proceso de re-
organizacion o del proceso de liquidacion judicial. 3. Las reformas estatutarias acordadas de manera voluntaria
por los socios, solemnizadas e inscritas en el registro mercantil dentro de los seis (6) meses anteriores al inicio
del proceso de reorganizacion, o del proceso de liquidacién judicial, cuando ellas disminuyan el patrimonio del
deudor, en perjuicio de los acreedores, o modifiquen el régimen de responsabilidad de los asociados”.

12 Esto explica que, por ejemplo, sea revocable el acto mediante el cual se modifica el régimen de res-
ponsabilidad de los asociados, porque aun cuando dicho acto no suponga, per se, una aminoracion
del patrimonio del sujeto concursado, puede constituir una lesién a los derechos de los acreedores
a perseguir, eficazmente y bajo ciertas circunstancias, los patrimonios de los socios. “Al respecto debe
reiterarse que toda revocatoria incluyendo la revocatoria concursal, estd instituida para proteger el patrimonio
del deudor y de contera los derechos de los acreedores, al servir este de garantia”, Superintendencia de Socie-
dades, Sentencia de 2 de septiembre de 2004, ABN Amor Bank Nv vs. Teleglobe Colombia S. A. y otro.
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El perjuicio es el efecto que el dafio produce en el patrimonio de uno, varios
o todos los acreedores. Notese que el dano recae en la esfera patrimonial del
sujeto concursal, mientras el perjuicio recae en la del o los acreedores. Desde
esta aproximacion, tanto la alteracion de la prelacion como la insuficiencia
de activos son, de hecho, perjuicios para los acreedores.

78. De lo expuesto colige el Despacho las siguientes reglas. En primer lugar,
que (i) en el concurso recuperatorio la pretension revocatoria supone para
el demandante la carga de acreditar una alteracion en la prelacion de pagos
o cualquiera otro perjuicio que afecte a uno, varios o todos los acreedores,
como por ejemplo la enajenacion de un activo necesario para la continui-
dad del negocio, que afecta a todos los acreedores en sus expectativas de
pago, o incluso, como se dijo, la insuficiencia de activos para respaldar el
pasivo, aun en reorganizacion, si, por ejemplo, el apalancamiento finan-
ciero que requiere el plan de negocios supone mantener el equilibrio entre
activos y pasivos.

79. Por otro lado, (ii) en sede de concurso liquidatorio, el demandante debe
acreditar la insuficiencia de activos o cualquier otro perjuicio que recaiga
sobre uno, varios o todos los acreedores para soportar su pretension revo-
catoria. En este contexto, por ejemplo, otros perjuicios pueden ser, por su-
puesto, la alteracion de la prelacion de pagos, o el desmembramiento de un
activo sobre el que recae una garantia, que afecta a uno o varios acreedores.

80. Sobre esta base, entonces, es posible que haya dafio en la esfera patrimo-
nial del sujeto concursal, pero no perjuicio para los acreedores, como cuan-
do la enajenacion de un bien no agravia a ningtn acreedor en particular ni
torna insuficiente el activo. Del mismo modo, existe una gran cantidad de
operaciones que, si bien en apariencia pueden implicar una alteracion en el
patrimonio del deudor, en realidad no constituyen un dafo.

Asi ocurre en aquellos negocios a través de los cuales se sustituye un activo
por otro, como ocurre en la mayoria de los contratos onerosos y conmuta-
tivos, tal como se menciond en un reciente fallo de esta misma Superinten-
dencia: “En principio, en los contratos onerosos conmutativos existe un equilibrio
entre las contraprestaciones debidas: asi, el precio de la compraventa debe guardar
una proporcion con el valor de la cosa vendida. Quien vende un bien sustituye, en su
haber, un activo fijo (la cosa vendida) por un activo corriente (el dinero del precio);
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quien compra sustituye un activo corriente por un activo fijo”. En este tipo de
operaciones no se altera la situacion global ni el equilibrio entre el activo y
el pasivo de la compafiia. La sustitucion de un activo por otro de un valor
asimilable mantiene el valor total de los activos, y ni genera ni agrava un
eventual desequilibrio en el balance general de la concursada.

Consideraciones semejantes pueden hacerse frente a aquellas operaciones
que no solo no alteren sino que mejoren la relacion activo-pasivo de la com-
pafiia en concurso y que no hayan afectado a los acreedores privilegiados.

81. Por el contrario, existe dafio en operaciones que, en general, causen un
desbalance en el estado del patrimonio del deudor en concurso que genere
insuficiencia de sus activos para responder por sus pasivos, o que agrave
dicha circunstancia.

82. Ello puede ocurrir, por ejemplo, como resultado de operaciones a titulo
gratuito en las que se extraen bienes del patrimonio del deudor sin contra-
partida, o con una contrapartida irrisoria: “De lo anterior resulta que en el caso
bajo examen, el precio pagado (...) en el contrato cuya revocatoria se pretende, no
guarda ninguna proporcién con el valor de los derechos que buscaba adquirir con ello.
El precio pactado resulta irrisorio, y no puede por ello tenerse que el contrato sea con-
mutativo. En casos como el presente, en los que es evidente una desproporcion absoluta
entre las dos prestaciones involucradas en el contrato, la Corte Suprema de Justicia
ha sefialado: “(...) los principios generales de las obligaciones y contratos establecen
una fuerte limitacion a la libertad de las partes en este sentido. Asi, el articulo 872
del Estatuto Mercantil, ‘[cluando la prestacion de una de las partes sea irrisoria, no
habra contrato conmutativo’. Los contratos sinalagmiticos, conmutativos o de presta-
ciones correlativas, por su propia estructura funcional deben guardar un minimo de
proporcionalidad entre las prestaciones asumidas por los distintos sujetos. Y si dicha
relacién no existe, porque la obligacion de una de las partes contratantes es infima
comparada con la de su contraparte, la situacion se asimila a la que existiria si no se
hubiera pactado dicha contraprestacion. (...) Irrisorio, ha dicho la jurisprudencia, es
aquello ‘tan exiguo que de lejos es ridiculo; si se quiere, que su monto suscita irrision’
(cas.civ. sentencia de 20 de septiembre de 2000, expediente R-5705)" (Corte Suprema

13 Sentencia 480-00093 de 28 de julio de 2014, proferida en el proceso verbal sumario de Interbolsa S. A.,
en liquidacion judicial contra Infante & Otero y Cia. S. C. A. y otro, Exp. 2014-802-012.
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de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 8 de septiembre de 2011, Exp. 11001-
3103-026-2000-04366-01, M. P. William Namén Vargas) 4.

83. Pero también puede existir un dano cuando la contrapartida recibida es
muy inferior al valor de los activos que fueron extraidos del patrimonio del
deudor. “En este caso, si bien se recibié un activo corriente (precio) a cambio de un
activo fijo (la cosa vendida), la operacion arrojé una pérdida en el patrimonio del vende-
dor (si el precio fue inferior) o del comprador (si el precio fue superior)”15, sin que sea
necesario demostrar la existencia de una lesion enorme ni de un desbalance
de mas de la mitad entre las dos prestaciones del acto revocable.

84. En igual sentido, hay dafio en los pagos y en general en la extincion de
obligaciones de terceros cuando dicho acto no tenga una causa que lo justi-
fique. Asi, como se reconoci6 en otro pronunciamiento reciente de este Des-
pacho, hay dafio “Cuando quien paga es un tercero, que como consecuencia del pago
sufre una disminucion en sus activos, o en su disponibilidad de caja. Y a pesar de que
el tercero que paga se subroga en “todos los derechos, acciones y privilegios, prendas e
hipotecas del antiguo” acreedor (articulo 1670 del Codigo Civil), también es cierto que
su situacion empeorard, pues pasard de tener activos corrientes a tener una cuenta por
cobrar, o sea un crédito, contra el deudor de la obligacion pagada”'”.

85. Finalmente, y dejando a salvo otro tipo de operaciones que puedan repre-
sentar un dafo en el patrimonio del concursado y un perjuicio para los acree-
dores del concurso, basta citar aquellos actos, contratos o negocios juridicos
a través de los cuales se haya trasferido activos para pagar obligaciones no
privilegiadas, sin haber previamente atendido o proveido suficientemente
los créditos de mejor derecho: “mads alld de la simple transferencia de un activo va-
lioso, el dafio a los acreedores estd representado en que con dicha operacion se trastoco
la prelacion de créditos, y se solventaron obligaciones sin haber previamente satisfecho
obligaciones privilegiadas que se encontraban pendientes de pago”18.

14 Sentencia 480-000020 de 10 de marzo de 2015, Proceso verbal de Marino de Jesus Cardona Duque,
liquidador de Marta Luz Escobar Restrepo contra Marta Luz Escobar Restrepo y Lucas Jaramillo
Escobar, Exp. 2013-802-012.

15 Sentencia 480-00093 de 28 de julio de 2014, cit.

16 Ibidem.

17 Sentencia 480-000103 de 11 de agosto de 2015, Proceso verbal de MNV S. A,, en liquidacion judicial
contra Manuel Francisco Nule Velilla, Helm Bank S. A. y otros, Exp. 2011-802-011.

18 Sentencia 480-000069 de 17 de junio de 2015, Proceso verbal de MNV S. A. en liquidacién judicial y
Gas Kpital S. A. en liquidacion judicial contra Vergel & Castellanos S. A., Exp. 2011-802-020.
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86. Hechas las anteriores consideraciones, es pertinente ahora que este Des-
pacho analice la configuracion del perjuicio a los acreedores en el asunto que
se examina.

ii. Andlisis del acto demandado

87. La demandante impugnd una operacion de pago, a través de la cual In-
terbolsa extinguié una obligacién que tenia con Bancolombia el dia que ven-
cié el plazo para extinguirla. Alegd que con dicha operacion se menguo el
patrimonio de la concursada Interbolsa, y que con ello se caus6 un perjuicio
a sus acreedores, entre ellos, la Cartera Colectiva Interbolsa Credit.

88. El pago realizado por la concursada el 12 de octubre de 2012, ocurri6 me-
diante la transferencia de recursos que se encontraban en la cuenta Winsiob
3100 que Interbolsa tenia en la sociedad comisionista de bolsa, con destino a
Bancolombia, a través de una operacion de transferencia electrénica de ac-
tivos por medio de los Servicios Electronicos del Banco de la Republica (SE-
BRA). La transaccion supuso un desplazamiento de activos de Interbolsa por
el monto de $71.503"354.999 con destino a la entidad financiera demandada.

89. Dicho pago, individualmente considerado, implicé una disminucién en
los activos de la concursada. Sin embargo, esa simple disminucién no es un
elemento suficiente para concluir que existié una mengua en la prenda gene-
ral de los acreedores, como lo exige el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 para
la prosperidad de las acciones revocatorias. La operacion debe ser analizada
en sus alcances para la compafiia y en los efectos que ella tuvo en la suficien-
cia del patrimonio de Interbolsa para atender sus obligaciones.

90. Ahora bien, el pago no fue una operacioén aislada, sino que hizo parte de
una operacion mucho mds compleja, en la que tuvieron participacion, ade-
mas de Interbolsa y Bancolombia, la Clinica La Candelaria, Interbolsa SBC e
Interbolsa SAIL Los hechos que compusieron la operacion fueron los relacio-
nados en el capitulo de hechos probados de esta sentencia. Para efectos de
analizar el dafio causado con la operacion y el perjuicio irrogado con ella a
los acreedores de la concursada, es necesario contemplar la operacion como
un todo, y no el pago de manera aislada.

91. Asilas cosas, se observa que Interbolsa tenia con Bancolombia una cuenta
por pagar, que tuvo su origen en el contrato de mutuo celebrado el 12 de ju-
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lio anterior, con un capital de $70.000"000.000. Para pagar dicho crédito y sus
intereses, Interbolsa adquirié un crédito con la Clinica La Candelaria, por
un valor de $78.000"000.000. De los recursos ingresados en virtud de dicho
crédito, Interbolsa pagd el mutuo con Bancolombia en la fecha en que dicha
obligacion se hizo exigible, y el resto lo transfirio para inversiones. En otras
palabras, Interbolsa adquirié una deuda con la Clinica La Candelaria para
extinguir la obligacion que tenia con Bancolombia: si se quiere, sustituy6 una
deuda por otra deuda.

92. Las dos relaciones de crédito que intervinieron en la operacion tuvieron
una serie de condiciones que las diferenciaban en especial en lo relacionado
con las tasas de interés ofrecidas y con las garantias que se previeron para
su respaldo. Algunas de dichas condiciones representaron una desmejora en
la situacién del pasivo por pagar a cargo de Interbolsa; otras representaron
una mejora.

93. Ahora bien, analizadas en su conjunto las mencionadas circunstancias, y
seglin lo expone de manera amplia en el dictamen pericial que consta a folios
3181 y siguientes del cuaderno principal nimero 16, una operacién como la
descrita no causo un cambio en el estado del patrimonio de Interbolsa que
pueda ser considerado como danino. Asi, en el dictamen se expresa que “El
pago realizado por Interbolsa S. A. por la suma de setena (sic) y un mil quinientos
tres millones trescientos cincuenta y cuatro mil novecientos noventa y nueve pesos
($71.503.354.999.00) a favor de Bancolombia, considerando que fue fondeado con otro
crédito, es una operacion financieramente neutra, que en si misma no tiene efectos para
Interbolsa S. A. diferentes a los mencionados en el andlisis presentado anteriormente
en esta pregunta” (folio 3188 ibidem), es decir, las variaciones en la tasa de
interés y en las garantias.

94. Al momento de contradecirse el dictamen pericial citado, y ante diversas
preguntas del Despacho, el experto interrogado observo que la caida de va-
rios indicadores financieros relacionados con Interbolsa durante el mes de
octubre de 2012, “se presenta fundamentalmente por las provisiones que se hicieron
enla S. A. [Interbolsa holding] sobre las acciones que la misma poseia en la comisionis-
ta de bolsa. No veo que en esa caida haya tenido que ver, digamos, el cumplimiento de la
obligacion que tuvieron ellos, que tuvo la S. A. con Bancolombia. Como lo habia mani-
festado anteriormente, desde el punto de vista financiero, cuando uno tiene una estruc-
tura pasivo versus activo y versus patrimonio si hay un cambio, digamos, en la fuente
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de fondeo de una naturaleza similar pues no hay un efecto financiero. El efecto financiero
se presenta fundamentalmente es dependiendo de las condiciones que se presentan en
esos créditos, que era parte del andlisis que haciamos: si es mayor tasa o si es menor tasa,
0 si hay mds o menos garantias que le limiten la flexibilidad a la operacion de la entidad
que estd haciéndolo” (folio 3391 del cuaderno principal niimero 17, marca 2:10:52).
Segun lo afirmd el experto interrogado en la contradiccion al dictamen, tampoco
tuvo impacto la operacion sobre los niveles de apalancamiento y solvencia, por
motivos similares al transcrito (ibidem, marca 2:16:25).

95. Teniendo en cuenta lo anterior, no esta demostrada la existencia de un
dafio en el patrimonio de Interbolsa que haya podido ocasionar un perjuicio
a sus acreedores. A pesar del pago, la relacidn activo-pasivo se mantuvo; las
diferencias en el balance contable de la concursada son despreciables para
tales efectos. Si para entonces la situacion de Interbolsa ya era critica, el pago
a Bancolombia no la causo ni la agravo.

96. Ahora bien, el Despacho advierte que no se pronunciara acerca de la correc-
cion o de la legalidad de las operaciones descritas, pues por un lado, ello no es
materia de discusion en el presente proceso, y si asi lo fuera, tampoco seria del
resorte de esta Superintendencia, cuyas funciones jurisdiccionales en esta sede se
reducen, con cardcter restrictivo, al conocimiento de las acciones revocatorias y
de simulacion que puedan proponerse contra algunos actos del deudor.

97. Alno haberse demostrado la existencia de un dano causado como consecuen-
cia del pago a Bancolombia que hubiese generado un perjuicio a sus acreedores,
este Despacho encuentra argumentos suficientes para desestimar las pretensio-
nes de revocatoria de la demandante. Sin perjuicio de lo anterior, y para efectos
de claridad, a continuacion se realizaran algunas consideraciones sobre la buena
fe de la entidad financiera demandada, que también son de importancia para
efectos de la decision que se toma en la presente sentencia.

E. SOBRE LA BUENA FE DE LA DEMANDADA BANCOLOMBIA S. A.

i. Consideraciones generales sobre la buena fe en las acciones revocatorias
concursales

98. El articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 exige como uno de los requisitos de
las acciones revocatorias concursales que versan sobre actos a titulo oneroso
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que “no aparezca que el adquirente, arrendatario o comodatario, [del acto demandado]
obrd de buena fe”. Referencia que merece ser desarrollada con un cierto detalle
para efectos de determinar el contenido y los alcances de dicho principio en
el ambito de estas acciones.

99. Determinar el concepto de la buena fe ha sido un tema complejo y espi-
noso para la doctrina privatista desde tiempos inmemorables. Es bastante
comun, al hablar de buena fe, considerarla desde sus varios perfiles: sub-
jetiva y objetiva; simple y calificada o exenta de culpa; buena fe-conciencia
y buena fe-diligencia. Dependiendo del perfil que decida acoger, se siguen
consecuencias muy distintas en cuanto a la funcion, los deberes y las cargas
que se derivan de la buena fe. La seleccion, por tanto, no puede ser capricho-
sa ni puede dejarse al azar o al simple antojo del intérprete, sino que debe
responder a un analisis razonado y ponderado.

100. En un reciente pronunciamiento, esta Superintendencia hizo suyos los
argumentos expuestos por la Corte Suprema de Justicia en una sentencia
que constituye un hito de nuestra jurisprudencia. La buena fe objetiva, cua-
lificada o exenta de culpa debe estar acreditada para que puedan protegerse
los derechos de un tercero frente a los vicios que pudieran afectar el titulo
antecedente.

101. Esta concepcion es importante para efectos de determinar los conteni-
dos de la buena fe en las acciones revocatorias concursales. Asi, expreso este
Despacho en dicha ocasion:

“(...) cuando el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 establece una excepcion a la revoca-
toria de los actos a titulo oneroso “cuando no aparezca que el adquirente, arrendatario
o0 comodatario, obro de buena fe”, dispone una forma de proteger a un tercero y de con-
solidar a su favor un derecho de propiedad. En estos casos, el tercero que alega su buena
fe, busca que con fundamento en ella se proteja o se consoliden una serie de derechos
a favor suyo. En otras palabras: el tercero adquirente que se opone a la revocatoria de
un acto debe alegar una buena fe que tenga la aptitud de crear o consolidar derechos, y
dicha fe va mucho mas alld de la simple:

“‘La buena fé (sic) creadora o buena fé (sic) cualificada, interpreta adecuadamente una
mdxima legada por el antiguo derecho al moderno: Error communis facit jus.
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““Tal maxima indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o de una situacion
comete un error o equivocacion, y creyendo adquirir un derecho o colocarse en una
situacion juridica protegida por la ley, resulta que tal derecho o situacion no existen
por ser meramente aparentes, normalmente y de acuerdo con lo que se dijo al exponer
el concepto de la buena fe simple, tal derecho no resultard adquirido. Pero si el error o
equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y diligente también
lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situacion aparentes, pero en donde es
imposible descubrir la falsedad o no existencia, nos encontramos forzosamente, ante la
llamada buena fe cualificada o buena fe exenta de toda culpa’ (Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 23 de junio de 1958, M. P. Arturo Valencia
Zea, G.]. LXXXVIII, pp. 234)""°.

102. Las anteriores consideraciones son de enorme importancia para efectos
de determinar los deberes de conducta que, como expresion de buena fe, po-
dian ser exigibles a quien celebr¢ el acto revocable con el deudor en concur-
so. Optar por una concepcion de la buena fe en sentido subjetivo implicaria
ligar sus alcances al conocimiento o al convencimiento que se hubiere hecho
el tercero al momento de celebrar el acto con el deudor. Por el contrario, una
nocion objetiva de buena fe permite exigir al tercero que haya cumplido con
una carga minima de diligencia, sin la cual no es posible concebir que su
conducta sea leal y correcta.

ii. Sobre la prueba de la buena y de la mala fe en las acciones revocatorias
concursales

103. Respecto de la prueba de la buena fe, y la aplicacion de dicho principio a
las acciones revocatorias regidas por la Ley 1116 de 2006, una linea jurispru-
dencial sobre los pronunciamientos de la Superintendencia de Sociedades
muestra una evolucion reciente, segin se explicard en seguida.

104. Una primera tesis sobre la buena fe en las acciones revocatorias con-
cursales fue planteada en un fallo de 30 de septiembre de 2011%. En dicha
providencia se expres6 que:

19 Sentencia 480-000056 de 20 de mayo de 2015, Proceso verbal de MNV S. A. contra Miguel Nule Veli-
lla, Banco de Occidente y otros, Exp. 2012-802-009.

20 Sentencia 480-000053 de 30 de septiembre de 2011, Proceso verbal de Job Group Invercomercio JR
Ltda. y otros contra Nancy Resurreccion Gémez Rozo.
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“Ahora bien, frente al elemento fundamental a demostrar en la accion de que se trata
y teniendo en cuenta el negocio juridico que se realizd, esto es, que quien participd en
la operacion o acto juridico a revocar, en este caso, en su condicion de ADQUIRENTE
no lo hizo de buena fe, extremo que compete probar al demandante, esto es, desvirtuar
la presuncion de la buena fe que se pregona de todos los participantes de un negocio
juridico, demostrando que existe mala fe en la compradora.

“En primer término considera este Despacho necesario, traer a colacion la definicion
de buena fe que se contempla por nuestro ordenamiento civil, en su articulo 768 (...).
Y sostiene nuestra doctrina, en cabeza del profesor Guillermo Ospina Ferndndez en
relacion con la buena fe, lo siquiente:

““Los actos juridicos deben ser cumplidos de buena fe, vale decir, con entera lealtad,
con intencion recta y positiva, para que asi pueda realizarse cabal y satisfactoriamente
la finalidad social y privada a que obedece su celebracion (...) tiene un alcance muy ge-
neral en el derecho civil moderno, como quiera que es aplicable no solo a los contratos,
sino a todos los actos juridicos y, lo que es mds, a todas las obligaciones, cualesquiera
que sean sus fuentes...”.

“Aunado a lo anterior es preciso resaltar que nuestra Carta Politica en su articulo 83,
dispone que ‘las actuaciones de los particulares y de las autoridades piiblicas deberdn
certirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante estas’.

“Conforme con lo expuesto, y bajo el entendido de que la buena fe se presume, y por el
contrario la mala fe es necesario probarla, este despacho luego de examinar detallada-
mente el expediente del proceso que nos ocupa, no encuentra que la parte demandante a
quien corresponde probar el supuesto de hecho en los términos del articulo 174 del Co-
digo de Procedimiento Civil, haya demostrado que la sefiora Nancy Resurreccién Go-
mez Rozo, conocia al momento o antes de la negociacion que los seriores Jairo Fernando
Ruiz Flechas, Miguel Angel Santana Gémez, Edisson Alexdnder Padilla Malagén, y
la sociedad Job Group Invercomercio |R Ltda., fueran a ser intervenidos por virtud de
lo dispuesto en el Decreto 4334 del 17 de noviembre de 2008.

“Ast las cosas, al no estar comprobado en el acervo probatorio arrimado al presente
proceso que la sefiora, Nancy Resurreccion Gémez Rozo, actud de mala fe en la nego-
ciacion de compraventa, buscando con ella burlar las acreencias de los afectados con
el proceso de intervencion, y siendo este un elemento condicionante para acceder a la
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revocatoria solicitada, forzoso es concluir que la pretension en estudio no estd llamada
a prosperar y por consiguiente, no es procedente declarar la revocatoria de la operacion
de compraventa (...)".

105. Los argumentos expuestos en la sentencia respecto de la prueba de la
buena fe fueron los siguientes:

a. La buena fe se presume.
b. La tinica manera de desvirtuarla consiste en probar la mala fe.

c. La mala fe consiste en conocer antes de la negociacion demandada, o al mo-
mento de concluirla, que a su contraparte le seria abierto un proceso concursal.

d. La carga de la prueba de la mala fe corresponde a quien demanda la re-
vocatoria.

106. La mencionada postura no era plenamente satisfactoria desde distintos
aspectos, tal como se explica a continuacion:

a. Si bien es cierto que la buena fe se presume en virtud de diversas dispo-
siciones tanto constitucionales como legales, dicha presuncién no es ni pue-
de ser gratuita. Dicha postura confunde dos conceptos distintos en materia
probatoria: los hechos que no requiere prueba y la prueba por presunciones.

Cuando los hechos no requieren prueba, basta su simple afirmacién o ne-
gacion por el interesado para invertir la carga de la prueba. Correspondera
entonces a la contraparte desvirtuar dicha afirmacion a través de otro medio
demostrativo. Es el caso, por ejemplo, con los hechos notorios y las afirma-
ciones o negaciones indefinidas, segtin lo dispuesto en el articulo 177 inciso
segundo del Cédigo de Procedimiento Civil.

Cosa distinta ocurre con las presunciones. A diferencia del caso anterior, los
hechos que se presumen si requieren de prueba. En ellas no basta la simple
afirmacion del interesado para tenerlas por ciertas, ni para invertir la carga
de la prueba. Toda presuncion, en efecto, es una prueba indirecta, que con-
siste en un juicio de inferencia logica a partir de un hecho probado (hecho
indicador, supuesto de base de la presuncion), para deducir de este un se-
gundo hecho, que la ley presume de aquel.



SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

Silabuena fe se presume, ello ocurre a partir de algo. Quien busque beneficiarse
de la presuncion de buena fe, debe probar un hecho del cual ella pueda deducir-
se. Mas no puede, de forma gratuita, tenerse por acreditada la buena fe a partir
de la simple afirmacion del interesado, como lo hace la sentencia citada.

b. Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que la segunda tesis expuesta
en el fallo citado no es de recibo. Sin desconocer que la prueba de la mala
fe por parte del tercero adquirente tiene poder demostrativo suficiente para
cumplir con lo dispuesto en el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006, ella no es la
unica forma de satisfacer el mencionado requisito.

Seguin ya se dijo, si la buena fe se presume, quiere decir que se debe probar
a través de presunciones. Y bien puede ocurrir que la parte interesada en
valerse de la presuncion de buena fe no demuestre el hecho indicador, que
le sirve de base. En estos casos no puede considerarse acreditada la buena fe,
asi no se haya aportado prueba alguna de la mala fe.

c. En tercer lugar, no parece adecuado concebir la mala fe en funcion de si el
adquirente “conocia al momento o antes de la negociacion” que a su contra-
parte se le abriria un proceso concursal. Existen dos grandes impropiedades
en dicho aserto:

Por un lado, la mencionada tesis confunde dos conceptos muy distintos, como
lo son el conocimiento de un hecho futuro y la previsibilidad del mismo hecho.
No es valido exigir, como lo plantea la tesis en discusion, que se haya conocido
un hecho futuro; en primer lugar porque el futuro es incierto y no puede ser
objeto de conocimiento por parte de ningtin sujeto; en segundo lugar, porque
el conocimiento es un hecho psiquico que solo podria ser demostrado a través
de pruebas indirectas de muy dificil recaudo y valoracion.

Pero ademas, la mencionada tesis es peligrosa en la medida en que califica
como de mala fe todas las conductas del tercero que negocia con el deudor
a pesar de conocer su estado de crisis. Con cierta frecuencia ocurre que un
acreedor puede otorgar nuevos créditos o celebrar otro tipo de operaciones
con su deudor a pesar de conocer el mal estado de sus negocios, para darle
liquidez y ayudarlo a salir de la crisis.

Sin embargo, una tesis como la que se comenta tacharia como de mala fe todas
las actividades de este tipo, incluso aquellas que no merecen tal reproche.
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d. Como consecuencia de todo lo anterior, es evidente que la carga de la
prueba en materia de buena fe del tercero no deberia corresponder, exclusi-
vamente, a la parte que demanda la revocatoria.

Es cierto que, si el demandante desea probar directamente la mala fe del
adquirente, tiene la carga de hacerlo, segtin lo dispone, entre otras, el mismo
articulo 769 del Cédigo Civil. Pero es igualmente cierto que quien alega su
buena fe tiene la carga de probarla, indirectamente, a través de otros hechos
de los que esta se pueda inferir.

107. Tomando en cuenta las anteriores consideraciones, este Despacho re-
viso la tesis expuesta en una reciente sentencia de 20 de mayo de 2015?!. En
ella se expusieron los siguientes argumentos, que por considerarlos de im-
portancia, transcribimos:

“vii) Presuncion y prueba de la buena fe

“27. Para que el tercero adquirente pueda enervar la accion revocatoria y proteger de
esta forma sus derechos, tiene que evidenciarse que su actuacion se ajusto a sus deberes
Yy que se obrd exento de culpa. En efecto: “(...) la buena fé creadora de derechos o buena
fé exenta de culpa (la que es interpretada por la mdaxima romana “Error communis
facit jus”) exige dos elementos: un elemento subjetivo y que es el que se exige para la
buena fé simple: tener la conciencia de que se obra con lealtad: y segundo, un elemento
objetivo o social: la sequridad de que el tradente es realmente propietario lo cual exige
averiguaciones que comprueben que aquella persona es realmente propietaria. La bue-
na fé simple exige tan solo conciencia, la buena fe cualificada o creadora de derechos,
exige conciencia y certeza” (Ibidem, subrayas fuera de texto). ; Como se acreditan estos
supuestos?

“28. Seguin el articulo 83 de la Constitucion Politica de Colombia, “Las actuaciones
de los particulares y de las autoridades piblicas deberan ceriirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas”.
De manera similar, el articulo 769 del Codigo Civil prevé que “La buena fe se presume,
excepto en los casos en que la ley establece la presuncidén contraria” y el articulo 835 del
Codigo de Comercio que “Se presumird la buena fe, avin la exenta de culpa”. Para efec-

21 Sentencia 480-000056 de 20 de mayo de 2015, Proceso verbal de MNV S. A. contra Miguel Nule Veli-
lla, Banco de Occidente y otros, Exp. 2012-802-009.
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tos de fallar el presente caso, el Despacho considera necesario determinar en qué con-
siste la referida presuncion de buena fe y cudles son sus alcances en materia probatoria.

“29. Se trata, como su mismo nombre lo indica, una especie de presuncion, que debe
ser analizada y aplicada de acuerdo con las reglas generales aplicables a esta clase de
prueba. Entre otras, se debe recordar que, al igual que los indicios, las presunciones son
juicios de inferencia l0gica, que requieren que se pruebe un hecho (indicador) para in-
ferir, con base en él otro hecho (indicado); pero este juicio, que proviene de las reglas de
la experiencia en los indicios, en las presunciones es dado por el ordenamiento positivo.
Por ello afirma la doctrina que toda “presuncion exige la previa prueba de los hechos
que le sirven de base” (Devis Echandia, Hernando. Teoria general de la prueba judicial,
tomo 1I. Bogotd, Temis, 2006, p. 682).

“30. En el caso de la presuncion de buena fe, ;cudles son los hechos que le sirven de
base y que deben estar probados en el proceso? La actitud diligente de quien la alega,
que desplego todas las actuaciones que le correspondia, en aras de crearse una certeza
razonable acerca de la situacion en la que se encontraba. Solo quien ha obrado con la
diligencia que le corresponde emplear puede alegar que obrd de buena fe creadora de
derechos. Y la carga de probar dicha diligencia corresponde a quien alega haber obrado
de buena fe, pues segiin dispone el inciso tercero del articulo 1604 del Codigo Civil, “La
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”.

“31. En el caso de las entidades financieras, para que estas puedan alegar vdlidamente
que actiian de buena fe, deben probar que obraron de acuerdo con la diligencia que
sirve de base a dicho alegato. Ello implica, como minimo, que deben haber acreditado el
cabal y juicioso cumplimiento de los deberes que les impone, tanto el Legislador como el
Gobierno nacional, en sus tareas de regulacion y supervision de la actividad financiera,
bursatil y asequradora. Entre otros, debe acreditarse el cumplimiento de los requisitos
previstos por el Sarlaft y los otros sistemas de riesgos que deben activarse en las opera-
ciones a cargo de las entidades del sector financiero.

“viii) La presuncion de buena fe también se desvirtiia por la prueba de mala fe

“32. Los articulos 769 del Codigo Civil y 835 del Cédigo de Comercio disponen que la
mala fe debe probarse. La parte demandada, en sus alegatos de conclusion, reitero este
aserto para aducir que en el presente caso no se habia probado que el Banco de Occiden-
te S. A. (entonces Leasing de Occidente S. A.) habia obrado de mala fe, y por tanto, su
presuncion de buena fe sigue incélume.
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“33. Este aserto ha sido desarrollado por nuestra jurisprudencia en los siguientes tér-
minos: “Esta manera de considerar la bona fides como una realidad y no simplemente
como intencion de legalidad y una creencia de legitimidad, —como lo ha dicho esta
Sala— se proyecta también en la apreciacion de su modalidad antitética, en la estimacion
de la mala fe, en su apreciacion probatoria que debe ser plena y completa para que pueda
tener la capacidad destructora de la presuncion de la fe que es buena. ‘El efecto de la
presuncion es hacer considerar la cosa presunta como probada, mientras no se demuestre
lo contrario. Segiin esto, la parte a la cual se opone una presuncion no puede limitarse
a afirmar lo contrario, sino que debe destruir la presuncion misma de los hechos en que
funda su impugnacion’ (Ricci). La creencia en cuya formacion no intervenga la razén
juridica, ni el producto de un razonamiento exclusivamente l0gico, sino algo mds real
que debe reflejarse evidentemente sobre el plano de las realizaciones juridicas. La mala fe
debe ser la deduccion acertada hecha sobre la plena comprobacion de hechos precisos de
naturaleza incompatible con la bona fides. .. sin olvidar tampoco que la calificacion de la
fe juridica, el rigor que se exige o es exigible la buena fe en los negocios, no es un concepto
uniforme, rigido e invariable, sino una cuestion de hecho, conformada probatoriamente y
adaptada a las situaciones de cada caso...” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, sentencia de 18 de octubre de 1949, M. P. Liborio Escallén, G. J. LXVI, p. 631).

“34. La prueba de la mala fe, seguin las normas y la jurisprudencia transcrita, excluye
sin lugar a dudas la presuncion de buena fe. Y, sin el dnimo de ser exhaustivos en el
tratamiento del tema, la mala fe se presume cuando se obra en contravia de un deber
legal. Lo anterior se deriva de principios generales del derecho de cardcter indiscutible:
por poner tan solo algunos ejemplos, el principio que prohibe a la parte alegar su propia
torpeza —nemo auditur propriam turpitudinem allegans— (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, sentencia de 23 de junio de 1958, M. P. Arturo Valencia Zea, G.
J. LXXXVIII, p. 232), asi como la llamada “doctrina de los actos propios”, que prohibe
contrariar en el proceso una conducta anterior juridicamente relevante -venire contra
factum proprium non valet (Diez-Picazo, Luis. La doctrina de los propios actos, Barcelo-
na, Bosch Casa Editorial, 1963, pag. 193. De la Puente y Lavalle, Manuel. “La doctrina
de los actos propios”, en Estudios de derecho civil. Obligaciones y contratos, t. 1, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2003; y Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio. “La
doctrina de los actos propios y su proyeccion en la esfera del derecho de los contratos”, en
Estudios de derecho privado, t. I, Bogotd, Universidad del Rosario, pp. 276 y ss.).

“35. Pero incluso, en lo que respecta a la conducta contraria a los deberes legales, nues-
tro ordenamiento va mucho mds alld, pues presume la mala fe, sin que sea admisible
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prueba en contrario. Asi, el articulo 768 del Codigo Civil establece que “el error, en
materia de derecho, constituye una presuncion de mala fe, que no admite prueba en
contrario”, norma sobre la cual nuestra jurisprudencia constitucional ha expresado:

“¢En qué consiste la alegacion del error de derecho? En general, en invocar la igno-
rancia de la ley como excusa para su incumplimiento. EI error de derecho, en conse-
cuencia, tiene una relacion directa con una de las bases del orden juridico, plasmada
en el articulo 9° del Cédigo Civil: ‘La ignorancia de las leyes no sirve de excusa’. La
vigencia del orden juridico implica la exigencia de que nadie eluda el cumplimiento
de la ley so pretexto de ignorarla. Con razon escribio G. del Vecchio: ‘El ordenamiento
juridico no podria fundarse sobre una base tan precaria cual seria el conocimiento de
la ley, cuya demostracion se tuviera que aportar de caso singular en caso singular para
cada ciudadano’. (Filosofia del Derecho, tomo I, pag. 256, ed. Uteha, México, 1946).

“En armonia con el principio consagrado en el Codigo Civil, el articulo 4° de la Cons-
titucion impone a los nacionales y extranjeros residentes en Colombia, el deber de ‘aca-
tar la Constitucion y las leyes’.

“’El error de derecho recae sobre la existencia, contenido y alcance de las normas juridi-
cas. La ley puede, en ciertos casos, darle relevancia juridica. En todo caso, sin embargo,
salvo que la ley disponga lo contrario, esta se aplica con prescindencia del conocimiento
que sobre la misma tengan sus destinatarios.

“'En sintesis: alegar el error de derecho, equivale a invocar como excusa la ignorancia
de la ley. Y en el caso concreto de la persuasion que prevé el articulo 768, aceptar que
ella puede basarse en la afirmacién de la ignorancia de la ley” (Corte Constitucional,
sentencia C-544 de 1994, M. P. Jorge Arango Mejia).

“36. Asi las cosas, si se halla demostrada una omision a deberes legales de cardcter
imperativo, estd probada la mala fe; mdxime cuando esos deberes son impuestos en
atencion al rol, la profesion o la ocupacion de ciertas personas naturales o juridicas,
como ocurre con las entidades financieras.

“ix) Las acciones revocatorias no exigen la demostracion de un fraude a los acreedores.

“37. Debe, por ultimo, hacerse una precision respecto del alcance de las acciones re-
vocatorias concursales y los elementos que las diferencian de otras acciones judiciales
similares, como la accion pauliana prevista en el articulo 2491 del Codigo Civil.
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“38. En efecto, esta 1iltima accion exige como uno de los elementos esenciales, el que
ha sido denominado por la doctrina como el “fraude pauliano”, o consilium fraudis.
La accién pauliana se caracteriza por ser “eminentemente ética o moralizadora, como
quiera que va destinada a sancionar el fraude o mala fe con que actiian los deudores en sus
negocios juridicos respecto de sus acreedores (...) En ese cometido, imprescindible devie-
ne tener claro que el fraude pauliano no se identifica con el dolo instituido como vicio del
consentimiento de los actos o contratos, ni con el dolo de la responsabilidad civil, contrac-
tual o extracontractual. Por esto, el legislador patrio, siguiendo la tradicion romanista,
en este especifico caso tiene configurado el fraude cuando el deudor ‘conociendo” el mal
estado de sus negocios, ejecuta actos o contratos en “perjuicio’ de sus acreedores (articulo
2491 del Codigo Civil). Por lo tanto, no es la simple demostracién del animo preconcebido
del otorgante lo que agota la carga probatoria dicha, sino el discernimiento que tiene sobre
el dafio que va a irrogar con el negocio, porque debido a los quebrantos patrimoniales que
lo aquejan, va a tornar nugatorio el derecho de tales acreedores” (Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 1° de noviembre de 2013, M. P. Arturo Solarte
Rodriguez, Exp. 08001-3103-008-1994-26630-01). Por ello el articulo 2491 del Cddigo
Civil exige para la prosperidad de la accién pauliana, que se demuestre que el acto oneroso
se realizo “siendo de mala fe el otorgante y el adquirente, esto es, conociendo ambos el mal
estado de los negocios del primero”. Para que prospere la accion pauliana es necesario,
por tanto, demostrar que ambas partes del negocio conocian de la crisis del deudor y, en
cierta medida, obraron en connivencia para defraudar a los acreedores de este.

“39. Sin embargo, la accion revocatoria concursal no tiene una exigencia tan tajante.
Si bien el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 exige que el tercero adquirente de los bie-
nes a titulo oneroso no haya obrado de buena fe, dicha exigencia no implica un concilio
fraudulento, un dnimo defraudatorio, un espiritu de causar dafio, o en otras palabras,
un fraude. Se trata de una circunstancia objetiva, en el sentido explicado: ast, la buena
fe del tercero supone que este haya cumplido con sus deberes legales y los que le impone
las reglas de diligencia y cuidado, y el incumplimiento de tales deberes hace deducir
una actuacion de mala fe”.

108. Lo anterior puede resumirse en las siguientes afirmaciones:

a) La buena fe se presume. Es decir, es un hecho que requiere prueba, y que
debe acreditarse conforme a las reglas generales de las presunciones.

b) La buena fe, por tanto, requiere que quien la alega pruebe un hecho indi-
cador que lleva a inferirla.
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c) En las acciones revocatorias, el hecho indicador que debe ser probado con-
siste en haber obrado con la diligencia y cuidado que le corresponde a quien
celebro el negocio demandado, segtn las circunstancias del caso.

d) La carga de probar la diligencia o cuidado corresponde a quien ha debido
emplearlos; y en el caso de las acciones revocatorias, dicha prueba corresponde
a quien celebro el acto revocable con el concursado. Si el interesado no acredita
dicha diligencia o cuidado, no puede prevalerse de la presuncion de buena fe.

e) La carga de probar la mala fe, cuando a ello hay lugar, corresponde al
demandante, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 769 del Cédigo Civil.

109. Con fundamento en las anteriores consideraciones, es posible prever
varios escenarios, desde el punto de vista probatorio, en las acciones revoca-
torias concursales:

a) Un primer escenario muestra un proceso en que ni el demandante ni el
demandado que alega la buena fe presentan ninguna prueba. En este caso,
no puede operar la presuncion de buena fe, pues no se acredit6é haber obra-
do con la diligencia que sirve de base para que ella pueda inferirse, y podria
proceder la accion revocatoria en caso de cumplirse los demads requisitos
previstos en la ley para ello.

b) Un segundo escenario ocurre en caso de que el demandado demuestre
haber sido diligente en informarse sobre las condiciones del contrato, pero
de dicha informacion resulta imposible saber del mal estado de los negocios
del deudor. Si por ejemplo, una entidad financiera ha realizado los estudios
de riesgo de la operacion y ha cumplido con la totalidad de los requisitos
legales que impone, por ejemplo, el Sarlaft, y la informacion obtenida no
permite inferir el mal estado de los negocios del deudor, dicha entidad obré
de buena fe, y no es procedente la accion revocatoria.

¢) Un tercer escenario se refiere al evento en que el demandante pruebe la
mala fe del demandado, sea porque logro acreditar que este obro con dolo,
fraude, o intencidn positiva de causar perjuicio a los acreedores del deudor
en concurso; sea porque incurrié en una vulneracion de una norma juridica.
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d) Ahora bien, puede ocurrir también que de las pruebas resulte que el de-
mandado, tras haber ejecutado sus cargas de diligencia, conocia o debia co-
nocer del mal estado de los negocios del deudor, y a pesar de ello celebr¢ el
acto revocable con el deudor. En este caso, el juez debera verificar las condi-
ciones en que se celebro el acto, para juzgar su causa, los propdsitos de las
partes que lo celebraron, las condiciones de ejecucion del acto, las demas
relaciones entre las partes, asi como las demas circunstancias del caso. Si
encuentra que los elementos que llevaron a ejecutar la operacion demandada
a pesar del conocimiento del mal estado de los negocios fueron razonables,
leales y correctos, estard probada la buena fe.

110. Con fundamento en lo anterior, el Despacho considera que también ac-
tia de buena fe el acreedor que, a pesar de conocer el mal estado de los
negocios de su deudor, realiza las operaciones con la finalidad de contribuir
a evitar su crisis o salir de ella. Sostener lo contrario no solo seria contrae-
vidente, pues no se puede reprochar la buena fe de quien acttia con el pro-
posito razonable de ayudar, sino que ademas seria contrario a principios y
valores constitucionales como el de solidaridad.

iii. Analisis del caso concreto

111. En el presente caso, estda demostrado que Bancolombia e Interbolsa lleva-
ban una gran cantidad de operaciones financieras. Asi esta acreditado, entre
otros, en los documentos aportados por la demandada en su informe de 16 de
mayo de 2015, que consta a folio 2464 del cuaderno principal nimero 11, asi
como en los demas documentos aportados con la demanda y la contestacion.

112. Dada la particular naturaleza y la magnitud de las relaciones entre In-
terbolsa y Bancolombia, sea en cantidad de operaciones, sea en volumen de
sumas involucradas, puede inferirse validamente que el banco tenia un gran
conocimiento de su cliente. No en vano se mantenia un gran portafolio de
servicios y cupos de endeudamiento frente a la compania y frente a sus ad-
ministradores. Maxime cuando se trata de una persona con la reputacion
publica de la que gozaba Interbolsa, de ser uno de los mayores agentes del
mercado en su sector, hasta cuando la crisis se hizo inminente.

113. Pero ademas, en el presente caso el conocimiento del cliente no proviene
tan solo de pruebas indiciarias. No puede dejar de desconocer el Despacho la
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magnitud de la operacion de crédito que se otorgo a Interbolsa el 12 de julio
de 2012. Un crédito de $70.000°000.000,00 no es una operacién cotidiana, ni
es algo que se negocie o ejecute todos los dias.

114. Eran conocidas de Bancolombia las dificultades por las que atravesaba
Interbolsa con los “bonos Interbolsa”, que llevaron a la necesidad de redi-
mirlos de manera anticipada. De lo anterior dan fe los informes previos al
otorgamiento del crédito, asi como el mismo reporte hecho por las partes en
el Registro Nacional de Valores.

115. De los mismos documentos aportados por la demandada Bancolombia
se observa que el banco conocia las inversiones, los estados de resultados
de las companias del grupo y la situacién de sus finanzas, segin se observa,
entre otros, en los informes a folios 580 y siguientes del cuaderno principal
numero 3, y que sirvieron de base a Bancolombia para otorgar el menciona-
do crédito.

116. Se observa, sin embargo, que la informacién que era conocida por Banco-
lombia no necesariamente era indicativa de una crisis inminente. Habia, sin
duda algunas observaciones reportadas, como las dificultades observadas en
la emisién de bonos, como lo refleja el documento a folios 588 y siguientes
del cuaderno principal nimero 3; la baja en las utilidades o algunos cambios
en la cuenta de valorizacion al patrimonio observadas en el documento a
folios 566 y siguientes ibidem.

117. Observa el Despacho que de la informacién disponible a lo largo del afio
2012, podian identificarse algunas dificultades en el manejo de la compafiia,
como algunas pérdidas en los meses de febrero, abril, mayo, julio y agosto
del afio, pero ellas no tenian la envergadura suficiente como para hacer pre-
visible una crisis de la entidad de la que luego se generd en la compania.

Las utilidades y pérdidas que se habian alternado a lo largo del afio 2012,
se habian originado en algunas operaciones forward, y demostraban que la
compafiia tenia unos niveles de utilidad “en equilibrio o en bajo equilibrio”
que se reflejan en “ingresos positivos ocasionales por las operaciones de de-
rivados” (folio 3391 del cuaderno principal niimero 17, marca 2:18:02), nive-
les que eran inusualmente bajos y que ameritaban repensar algunos aspectos
puntuales de la operacion de Interbolsa (ibidem, marca 2:19:10). Pero a pesar
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de indicar algunas dificultades susceptibles de mejoramiento y correccion,
no llevaban a concluir una crisis como la que enfrentaria Interbolsa mas
adelante.

Ello se deduce, entre otras, de la informacién financiera de Interbolsa con la
que trabajé Bancolombia hasta el mes de octubre de 2012, tal como se revela,
entre otros, en los correos electrénicos contenidos en el disco dptico a folio
95 del cuaderno de documentos de reserva legal namero 1. En dicho soporte
se encuentra que hasta entrado el mes de octubre de 2012, para el proceso
interno de Calificacion de Cartera semestral que debia hacer la entidad fi-
nanciera demandada, se tuvieron en cuenta estados financieros con corte a
junio de 201222, Pero del analisis de dichos documentos contables no puede
concluirse la inminencia de una crisis.

En efecto, pese a algunos descensos en la utilidad de la compafiia entre los
meses de marzo y junio de 2012, y a un incremento en la cuenta de valoriza-
ciones (desvalorizaciones), relacionada entre otras con una pérdida del valor
en propiedad, planta y equipo, la sociedad seguia reportando niveles positi-
vos de utilidad por $2.671’382.942, contaba con reservas por mas de 131 mil
millones de pesos, y se hallaba lejos de poner en peligro el capital social de
la compania, que para entonces era de poco mas de 41 mil millones de pesos.

118. Asi, en contra de lo afirmado por la demandante en el escrito que dio
origen a este proceso, también esta demostrado que la entidad financiera, al
recibir el pago de Interbolsa, no realiz6 una actividad reprochable en si mis-
ma, pues recibi6 el pago de una obligacion exigible.

119. Pero incluso si ello fuera un indicador inequivoco de insolvencia o ili-
quidez, dicho conocimiento no desvirtuaria la buena fe de Bancolombia. Por
el contrario, el banco demandado demostré haber mantenido operaciones
de crédito con Interbolsa incluso a pesar de tener acceso a la informacién
relacionada con su estado de liquidez y de solvencia.

Por un lado, el mismo crédito de $70.000"000.000 de 12 de julio de 2012 tenia
la expresa finalidad de financiar la operacion de redencion anticipada de
los Bonos Interbolsa, tal como se publicd en el mismo Registro Nacional de
22 Correos cruzados entre Manuel Alejandro Jiménez Mercado, Milena Camacho, Rodrigo Gomez Pe-

draza y José Ramoén Palma Mercado de 5 de octubre de 2012, en la carpeta “Interbolsa Holding” del
disco optico a folio 95 del cuaderno de documentos de reserva legal numero 1.
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Valores (folio 592 del cuaderno principal nimero 3), con lo que demostro su
animo de contribuir a que la sociedad superara las dificultades ocasionadas
con el fracaso de la emision de dichos titulos.

Asimismo, en el documento a folio 628 del cuaderno principal namero 3,
estd acreditado que a 31 de octubre de 2012 se otorgd a la hoy concursada un
crédito, del cual a 1° de noviembre de 2012 se pagaron $14.000"000.000 por
concepto de capital.

Ademas, tal como consta en los documentos a folios 2509 y siguientes del
cuaderno principal niimero 12, el banco mantuvo cupos de crédito a la hoy
concursada con posterioridad a la operacion demandada.

Finalmente, debe recordarse que la continuidad en las relaciones de crédito
entre la concursada y Bancolombia se reflejo en que en el auto de calificacion
y graduacion de créditos de la concursada fueron reconocidas acreencias de
quinta clase a favor de este por un valor de $13.669'199.842.

En las condiciones anteriores, lejos de ser reprochable la actitud de Banco-
lombia, estd demostrada su buena fe, pues mantuvo relaciones comerciales
con Interbolsa, lo cual demuestra una finalidad de superar los inconvenien-
tes por los que atravesaba la compania.

120. Asi las cosas, estd demostrado que la demandada Bancolombia obré de
buena fe al recibir el pago de la obligacion contraida el 12 de julio de 2012, y
con fundamento en ello no pueden prosperar las pretensiones de revocatoria
planteadas por la actora en el proceso.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colom-
bia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero. Declarar probadas las excepciones de “buena fe” y “ausencia de los
requisitos para la procedencia de la accidon revocatoria concursal”, invocadas
por la demandada Bancolombia S. A.

Segundo. Desestimar las pretensiones de la demanda.
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Tercero. Condenar en costas a la demandante. Liquidense por Secretaria una
vez en firme la presente sentencia.

Cuarto. Fijar el monto de las agencias en derecho en cincuenta millones de
pesos ($507000.000).

Quinto. Remitir copias de la presente sentencia al Grupo de Liquidacién
Judicial de la Superintendencia de Sociedades, con destino al expediente del
proceso concursal de la sociedad Interbolsa S. A. Para el efecto, bastara con
enviar copia simple de la presente sentencia, que surtira efectos de comuni-
cacidn, sin necesidad de oficio.



Auto 400-000232 de 7 de enero de 2016

Suj eto Promotora Inmobiliaria Tu Casa Ltda.
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Tal como se sostuvo en audiencia de resolucion de objeciones, el articu-
lo 52 de la Ley 1676 de 2013 prevé la posibilidad de excluir de la masa de la
liquidacion los bienes en garantia de propiedad del deudor en provecho de los
acreedores garantizados o beneficiarios, siempre que concurran los requisitos
de procedibilidad, esto es: (i) que los bienes sean de propiedad del deudor en
liquidacion judicial; (i) que la garantia esté inscrita en el registro que correspon-
da; y (iii) que la exclusion no implique detrimento de derechos pensionales.

2. Una vez se verifican los supuestos, corresponde determinar el valor, tanto
de los bienes cuya exclusion se pide, como del crédito garantizado, con el fin
de determinar el procedimiento a seguir para materializar la exclusion. Se ha
sostenido, en el marco de los procesos de insolvencia, que esta determinacion
debe darse dentro de la etapa correspondiente, esto es, con la aprobacion del
inventario y del proyecto de calificacion de créditos y derechos de voto.

3. En el caso concreto de la sociedad Promotora Inmobiliaria Tu Casa Ltda.
en liquidacion judicial, se superd la verificacion de los requisitos enunciados,
concluyendo su cumplimiento y decidiéndose entonces la exclusion de los
bienes de la masa. De igual forma, se logré la determinacion del valor del
crédito certificado en $993.085.371.38, segun el oficio del 26 de noviembre
de 2015, cifra que incluye tanto el capital como los intereses, y el valor de los
bienes excluidos en la suma de $1.517.676.200.

4. Lo anterior implica que el valor de los bienes supera el importe del crédito,
por lo que, en atencion a la manifestacion del acreedor, quien optd por el me-
canismo de apropiacion con reembolso del excedente, se realizara la transfe-
rencia del dominio de los inmuebles, ordenando al liquidador la entrega de
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estos al acreedor garantizado, Banco Colpatria, previo el pago que haga este
ultimo, mediante la constitucion de un titulo de depdsito judicial a érdenes
de este Despacho, del valor correspondiente a la diferencia entre el asignado
a los bienes y el del crédito, segtin la certificacion emitida.

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

RESUELVE:

Primero. Transferir el dominio de los inmuebles identificados con las siguien-
tes matriculas inmobiliarias: 50N-20559006, 50N-20559007, 50N-20559035,
50N-20559036, 50N-20559037, 50N-20559038, 50N-20559039, 50N-20559071,
50N-20559072, 50N-20559073, 50N-20559067, 50N-20559103, 50N-20559085,
50N-20558981, 50N-20558982, 50N-20558983, 50N-20558984, 50N-20558985,
50N-20558986, 50N-20558987, 50N-20558988, 50N-20558989 y 50N-20558990, ac-
tualmente de propiedad de la sociedad Promotora Inmobiliaria Tu Casa Ltda., al
Banco Colpatria Multibanca Colpatria S. A., de acuerdo con exclusién ordenada.

Segundo. Ordenar al liquidador de la sociedad Promotora Inmobiliaria Tu
Casa Ltda., en liquidacion judicial que, una vez verificada la constitucién del
deposito judicial de que trata el ordinal segundo de esta parte resolutiva,
entregue juridica y materialmente al Banco Colpatria Multibanca Colpatria
S. A, los inmuebles enunciados en el numeral anterior. Una vez sean entre-
gados los bienes, se debera informar al Despacho, con destino al expediente.

Tercero. Ordenar al Banco Colpatria Multibanca Colpatria S. A. que, dentro de
los tres (3) dias siguientes a la firmeza de esta providencia, constituya un titulo
de depdsito judicial en el Banco Agrario, a nombre de la sociedad concursada
en la cuenta de esta Superintendencia, n°. 110019196110, por $524.590.828,62,
que corresponde a la diferencia entre el valor de los bienes y el de la obligacion
garantizada, de acuerdo con los documentos que constan en el expediente.

Del cumplimiento de esta instruccion, debera informarse al Juez, dentro del
mismo término.

Se advierte que la entrega de los inmuebles no se realizara sino cuando se haya
constituido el titulo judicial en mencion y este repose en esta Superintendencia.



Auto 400-000790 de 19 de enero de 2016

Sujeto Inversiones y Comercializadora del Caribe SAS
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El régimen de insolvencia regulado por la Ley 1116 de 2006, tiene por ob-
jeto la proteccion del crédito y la recuperacion y conservacion de la empresa
como unidad de explotacion econdmica y fuente generadora de empleo, a
través de los procesos de reorganizacion y de liquidacion judicial, siempre
bajo el criterio de agregacion de valor (articulo 1°).

2. El proceso de reorganizacion pretende a través de un acuerdo, preservar
empresas viables y normalizar sus relaciones comerciales y crediticias, me-
diante su reestructuracion operacional, administrativa, de activos o pasivos.
El régimen de insolvencia, ademas, propicia y protege la buena fe en las
relaciones comerciales y patrimoniales en general y sanciona las conductas
que le sean contrarias.

3. La Ley 1116 de 2006 exige al deudor, entre otras cosas, llevar contabilidad
regular de sus negocios, y aportar un estado de inventario de activos y pasi-
vos con corte al ultimo dia calendario del mes inmediatamente anterior a la
fecha de la solicitud, debidamente certificado y suscrito por contador publi-
co o revisor fiscal segun sea el caso.

4. Frente a los bienes en garantia, el articulo 50 de la Ley 1676 de 2013 prevé
que los bienes en garantia reportados por el deudor al inicio del proceso de
reorganizacion, deberan ser presentados en un estado de inventario debida-
mente valorado a la fecha de presentacion de los estados financieros, sopor-
tado ademas en sendos avaltios de los bienes inventariados, como lo ordena
el articulo 2.2.2.4.2.31, del Decreto 1074 de 2015.
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5. Consta en el acta de la diligencia de toma de informacion de libros y demas
documentos de contabilidad realizada el 26 de mayo de 2015 a Inversiones y
Comercializadora del Caribe SAS, que (i) el representante legal informé que
la contabilidad de la sociedad solo la tiene fisicamente a partir del 2013, por
pérdida; (ii) también informo que no existe denuncia de la pérdida de la con-
tabilidad; (iii) respecto a la deuda con Elly Rueda Fuentes, el representante
legal manifest6 que no existe ningtin soporte que demuestre que le prestaba
dinero en efectivo para poder operar; (iv) el representante legal manifestd
que las operaciones se efectuaban de forma verbal.

6. Del analisis de los antecedentes y de la informacion relacionada con la
actualizacion del inventario de los bienes (activos) y acreencias (pasivos) con
corte a junio 30 de 2015, se observa que tanto el representante legal, como el
contador de la deudora:

(i) Certificaron que a la fecha de presentacion de la solicitud, esto es, 27 de
julio de 2015, la sociedad llevaba contabilidad regular de los negocios, con-
forme a las prescripciones legales y conservaba, con arreglo a la ley, la co-
rrespondencia, soportes contables y demas documentos relacionados con los
negocios y actividades empresariales. Igualmente, certificaron que la empre-
sa lleva libros oficiales de contabilidad.

El 26 de mayo de 2015 la concursada informé al funcionario de la Superin-
tendencia de Sociedades que la contabilidad la tenian fisicamente solo a par-
tir de 2013, y en la solicitud de admision radicada el 27 de julio del 2015, no
se arrimo, respecto a los estados financieros y balances de 2012, la denuncia
por pérdida de la contabilidad ni se explicd6 como se obtuvieron y bajo qué
sistema contable se reconstruyo la contabilidad.

(ii) Certificaron que a la fecha de presentacion de la solicitud de admisién, la
Companfiia no habia afianzado ni garantizado deudas de terceros. Sin embar-
go, esta certificacion no concuerda con los documentos arrimados, ya que en el
certificado de tradicion y libertad del inmueble de matricula inmobiliaria 50N-
20536767, ubicado en la carrera 45 n°. 235-99, de Bogota D. C., consta la anota-
cion 7, inscrita desde el 10 de abril de 2012, que da cuenta de la existencia de
una hipoteca con cuantia indeterminada a favor de Camilo Alfonso Martinez
Fernandez, y de otra parte, en la anotacion 11 consta el embargo en el proceso
ejecutivo que se adelanta en el Juzgado 18 Civil del Circuito de Bogota.
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En cuanto a la acreencia de Camilo Martinez Ferndndez, aparece por una
suma menor a $800.000.000, a pesar de los pagarés presentados ante el Juz-
gado y del mandamiento de pago, que esta en firme.

Como se observa, el representante legal omitié informar sobre la garantia
real existente sobre dicho inmueble.

7. Por parte del apoderado de Camilo Martinez Fernandez se alleg¢ el oficio
13-5 00 878 de 4 de abril del 2013, en el cual la Curadora Urbana 5 de Bogot3,
manifestd que el concepto de uso CUO9-5-0324 no fue expedido por dicha
Curaduria. Dicho concepto espurio indica que el uso permitido del suelo del
lote ubicado en la carrera 45 235-99 es “industria”.

8. Igualmente remitié los conceptos 2-2014-04125 de 3 de febrero de 2014 y
53-0-1121 de 22 de noviembre de 2013, en los cuales la Curaduria Urbana 5
de Bogota indica que el predio estd ubicado totalmente en el corredor ecolo-
gico de la quebrada Novita, y que los usos principales son forestal protector
con especies nativas, restauracion ecoldgica, rehabilitacion ecoldgica, recu-
peracion ambiental, instalacion de infraestructura necesaria para el manejo
hidraulico y sanitario. Como usos prohibidos se detallan las actividades ex-
ploratorias y extractivas de recursos naturales no renovables, industrial de
todo tipo, residencial de todo tipo y todos los usos que no estén contempla-
dos en los principales, compatibles o condicionados.

9. El avaltio del inmueble que fue allegado al proceso, por $16.814.550.225, se
realizo sin tener en cuenta el concepto de uso de la Curaduria Urbana 5 de
Bogotd, esto es, que el lote se encuentra ubicado en el corredor ecologico de
la quebrada Novita. O al menos en dicho instrumento no se advierte que se
haya tenido en cuenta esta fuente como criterio de avaluacion.

10. Segun el plan de negocios de Inversiones y Comercializadora del Caribe
SAS, la estrategia a corto plazo de la sociedad, y sobre la cual se presentaria
el acuerdo de reorganizacion, estd supeditada a la venta del lote de marras,
que segun el avaltio catastral aportado al proceso en 2015, tiene un valor
estimado de $276.305.000.

El avaltio catastral correspondiente a 2015, por $276.305.000, presenta una
notable diferencia respecto del valor registrado en el balance a 30 de junio

49



50

Jurisprudencia Concursal 3

del 2015. Enla nota 6 (propiedad, planta y equipo), se indica el saldo de las cuen-
tas por activos fijos que tiene la empresa, con sus respectivas depreciaciones, ast:

“Terrenos $ 1.201.629.564
Valorizacion $7.205.645.549”

En dicha nota explicativa se sefala: “[e[n la propiedad planta y equipo encontra-
mos como el mds representativo el terreno que comprende el 99.66% dentro de este
rubro. En octubre de 2014 se realiz6 avaliio del mismo se encuentra ubicado en la
autopista norte, mostrando un valor de mercado de $16.814.550.225 contablemente se
procedid con el registro de la respectiva valorizacion con el 50% de propiedad”.

11. La manera como se presento la situacion contable del inmueble en cues-
tién, hizo incurrir en error al juez del concurso pues se present6 un avaltio
comercial por $16.814.550.225 en el cual no se considerd el uso principal per-
mitido del suelo, segtn los conceptos de la Curaduria.

12. Ademas de lo anterior, la empresa es propietaria del 50% del inmueble
y manifestd que actualmente recibe unos ingresos por arriendo por la suma
de $23.650.000, y que de acuerdo con lo expuesto, este ingreso no es sobre el
50% del bien, sino sobre el arriendo de todo el inmueble. Ahora bien, segin
la nota a los estados financieros, la empresa deudora es propietaria del 50%
y no de la totalidad del bien, por lo tanto su goce y usufructo va hasta el 50%.

13. Recapitulando, se tiene entonces que el avaltio catastral del inmueble
presenta un valor muy distante de aquel sobre el que se concibi6 el plan de
negocios para capitalizar y pagar a los acreedores, y ademas el derecho de
propiedad que tiene la sociedad en concurso sobre el inmueble se extiende
solo hasta la mitad del mismo.

14. Por lo tanto, no existe certeza de que el inventario actualizado de los activos
y pasivos con corte a junio 30 de 2015, aportado mediante radicacion 2015-01-
331611 de 27 de julio de 2015, se ajuste a la realidad econdémica y financiera de
la concursada, de manera que no es posible establecer su verdadero patrimonio.

15. Revisando a fondo los soportes que acompafiaron la solicitud, efectiva-
mente existen graves contradicciones y falencias importantes en los docu-
mentos. El Despacho observa las siguientes irregularidades:
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a) Omisiones y errores en las manifestaciones y certificaciones, que in-
dujeron a error al juez del concurso, conforme se viene de indicar.

b) Imprecisiones en los valores de los bienes y acreencias.

Q) Confusion en los recibos de caja presentados, ya que en algunos se
indica un valor en letras y otro en nimeros. A manera de ejemplo, el recibo
de cajan®. 00114-1 de 13 de junio de 2014 (folio 960).

d) Falta de acreditacion de la reconstruccion de la contabilidad, a pesar
de que el 26 de mayo de 2015 se afirmo la pérdida fisica de la contabilidad
anterior a 2012, y la manifestacion del representante legal de que las opera-
ciones se hacian de forma verbal.

e) Incongruencia total entre el avaltio comercial presentado y el ava-
lto catastral, sus valores como se explico distan de forma exagerada. Si bien
estos dos conceptos solo excepcionalmente coinciden, las normas sobre el
particular llaman la atencién sobre diferencias mayores al 25% entre uno y
otro valor.

f) Falta de certeza en el plan de negocios, ya que la capitalizacion de la
empresa esta soportada en la venta del lote de terreno, que presenta un ava-
ltio comercial sobre un inmueble con uso diferente al sefialado por los con-
ceptos aportados de la Curaduria, es decir, el forestal protector con especies
nativas.

) Contradiccion en la opinion del contador ptiblico presentada con los
estados financieros a 30 de junio de 2015, pues certifica que la compania si
estd en causal de disolucién, de conformidad con el articulo 370 del Cddigo
de Comercio, por cuanto el valor de su patrimonio no se encuentra por deba-
jo del 50% del capital (sic) (fl. 569).

16. Las anteriores circunstancias evidencian que las etapas para el proceso
de reorganizacion que estan dadas por la misma ley, no se pueden agotar en
razon a las irregularidades y contradicciones que presentan los documentos
allegados con la solicitud de admision al proceso de insolvencia. En suma, el
desconocimiento de las normas imperativas, compromete los fines y propo-
sitos del régimen de insolvencia.
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17. En conclusidn, la informacion aportada por la deudora al juez del con-
curso no es creible, no brinda suficientes elementos de juicio y no puede so-
portar la admision a un proceso de reorganizacion y mucho menos servir de
base sdlida para su continuacion. En efecto, el inicio del proceso se sustento
en elementos que no son claros, y pueden no corresponder a la realidad, lo
cual puede llevar a incurrir en mas errores a la autoridad judicial, que estaria
desprotegiendo asi los derechos de los acreedores.

18. En la fase de calificacion de la nueva solicitud, como no podia ser de
otra manera, el Despacho presumid la buena fe del solicitante y les atribuyd
plena validez a los soportes entregados, que quedaron de inmediato a dis-
posicion de los acreedores. En el presente caso, uno de ellos llam¢ la aten-
cion del Despacho respecto de algunas inconsistencias documentales, que se
sumaron al conocimiento previo del Despacho en razon del rechazo de una
solicitud anterior y la practica de una toma de informacién en la compaiiia.

19. El proceso de reorganizacion, como toda actuacion judicial, exige serie-
dad, transparencia y lealtad por parte del deudor. El deudor no puede acce-
der al sistema de insolvencia, que le concede grandes beneficios operativos,
para burlar a sus contrapartes procesales o contractuales o, en todo caso,
para atender fines distintos a la verdadera recuperacién empresarial y a la
satisfaccion de sus acreedores.

20. La contabilidad en debida forma es un presupuesto absolutamente indis-
ponible para cualquier empefio concursal, es el insumo basico de los acree-
dores y del juez del concurso para desatar la insolvencia. Cuando la contabi-
lidad, su integridad e integralidad, estd comprometida, como en este caso, la
reorganizacion se torna inviable.

21. La falta de claridad sobre el aspecto financiero de la compafiia, las ma-
nifestaciones contradictorias sobre la contabilidad y sobre la naturaleza in-
formal de las operaciones comerciales, la falta de certeza sobre la verdadera
reconstrucciéon contable, sumados a la inminencia de la realizaciéon del tiinico
activo importante de la compania en virtud de un proceso ejecutivo, mueven
al Despacho a deducir que en este caso se ha verificado un uso fraudulento
del sistema de insolvencia.
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22. Este Despacho, en atencion a criterios técnicos sobre costos de transac-
cién asociados a la insolvencia, optd por un sistema de control de los pro-
cesos ex post, es decir, una vez admitido el sujeto al concurso. Con esto, se
logra eliminar barreras de acceso que consistian en un agotador control de
entrada, ex ante, con el fin de evitar fraudes, que hacia demasiado oneroso
el ingreso al sistema para aquellos deudores leales y urgidos de acceder a
él, por el prurito de neutralizar a los sujetos que concurrian a este foro con
motivos espurios.

23. En este marco conceptual, que se edifica integramente a partir del prin-
cipio de buena fe, la contrapartida necesaria se materializa en el sumo rigor
con que deben ser reprimidas las conductas procesales que resulten fraudu-
lentas, caso en el cual se impone un costo alto solo a quien abusa del sistema.

24. El articulo 132 C. G. P., dispone que una vez agotada cada etapa del pro-
ceso, el juez debe realizar control de legalidad para corregir o sanear los vi-
cios que configuren o puedan configurar nulidades u otras irregularidades.

25. En el marco del control de legalidad citado, y en razén de los hechos y
razonamientos expuestos, el Despacho revocara el Auto 400-012492 de 23 de
septiembre de 2015 que dio inicio al proceso de reorganizacion de la socie-
dad Inversiones y Comercializadora del Caribe SAS.

26. Adicionalmente, se remitira copia de la solicitud de admision de 27 de
julio de 2015, junto con todos los documentos allegados, asi como copia del
radicado 2015-01-476102 de 4 de diciembre del 2015, a la Delegatura de Ins-
peccion, Vigilancia y Control de esta Superintendencia, con el fin de que se
adelanten las diligencias tendientes a establecer si la contabilidad llevada por
la empresa Inversiones y Comercializadora del Caribe SAS, cumple con los
requisitos legales, al igual que la vinculacion de esta con las empresas Grupo
Empresarial Bonanova, Proyectos Ludicos Wall-2, Compuceidaz Comercia-
lizadora Internacional SAS, Publicidad Construcciones & Merchandise SAS.

27. Finalmente, y en atencion a las graves afirmaciones que formuld el acree-
dor, se ordenara remitir copias a la Fiscalia General de la Nacion, para lo de
su cargo.
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En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia

RESUELVE:

Primero. Revocar el Auto 400-012492 de 23 de septiembre de 2015, que dio
inicio al proceso de reorganizacion de la sociedad Inversiones y Comerciali-
zadora del Caribe SAS.

Segundo. Declarar terminado el proceso de reorganizacion de Inversiones y
Comercializadora del Caribe SAS.

Tercero. Remitir a la Delegatura de Inspeccion, Vigilancia y Control de esta
Superintendencia, copia de la solicitud de admisién de radicado 2015-01-
331611 de 27 de julio de 2015, junto con todos los documentos, y copia del
radicado 2015-01-476102 de 4 de diciembre de 2015, con el fin de que se ade-
lanten las diligencias tendientes a establecer si la contabilidad llevada por
la empresa Inversiones y Comercializadora del Caribe SAS, cumple con los
requisitos legales, al igual que la vinculacion de esta con las empresas Grupo
Empresarial Bonanova, Proyectos Ludicos Wall-2, Compuceidaz Comercia-
lizadora Internacional SAS, Publicidad Construcciones & Merchandise SAS.

Cuarto. Remitir copia de esta providencia y de los documentos indicados
en el ordinal segundo de este apartado resolutivo, a la Fiscalia General de la
Nacion, para lo de su cargo.

Quinto. Ordenar la inscripcidn de esta providencia en el Registro Mercantil
del domicilio de la sociedad. Librese el oficio correspondiente.



Auto 400-000875 de 20 de enero de 2016

Sujeto Colregistros SAS

del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Este Despacho se ve frecuentemente llamado a resolver solicitudes ten-
dientes a dejar sin efectos compensaciones y otros negocios y actos juridicos
que buscan la satisfaccion de ciertos acreedores del deudor en concurso de
manera anticipada. Anticipada, no en el sentido de que sus obligaciones no
sean exigibles atn, sino en el sentido de que la extincién de la obligacion se
produce sin que el acreedor se someta a la disciplina colectiva que implica
el concurso. El concurso implica clasificar a todos los acreedores del deudor
dentro de unas categorias creadas por la ley, de suerte que el pago de sus obliga-
ciones se efecttie de manera ordenada y respetando una prelacion.

2. A pesar de que es entendible que un acreedor busque la satisfaccion de su
crédito sin someterse a la disciplina concursal, esa actitud menoscabaria gra-
vemente los principios sobre los que descansa el régimen de insolvencia. Estos
principios garantizan la eficacia del concurso, en cuanto a la consecucion de los
fines para los que fue concebido, los cuales se encuentran establecidos en el arti-
culo 1° de la Ley 1116 de 2006.

3. En particular, si se permitiera la satisfaccion de ciertos acreedores antes que la
de otros, los principios de universalidad y de igualdad se verian completamen-
te frustrados. El de universalidad, pues en su vertiente subjetiva supone que
todos los acreedores del deudor comparezcan al concurso para hacer valer sus
acreencias y obtener su pago de forma ordenada. El de igualdad, pues supone
que todos los acreedores pertenecientes a una misma categoria reciban un trato
equivalente en el escenario concursal.

4. Esto explica que la ley de insolvencia sancione con la ineficacia de pleno dere-
cho todos los actos y negocios juridicos que tengan por efecto atentar contra los
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principios de universalidad e igualdad, pues de no hacerlo el proceso de insol-
vencia quedaria expuesto al riesgo de no cumplir cabalmente con su finalidad.
Dicha sancion se establece en el articulo 17 de la Ley 1116 de 2006, el cual fija los
efectos de la presentacion de la solicitud de admision al proceso de reorganiza-
cion con respecto al deudor. Segtin esta norma, la compensacion esta dentro de
las operaciones pasibles de ser sancionadas con la ineficacia de pleno derecho.

5. Lo anterior por cuanto, como se ha dejado expuesto en otras providencias pro-
feridas por este Despacho, “la compensacion, al ser un mecanismo de extincion
de las obligaciones, tiene indudablemente unos efectos patrimoniales que son en
cierta medida equiparables a aquellos que se producen cuando un deudor paga
una obligacion adeudada”. Puesto que la compensacion no solamente es un
modo de extincion de las obligaciones, es decir, satisface la acreencia del acree-
dor y ala vez libera al deudor, sino que ademas, tiene un efecto de garantia, esta
institucion juridica es de gran importancia en los procesos de insolvencia. Por
esa razon, el juez del concurso esta llamado a hacer un estudio minucioso sobre
la manera como ella opera en cada una de las etapas del proceso concursal.

6. El estudio que el juez del concurso debe realizar, estara siempre determina-
do por una caracteristica de la compensacion que no debe perderse de vista ja-
mas cuando se valora una operacion de este tipo en el marco de los procesos de
insolvencia: si bien la compensacion extingue las obligaciones del deudor, ella
no es enteramente equiparable al pago, pues “pagar es un acto de disposicion
patrimonial efectuado directamente por el deudor, con miras a extinguir una
obligacion, mientras que compensar es un acto en donde no siempre interviene
la voluntad del deudor” .

7. Puesto que la puesta en marcha de la compensacion puede hacerse sin que
medie la voluntad del deudor, e incluso sin que este sepa, la primera pregunta
que debe dilucidar el operador es si la compensacion provocada por el acreedor
estd 0 no comprendida dentro de las operaciones prohibidas segun el articulo
17 de la Ley 1116 de 2006. Este Despacho ha sentado en multiples oportunida-
des su posicidn con respecto a este punto. En efecto, el articulo 17 no es aplica-
ble exclusivamente a la sociedad deudora, sino que los acreedores de la misma
también pueden caber en su &mbito de aplicacion. Asi las cosas, la vinculacion
de los acreedores al proceso sancionatorio descrito en el articulo 17 del estatuto
de insolvencia, es perfectamente posible. Ahora bien, dicha vinculacion ha de
producirse con el respeto de todas las formalidades procesales tendientes a ga-
rantizar la proteccion de los derechos de los acreedores.
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8. En virtud de lo anterior, una primera conclusion que se impone en el caso
concreto, es que la DIAN, Seccional Bogota, seria en principio pasible de verse
obligada a restituir a la sociedad deudora los dineros que compenso, pues dicha
entidad fiscal entraria en el &mbito de aplicacion del articulo 17 de la Ley 1116
de 2006.

9. Sin embargo, el andlisis que debe conducir el juez no puede detenerse ahi. En
efecto, es imprescindible determinar el momento preciso en el que el acreedor
puso en marcha el mecanismo de compensacion, pues diversas consecuencias
juridicas se deducen a partir de esta definicion. En el caso particular, el deu-
dor presenté memorial de solicitud de admision al proceso de reorganizacion
el 19 de agosto de 2015; la resolucién de compensacion de la DIAN es de 25 de
septiembre de 2015 y el auto de admision al tramite de insolvencia es de 13 de
octubre de 2015.

10. Como puede observarse, la autoridad fiscal puso en marcha el mecanismo
compensatorio antes de que la sociedad fuera admitida al concurso, y lo hizo
amparada en el articulo 861 del Estatuto Tributario. En efecto, la concursada ha-
bia solicitado a la autoridad la devolucién de ciertos saldos a favor el 6 de marzo
de 2015, pero dicha entidad atendié el mandato del articulo mencionado que es-
tablece que “en todos los casos, la devolucion de saldos a favor se efectuara una
vez compensadas las deudas y obligaciones de plazo vencido del contribuyente
o responsable. En el mismo acto que ordene la devolucion, se compensaran las
deudas y obligaciones a cargo del contribuyente o responsable”.

11. El problema juridico que debe resolverse, entonces, es el siguiente: ;podia la
autoridad fiscal compensar legitimamente los créditos en el momento en que lo
hizo? Naturalmente, si la compensacion hubiera querido hacerse después del
auto de admision, no hubiera sido posible pues la autoridad fiscal hubiera per-
dido la facultad compensatoria en atencion a lo previsto en el articulo 17 de la
Ley 1116 de 2006.

12. Estima el Despacho que, en realidad, dadas las condiciones del deudor el 25
de septiembre de 2015, la autoridad fiscal podia poner en marcha el mecanismo
de la compensacion, como efectivamente lo hizo, pues su facultad compensato-
ria estaba incolume al no haber decision sobre la admision a la reorganizacion.

13. Ahora bien, este Despacho resalta que la presente decision se inscribe per-
fectamente en la linea de decisiones recientes sobre compensacion en el tramite
de insolvencia. En particular, el Despacho trae a cita el Auto 400-016975 de 17
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de diciembre de 2015. En esa ocasidn, el supuesto de hecho sometido a conside-
racion del juez presentaba una similitud con el presente caso, pues una entidad
bancaria puso en marcha una compensacion en el periodo comprendido entre
la solicitud de admision al proceso de reorganizacion y la providencia de admi-
sion al mismo.

Un hecho particular llevé al Despacho, en esa oportunidad, a reprochar ese
comportamiento del banco, y es que el deudor habia informado por escrito al
banco sobre la presentacion de la solicitud. En efecto, al expediente en cuestion
se arrimo prueba que demostrd que el banco supo de la solicitud de reorganiza-
cion. El banco, ante la inminencia del tramite concursal de la deudora, decidio
proceder a efectuar una compensacion, al tiempo que revoco unilateralmente
un crédito rotativo que habia puesto a disposicion de su cliente. El Despacho,
al observar este comportamiento del banco, pudo deducir que la compensacion
buscaba expresamente sustraerse de los efectos que la insolvencia del cuentaco-
rrentista suponia.

14. En el presente caso no cabe esa deduccion. En efecto, no obra prueba de que
la autoridad fiscal haya sido informada de la presentacion de una solicitud de
admision al proceso de reorganizacion por parte de la sociedad deudora y mu-
cho menos puede constatarse que aquella haya buscado sustraerse de los efectos
de la inminente insolvencia de esta. Asi las cosas, este Despacho no puede emitir
reproche alguno al comportamiento de la DIAN seccional Bogota, por lo que no
puede acceder a la peticion formulada por la sociedad deudora en memorial de
20 de octubre de 2015.

15. Finalmente, el Despacho aclara que la carga probatoria consistente en de-
mostrar la urgencia, conveniencia y necesidad de tomar una decision, fue im-
puesta por la ley de insolvencia al deudor que solicita el levantamiento de una
medida cautelar luego de la incorporacidon de un proceso ejecutivo al tramite de
la reorganizacion. En este caso en particular, las manifestaciones de urgencia,
conveniencia y necesidad carecen de relevancia.

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

RESUELVE:

No acceder a la solicitud formulada por la sociedad Colregistros SAS en virtud
de lo expuesto en la parte considerativa de la presente providencia.



Auto 400-000897 de 21 de enero de 2016

Sujeto Panthers Machinery SAS

del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El proceso de reorganizacion, como el que adelanta actualmente la socie-
dad Panthers Machinery Colombia SAS, implica clasificar a todos los acree-
dores dentro de unas categorias creadas por la ley, de suerte que el pago de
sus obligaciones se efectiie de manera ordenada y respetando una prelacion.
De esa manera, el tramite busca que todos los acreedores se sometan a una
disciplina colectiva que impida que uno o algunos de los acreedores obten-
gan satisfaccion de sus créditos. Si ello no fuera asi, se menoscabarian grave-
mente los principios sobre los que descansa el régimen de insolvencia. Estos
principios garantizan la eficacia del concurso, en cuanto a la consecucion de
los fines para los que fue concebido, los cuales se encuentran establecidos en
el articulo 1° de la Ley 1116 de 2006.

2. En particular, si se permitiera la satisfaccion de ciertos acreedores antes
que la de otros, los principios de universalidad y de igualdad se verian com-
pletamente frustrados. El de universalidad, pues en su vertiente subjetiva,
supone que todos los acreedores del deudor comparezcan al concurso para
hacer valer sus acreencias y obtener su pago de forma ordenada. El de igual-
dad, pues supone que todos los acreedores pertenecientes a una misma cate-
goria reciban un trato equivalente en el escenario concursal.

3. De lo anterior se desprende que la ley de insolvencia sancione con la inefi-
cacia de pleno derecho, todos los actos y negocios juridicos que tengan por
efecto atentar contra los principios de universalidad e igualdad, pues de no
hacerlo, el proceso de insolvencia quedaria expuesto al riesgo de no cumplir
cabalmente con su finalidad. Dicha sancion se establece en el articulo 17 de
la Ley 1116 de 2006, el cual establece los efectos de la presentacion de la so-
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licitud de admision al proceso de reorganizacion con respecto al deudor. La
lectura de ese articulo evidencia que se encuentra prohibido efectuar pagos
a acreedores del deudor.

4. En ese orden de ideas, es evidente que la ejecuciéon de las fiducias mer-
cantiles de administracion y fuente de pago debe interpretarse de manera
especial y diferente en el escenario concursal, pues como se ha dicho en pro-
videncias anteriores, el derecho de insolvencia es de naturaleza transitoria y
excepcional?.

5. En efecto, el contrato de fiducia ha sido utilizado para procurar una ga-
rantia al acreedor mediante la constitucion de un patrimonio auténomo, el
cual se destina exclusivamente al pago de la acreencia. Es decir, una parte,
que a la postre resulta deudora en un proceso de insolvencia, en calidad
de fideicomitente constituye una fiducia cuyo beneficiario es el acreedor, de
suerte que a la fiduciaria se le encomienda recibir los bienes fideicomitidos,
administrarlos y destinarlos al pago de las obligaciones adquiridas por el
fideicomitente. Evidentemente, esta operacion juridica de tres personas (fi-
deicomitente, fiduciario y beneficiario), busca aislar una parte del patrimo-
nio del fideicomitente, de manera tal que la misma sea destinada al pago de
los créditos. Tedricamente se busca con ello excluir los bienes fideicomitidos
de la prenda general de los acreedores del fideicomitente. Ahora bien, esta
figura contractual no puede desplegar su eficacia cuando el fideicomitente
entra en insolvencia, por cuanto permitir el pago a los beneficiarios signifi-
caria atentar contra los principios de igualdad y universalidad sobre los que
descansa el régimen concursal.

6. Es por ello que, de vieja data, este Despacho ha sostenido que una vez el
fideicomitente se encuentra en insolvencia, la fiduciaria no puede efectuar
pagos a los beneficiarios del contrato, sino que debe redireccionar esos re-
cursos a la sociedad en concurso. Los beneficiarios, por su parte, deben con-
currir al proceso de reorganizacidn, para obtener satisfaccion de su crédito
sometiéndose a la disciplina colectiva que este implica.

7. Esa es precisamente la situacion en la que se encuentra la sociedad Pan-
thers Machinery, quien es fideicomitente en sendos contratos de fiducia mer-
cantil de administracion y fuente de pago. En particular, las fiducias que

23 Auto 400-014040 de 21 de octubre de 2015.



fueron sometidas a consideracion del Despacho, a efectos de ordenar a la
fiduciaria que se abstenga de pagar a los beneficiarios, fueron las constitui-
das mediante contratos de 28 de mayo y de 30 de diciembre de 2013 (dichas
fiducias seran referidas en adelante como Panthers Machinery II la primera
y Panthers Machinery III la segunda). Estos contratos pueden verse a partir
del folio 1562 del memorial 2015-01-438189 de 4 de noviembre de 2015 y pre-

sentan las siguientes caracteristicas:

Fideicomitente

Fiduciaria
Beneficiario

Bienes fideico-
mitidos

Panthers
Colombia SAS
Corficolombiana S. A.

Leasing Corficolombiana S. A.
Mediante modificacion de
28 de junio de 2013, se inclu-
y6 como beneficiario a Bal-
boa Bank & Trust Corp.
-Aporte inicial de 1 millén
de pesos.

-Derechos econdmicos del
contrato n°. 5500001039 entre
Panthers & Meta Petroleum
Corp., celebrado el 15 de ju-
nio de 2011, el cual tuvo por
objeto la prestacion del ser-
vicio de alquiler y operacion
de bombas horizontales para
inyeccion de agua en Campo
Rubiales.

-Excedentes de tercer orden

Machinery

en la prelacion de pagos que
corresponden mensualmente
al Fideicomitente en el fidei-
comiso Panthers Machinery
Colombia -Rendimientos.
-Adiciones que haga el Fi-
deicomitente.

DE SOCIEDADES

%)

Panthers
Colombia SAS
Corficolombiana S. A.
LW Latin American Short
Duration Fund BV

Machinery

Derechos econdmicos de-
rivados del contrato n°.
5500003433 para la pres-
tacion del servicio de ope-
racién, mantenimiento y
servicios integrales de las
facilidades de inyeccion
de agua de los PAD 1y
3 del Area Bloque Quifa,
suscrito entre Meta Pe-
troleum Corp. y Panthers
Machinery Colombia SAS
el 2 de diciembre de 2013.
Estos
micos fueron cedidos de
manera irrevocable.

Los rendimientos genera-
dos por los bienes fidei-
comitidos hacen parte de
estos.

derechos econé-
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Objeto de la Transmision de los dere- Transferencia de manera
fiducia chos economicos del contra- irrevocable a la fiduciaria
to para que la fiduciaria los de los bienes fideicomiti-
reciba, administre y destine dos, para que los reciba
al pago de las obligaciones la Fiduciaria y los admi-
adquiridas por el Fideicomi- nistre con la finalidad de
tente. servir de fuente de pago
de las obligaciones fi-
nancieras que el fideico-
mitente adquiera con los
beneficiarios de la fuen-
te de pago, mediante la
afectacion de los bienes
que integran el Fideico-
miso a dicha finalidad de
garantia.

Fecha 28 de mayo de 2013 30 de diciembre de 2013
de celebracion

8. El analisis de los contratos de constitucion de las fiducias Panthers Machi-
nery II y Panthers Machinery III, permite concluir que de permitirse a la fi-
duciaria la continuacién del pago a los beneficiarios, se romperia la igualdad
que debe primar entre todos los acreedores, pues se les estarian pagando
acreencias que hacen parte del pasivo reorganizable del deudor. En otros
términos, se estaria violando el articulo 17 de la Ley 1116 de 2006.

9. Por ese motivo, el Despacho accedera a la peticion elevada por la socie-
dad deudora y ordenara a la fiduciaria Corficolombiana que se abstenga de
continuar pagando los créditos en cabeza de los beneficiarios de las fiducias
Panthers Machinery II y Panthers Machinery III.

10. Ahora bien, el Despacho advierte que la fiduciaria, con la colaboraciéon
de la sociedad concursada, debera determinar la fecha de causacion de las
obligaciones a cargo de la fideicomitente para con los beneficiarios de los
fideicomisos. En efecto, la orden de abstencion de pago que se le impartira
a la fiduciaria, se refiere solamente a las obligaciones que hayan sido cau-
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sadas con anterioridad a la fecha de admision de la sociedad al proceso de
reorganizacion, esto es el 27 de noviembre de 2015%. Lo anterior, porque la
arquitectura del proceso concursal, en particular segin lo dispuesto por el
articulo 71 de la Ley 1116 de 2006, fue concebida tomando en consideracién
que las obligaciones causadas con posterioridad a la fecha de admision al
proceso de reorganizacion tienen la calidad de gastos de administracion y
deben ser atendidas a medida que se van causando. El pago de los gastos de
administracion se convierte asi en testimonio de la viabilidad de la empresa.

11. En ese orden de ideas, los recursos que se encuentren actualmente en los
patrimonios autonomos aqui analizados y que debian destinarse a pagar a
los beneficiarios, deberan entregarse a la sociedad concursada. Estos dineros
deberan ser utilizados por la concursada a efectos de normalizar sus gastos
operacionales. Pero la fiduciaria debera disponer de los recursos necesarios,
que ya se encuentren en el patrimonio auténomo o que vayan a ingresar,
para pagar a los beneficiarios del fideicomiso que tengan a su favor acreen-
cias causadas con posterioridad al 27 de noviembre de 2015.

12. Ahora bien, en lo que concierne a la peticion relativa a que se ordene al
Consorcio Colombia Energy y a Meta Petroleum Corp. que los recursos que
con ocasion de los contratos n°. 4600000651 y n°. 55000003433 sean entrega-
dos directamente a la sociedad en concurso, el Despacho no accederd a la
misma.

13. Con respecto al contrato n°. 4600000651, este Despacho observa que no se
arrimo prueba ni de la terminacion y liquidacion del contrato n°. 550001039
con Meta Petroleum Corp., el cual alimentaba originalmente la fiducia Pan-
thers Machinery II, segin quedd sefialado arriba, ni de que el contrato n°.
4600000651, celebrado entre Panthers y Consorcio Colombia Energy hubiese
sido reportado como fuente de pago de la mencionada fiducia. En ese orden
de ideas, mal haria el Despacho en emitir una orden de cualquier naturale-
za sin que se haya probado que la calidad del destinatario justifique dicha
orden. Pero atn si se hubiera probado que el Consorcio Colombia Energy
es deudor de la deudora en concurso, y que los derechos econémicos de ese
contrato fueron afectados a la alimentacion de la fiducia, este Despacho no

24 Auto 400-016063.
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hubiera podido acceder a la peticion de la concursada, por las mismas razo-
nes que expondrd en el numeral siguiente.

14. En efecto, con respecto al contrato n°. 55000003433, el Despacho observa
que los derechos econémicos del mismo fueron cedidos de manera irrevoca-
ble al momento de constituir la fiducia Panthers Machinery III, luego tampo-
co encuentra justificado ordenar al deudor cedido que haga caso omiso de la
cesidn, y en lugar de pagar al cesionario, pague al cedente. Por ese motivo,
no accedera tampoco a esta solicitud.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para los Procedi-
mientos de Insolvencia,

RESUELVE:

Primero. Ordenar a la Fiduciaria Corficolombiana S. A., identificada con el
NIT n°. 800.140.887-8, administradora de los recursos del fideicomiso Pan-
thers Machinery II, abstenerse de continuar pagando los créditos causados
con anterioridad al 27 de noviembre de 2015 a quienes tienen la calidad be-
neficiarios del fideicomiso.

Segundo. Ordenar a la Fiduciaria Corficolombiana que entregue todos los
dineros que se encuentren en el fideicomiso Panthers Machinery II a la socie-
dad Panthers Machinery Colombia SAS, excepto aquellos que sean necesa-
rios para cubrir los gastos de administracion.

Tercero. Ordenar a la Fiduciaria Corficolombiana S. A., identificada con el
NIT n°. 800.140.887-8, administradora de los recursos del fideicomiso Pan-
thers Machinery III, abstenerse de continuar pagando los créditos causados
con anterioridad al 27 de noviembre de 2015 a quienes tienen la calidad de
beneficiarios del fideicomiso.

Cuarto. Ordenar a la Fiduciaria Corficolombiana que entregue todos los di-
neros que se encuentren en el fideicomiso Panthers Machinery III a la socie-
dad Panthers Machinery Colombia SAS, excepto aquellos que sean necesa-
rios para cubrir los gastos de administracién.

Quinto. Librense los oficios respectivos.
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Sexto. Ordenar al promotor-representante legal, rendir un informe al Des-
pacho dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo de los dineros cuya
entrega se ordena en esta providencia, sobre el destino dado a los mismos
junto con los soportes de los pagos.

Séptimo. No acceder a las peticiones formuladas por la concursada con res-
pecto a la sociedad Meta Petroleum Corp. y al Consorcio Colombia Energy.
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Acta — Consecutivo 400-000359 de 19 de febrero de 2016

Sujeto Daniel Fernando Arenas Ledn
del proceso

AuDpIENCIA DE RESOLUCION DE OBJECIONES

Fecha Inicio 30 de diciembre de 2015 - Reanudacion 18 de fe-
brero de 2016

Hora Inicio 3:34 p. m. - Reanudacién 10:21 a. m.

Convocatoria Auto 400-016797 de 14 de diciembre de 2015
Auto 400-001530 de 3 de febrero de 2016

Lugar Superintendencia de Sociedades en videoconferencia en
Barranquilla, Bucaramanga y Medellin

Sujeto del proceso Daniel Fernando Arenas Le6n

Promotor Martha Noemi del Espiritu Santo Sanin Posada

Representante legal N/A

Expediente 77513

OBJETO DE LA AUDIENCIA

Resolucién de objeciones y aprobacion de la calificacion y graduacion de
créditos y determinacion de derechos de voto.

ESTRUCTURA DE LA AUDIENCIA

(I) Instalacion
(IT) Desarrollo
a) Resolucion de objeciones y aprobacion de la calificacion y graduacion
de créditos y determinacion de derechos de voto.
b) Resolucion de aclaracion
¢) Resolucién de recursos
(ITI) Cierre
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(I) INSTALACION

Presidid esta audiencia el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia.

Pregunto el Despacho si alguno de los presentes en audiencia necesitaba que
le fuera reconocida personeria para actuar. Se reconocid personeria a:

Jaime Andrés Ortiz Nufez Laad Americas N.V.
Rubén Silva Gémez Banco Caja Social S. A.
José Joaquin Diaz Perilla Banco de Bogota S. A.

(IT) DESARROLLO

a) Resolucion de objeciones y aprobacion de la calificacion y gra-
duacion de créditos y determinacion de derechos de voto

El Despacho profiri6 el auto que resuelve las objeciones y aprob¢ la califica-
cién y graduacion de créditos y la determinacion de derechos de voto, del
cual se transcribe la parte resolutiva

RESUELVE:

Primero. Aceptar los allanamientos realizados por la concursada respecto de
las objeciones presentadas por los acreedores Banco Agrario de Colombia S.
A., Banco Caja Social S. A., Banco de Bogota S. A., y Banco Lafise Panama S.
A., conforme lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.

Segundo. Desestimar parcialmente la objecion presentada por Banco Agra-
rio de Colombia S. A., conforme lo expuesto en las consideraciones de esta
providencia.

Tercero. Aceptar las conciliaciones suscritas entre la apoderada de concur-
sada y Banco Lafise Panama S. A., Laad Américas N.V. (solo capital), BBVA
Colombia S. A., y la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),
conforme lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.
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Cuarto. Desestimar la objecion propuesta por Laad Americas N.V., frente a
los honorarios legales, conforme lo expuesto en las consideraciones de esta
providencia.

Quinto. Estimar la objeciéon presentada por Daniel Fernando Arenas Leon,
conforme lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.

Sexto. Estimar parcialmente la objecion presentada parcialmente por el Ban-
co Colpatria Multibanca Colpatria S. A., conforme lo expuesto en las consi-
deraciones de esta providencia.

Séptimo. Estimar la objecidon presentada por Banco Davivienda S. A., y acep-
tar la ejecucion de la garantia, conforme lo expuesto en las consideraciones
de esta providencia.

Octavo. Ordenar a la promotora de la deudora diligenciar el informe 32 de-
nominado calificacion y graduacion de créditos y derecho de voto, el cual
debe ser remitido via internet. El aplicativo se puede obtener en el portal de
internet de la Superintendencia de Sociedades: htt//www.supersociedades.
gov.co ingresando por el vinculo software para el envio de la informacion.
Para tal efecto, se deben seguir las instrucciones para descargar e instalar
storm user en su computador.

Noveno. Ordenar al representante legal de la deudora enviar en el térmi-
no de cinco (5) dias contados a partir de la ejecutoria de esta providencia,
los comprobantes de contabilidad suscritos conjuntamente por el contador y
revisor fiscal que se deriven de los ajustes que haya que efectuar a la conta-
bilidad como consecuencia de las decisiones adoptadas en esta providencia.

Décimo. Advertir que de acuerdo con lo sefialado en los articulos 36, 37 y 38
de la Ley 1429 de 2010, a partir de la ejecutoria de esta providencia comienza
a correr el término para la celebracion del acuerdo de reorganizacion, el cual
sera de cuatro (4) meses, sin perjuicio de que las partes puedan celebrarlo en
un término inferior.

Paragrafo Primero: Dentro de dicho término el acuerdo debe llegar votado
con las mayorias exigidas en la ley, incluso con las mayorias especiales en
caso de ser requeridas y con la pluralidad de categorias exigidas en el articu-
lo 31 de la Ley 1116 de 2006.
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Paragrafo Segundo: Con la presentacion del acuerdo se requiere un anexo
separado donde se detallen: a) Los acreedores que en los términos del articu-
lo 32 dela Ley 1116 de 2006 forman parte de una organizacion empresarial b)
Los acreedores que en los términos del paragrafo 2° del articulo 69 de la Ley
1116 de 2006 se encuentren relacionados con el deudor y, c) Los acreedores
que en los términos del articulo 24 de la Ley 1116 se encuentren vinculados
al deudor, a sus socios, administradores o controlantes.

La decision quedo notificada y frente a la misma se presentaron solicitudes
de aclaracion por parte del Banco Lafise Panama S. A., de adicion por parte
del Banco Colpatria Multibanca Colpatria S. A., y recursos de reposicion por
parte del Banco Agrario de Colombia S. A., y la apoderada del deudor.

En virtud de la complejidad del proceso, los activos comprometidos y el im-
pacto social que tiene la reorganizacion, no solo de Campollo S. A, sino de
los patrimonios que fueron coordinados, el Despacho suspendio la audiencia
y procedié a fijar mediante auto nueva fecha y hora para reanudar la misma.

Alas 5:31 p. m., se dio por levantada la sesion. La audiencia se reanudo el 18
de febrero de 2016 a las 10:21 a. m.

Instalada la audiencia, intervino el apoderado de Banco Colpatria Multiban-
ca Colpatria S. A., quien precis6 los montos de las obligaciones adeudadas
y como quiera que se adeuda un menor valor, desistié de la objecion y de la
adicion presentada.

b) Resolucion de la solicitud de aclaracion

Durante el tramite de la audiencia de resolucién de objeciones se presentd
una solicitud de aclaracion.

I. Solicitud de aclaracion interpuesta por el Banco Lafise Panama S. A.

1. El apoderado solicit6 aclaracion y correccion del auto dictado en audiencia
en el sentido de precisar que el crédito a favor de su representado no fue
garantizado mediante hipoteca, por lo que se trata de un crédito quirogra-
fario instrumentado en un contrato de fianza suscrito por el deudor Daniel
Fernando Arenas Le6n, como garantia de las obligaciones que adquirid
Campollo S. A.
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Solicité también que se aclare que el monto de capital expresado en pesos,
correspondiente a $1.756.273.279,345, para efectos de la presentaciéon de
los proyectos de calificacion y graduacion de créditos y determinacion de
derechos de voto, pues en realidad el monto adeudado es en dodlares, por
la suma de USD$859.034,74.

2. El Despacho consider6 que le asiste razon al solicitante, toda vez que revi-
sado el expediente, se encontrd que entre las partes existe un contrato de
fianza que garantiza la obligacion en doélares a favor de la entidad finan-
ciera que debe ser reconocida en quinta clase, pues no existe hipoteca que
permita sostener su graduacion en tercera clase.

3. En consecuencia, se corregird el auto dictado en audiencia en el sentido
de reconocer a Banco Lafise Panama S. A. como titular de un crédito en
quinta clase por la suma de USD$859.034,74, valor que debera ser conver-
tido a pesos colombianos teniendo en cuenta la TRM del dia anterior a la
admisidn al proceso de reorganizacion, para efectos de la presentacion de
los proyectos de calificacion y graduacion de créditos y determinacion de
derechos de voto.

¢) Resolucion de los recursos de reposicion
Contra la providencia se interpusieron tres recursos de reposicion.
I. Recurso de reposicion interpuesto por Laad Américas NV

1. El apoderado indicé que en la parte resolutiva del auto dictado en au-
diencia, se aceptd la conciliacion celebrada entre las partes y se ordend
reconocer a Laad Américas NV como acreedor quirografario por la suma
de USD$2.500.000.

Sin embargo, en la providencia se gradud al acreedor en quinta clase,
cuando en realidad le correspondia estar en la tercera clase, en virtud de
una hipoteca constituida mediante Escritura Pablica 1290 de 24 de junio
de 2013, de la Notaria 9* de Bucaramanga, hipoteca que gravo el inmueble
denominado Argentina, identificado con MI 300-81697. Adujo que todo lo
anterior quedd debidamente consignado en el acta de conciliacion, razon
por la cual solicité que se revocara el auto parcialmente, aclarando que el
crédito de Laad Américas pertenece a la tercera clase y no a la quinta.

i
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2. El Despacho considerd que le asiste razon al recurrente, por cuanto consta
en el expediente, al igual que en la referida acta de conciliacién, que dicha
obligacion esta respaldada mediante hipoteca debidamente constituida.

3.En ese orden de ideas, prospero¢ el recurso y en consecuencia el Despacho
revocd parcialmente el auto atacado y ordena que se reconozca a Laad
Américas NV en tercera clase por la suma de USD$2.500.000.

II. Recurso de reposicion interpuesto por el Banco Agrario de Colombia
S.A.

1. El apoderado interpuso recurso de reposicion debido a que este Despacho
decidi6 rechazar la objecidén propuesta, la cual versaba sobre el recono-
cimiento de unas obligaciones solidarias a favor del Banco y a cargo del
deudor Daniel Fernando Arenas Ledn.

Manifest6 en su recurso que el Despacho rechazé la objecion a pesar de
que fueron aportadas copias de los titulos valores de donde emanan las
obligaciones pretendidas, de conformidad con lo establecido por la Ley
1116 de 2006.

Sefiald que el Despacho, en otras ocasiones, ha aceptado que el titulo valor
puede aportarse al expediente mediante copia simple, como de hecho se
hizo en el caso de Campollo S. A., donde se otorgd pleno valor probatorio
a las copias. Lo anterior ademas soportado en la regla prescrita por el Co-
digo General del Proceso.

En resumen, considerd el recurrente que con los documentos presentados
se acreditd la existencia de una obligacion clara, expresa y exigible en cali-
dad de codeudor a cargo de Daniel Fernando Arenas Ledn, lo que significa
que el Banco cumpli6 con su carga procesal.

El recurrente apoyd su solicitud en los siguientes argumentos:

a) Al momento de pronunciarse sobre la objecién, durante el traslado, el
deudor no discuti6 el valor de las obligaciones ni la calidad de deudor so-
lidario del sefior Arenas, es decir operd un reconocimiento implicito de la
deuda.
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b) El Despacho rechazo el crédito en razon de que en la contabilidad del
deudor no aparecia registrada la deuda, pero eso implica imponer la car-
ga de la prueba en el acreedor de demostrar que la contabilidad esta bien
llevada. Eso haria que todos los titulos valores fueran complejos, porque
deberian analizarse conjuntamente con la contabilidad del deudor.

c) Los créditos cuyo reconocimiento se solicité son derivados de la soli-
daridad. Segtn las normas contables, ese tipo de deudas no se registran
como un pasivo, sino que se llevan a las cuentas de orden o se inscriben
como una contingencia.

d) Debe primar el principio de igualdad pues en el proceso de Campollo S.
A. fueron admitidas unas facturas en copia para demostrar la existencia de
la acreencia.

2. Durante el traslado la apoderada del deudor manifest6 que a pesar de que
la decision es a su favor, se debe tomar en consideracion que el articulo 619
del Codigo de Comercio esta vigente, por lo que es imperativo que, para
su cobro, el titulo valor sea exhibido en original.

3. El Despacho precisa que, en efecto, opero recientemente un cambio en su
jurisprudencia con respecto a la posibilidad de acreditar con copias la exis-
tencia de los créditos en el tramite de la insolvencia del deudor.

Durante la audiencia que quedé consignada en Acta 400-002129 de 30 de
octubre de 2015, el Despacho se aparto de la regla previa en lo que se re-
fiere a la naturaleza del documento que debe aportarse para soportar el
reconocimiento de un crédito.

En esa oportunidad, el Despacho se pregunto si la exigencia del articulo
48.5 de la Ley 1116 de 2006, pues se trataba alli de una liquidacion, impli-
caba necesariamente que existiera un titulo valor en original pues, en rea-
lidad, la literalidad de la norma indica que compete al acreedor acreditar
la existencia y la cuantia del crédito, sin que se llegue a fijar un especial
medio de prueba como tarifa legal. El Despacho considerd que la presen-
tacion del titulo valor en original no era imperativa, pues “[a]l respecto, co-
rresponde al operador judicial para cada caso en particular establecer si a su juicio,
y evidentemente dentro de los pardmetros de la 16gica y preservando la finalidad
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ultima del concurso, la prueba presentada resulta aceptable” . Esta flexibilizacion
probatoria tuvo por fundamento la entrada en vigencia del Cédigo Gene-
ral del Proceso que, como se sabe, busco dinamizar las instituciones proce-
sales con el fin de privilegiar la eficacia de los derechos sustanciales.

4.En efecto, el articulo 245 del Cédigo General del Proceso prevé que “[ljos
documentos se aportaran al proceso en original o en copia. Las partes deberdin apor-
tar el original del documento cuando estuviere en su poder, salvo causa justificada.
Cuando se allegue copia, el aportante deberd indicar en donde se encuentra el origi-
nal, si tuviere conocimiento de ello”.

No se trata de una decision caprichosa del legislador procesal, sino de una
verdadera politica legislativa de supresion de formalismos, uno de cuyos
precedentes se encuentra en la propia Ley 1395 de 2010, articulo 11, y que
se concretd en normativas posteriores, como el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, ar-
ticulo 215, norma esta tltima derogada expresamente por el Coédigo Gene-
ral del Proceso, que finalmente reglo el asunto en los términos expuestos.

5. Asi las cosas, en el citado proceso en el que se vario la regla, el Despa-
cho admiti6 la prueba de la existencia y la cuantia del crédito con base
en un pagaré presentado en copia auténtica, con base en las previsiones
contenidas en los articulos 252 y siguientes del Cddigo de Procedimiento
Civil. Otro tanto ocurri6 en el caso de Campollo S. A., en donde el Des-
pacho tomo nota del reconocimiento que hizo el deudor del instrumento
aportado en copia simple (facturas), a pesar de disentir en el monto de la
obligacidn, y esto lo permitia expresamente el articulo 268.3 del Cédigo de
Procedimiento Civil. En este tltimo caso, ademas, la obligacion constaba
en la contabilidad de la sociedad deudora, y fue de este andlisis en conjun-
to que emergio la decision de tener por acreditada la obligacion.

Fue en esos términos que el Despacho flexibiliz¢ la regla atinente a la prue-
ba de la existencia y la cuantia de un crédito. El giro consistié en revisar el
entendimiento generalizado seguin el cual los acreedores deben acreditar
las obligaciones a su favor siguiendo las pautas probatorias de los titulos
ejecutivos y de los titulos valores, como si el concurso recuperatorio fuera
una acumulacion de ejecuciones, cuando no hay tal ni en la reorganizacion
ni en la liquidacioén judicial.
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En suma, el Despacho se limit6 a aplicar la normatividad procesal vigente,
lo que supuso una variacion en la regla, fundada en la objetiva existencia
del régimen de la prueba documental y de la carga que la ley concursal les
asigna a los acreedores de acreditar la existencia y cuantia de las obligacio-
nes a su favor.

6. Ahora bien, el régimen al cual estan sometidos los titulos valores segtin el
Cddigo de Comercio impone la obligacion de exhibir el titulo para efectos
de ejercer el derecho alli consignado (articulo 624). La interpretacion que el
Despacho ha hecho suya no rifie con el régimen del Cédigo de Comercio,
en el sentido de que sigue siendo necesaria la exhibicién del titulo, solo
que se permite que el titulo exhibido no sea el original, de acuerdo con lo
manifestado anteriormente.

7.En el ordenamiento juridico colombiano, se reiter, existe una regla que
frecuentemente es citada en los procesos concursales para dirimir contro-
versias atinentes al reconocimiento de créditos a cargo del deudor en insol-
vencia. Se trata de la norma referente al titulo ejecutivo, como piedra an-
gular de los procesos ejecutivos, contenida en el derogado articulo 488 del
Cddigo de Procedimiento Civil, y que obra en el articulo 422 del Codigo
General del Proceso. Asi, en el foro concursal, frecuentemente los litigantes
hacen referencia a la obligacién “expresa, clara y exigible”. Sin embargo,
el Despacho aclaré que la norma sobre titulos ejecutivos no es realmente
aplicable en sede de insolvencia, pues en los procesos concursales basta
con que el acreedor pruebe la existencia y cuantia de la obligacion.

Es por ello que el Despacho, al operar el cambio de posicion aclard, en
la citada audiencia de octubre de 2015, que “[e]s pertinente admitir que
por la naturaleza misma del entramado de las relaciones derivadas del concur-
so, no puede el proceso de insolvencia asimilarse en su totalidad a un proceso
ejecutivo, intentando aplicar sus instituciones a pies juntillas, sino que por el
contrario, debe darse preferencia a cumplir con la finalidad de la liquidacion
[0 Iéase también la reorganizacion] que no es otra distinta a la satisfaccion del
crédito, en la mayor medida posible”.

8.De otra parte, en virtud de lo dispuesto en el articulo 629 del Cédigo Ge-
neral del Proceso, el recurso interpuesto esta bajo la vigencia del Codigo
de Procedimiento Civil y debe aplicarse dicha normatividad para su reso-
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lucién. En ese sentido, el articulo 254 del Cdodigo de Procedimiento Civil,
establece que las copias tienen el mismo valor probatorio que los origina-
les (i) cuando son autorizadas por notario, directivo de oficina adminis-
trativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez,
donde se encuentre el original o una copia autenticada, (ii) cuando sean
autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia auten-
ticada que se le presente, y (iii) cuando sean compulsadas del original o
copia autenticada en el curso de inspeccidn judicial, salvo que la ley diga
otra cosa.

A su vez, como se indico en el auto recurrido, el articulo 268 del Cédigo
de Procedimiento Civil establece que los documentos privados pueden
aportarse en copia en unas situaciones determinadas, a saber (i) los que
hayan sido protocolizados, (ii) los que formen parte de otro proceso del
que no puedan ser desglosados, siempre que la copia se expida por orden
de juez competente y (iii) aquellos cuyo original no se encuentre en poder
de quien los aporta. En este caso para que la copia preste mérito probato-
rio serd necesario que su autenticidad haya sido certificada por notario o
secretario de oficina judicial, o que haya sido reconocida expresamente por
la parte contraria o demostrada mediante cotejo.

De lo anterior, se colige como regla general que las copias tienen aptitud
probatoria, siempre que concurran algunas condiciones, precisamente las
que se vienen de resenar. Similar regla trae el Cddigo General del Proceso,
que acepta que se puedan aportar los documentos en original o en copia,
pero obliga al aportante de una copia a indicar dénde se encuentra el ori-
ginal. Es decir, el nuevo ordenamiento procesal profundiza la desformali-
zacion en el sentido de reducir al minimo las cargas del sujeto que aporta
la copia.

. Asi las cosas, queda claro que los requisitos para hacer valer un crédito en

los procesos de insolvencia no son los mismos que debe reunir el titulo eje-
cutivo. De ahi que el Despacho haya decidido que en los procesos de insol-
vencia, los titulos valores puedan ser exhibidos en copia, pero siempre que
se cumpla con las cargas procesales previstas en la ley aplicable. En el caso
de la insolvencia de Daniel Fernando Arenas Leon, el acreedor pretende el
reconocimiento de su crédito con base en la mera exhibicion de una copia
simple.
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El Despacho, en un andlisis exhaustivo de la situacion de quien se pre-
tende acreedor, llegd incluso a estudiar la contabilidad del deudor para
determinar si el crédito se encontraba alli relacionado para, haciendo el
analisis conjunto del material probatorio, en los términos en que se hizo
en el proceso de Campollo S. A. Esta gestion oficiosa del Despacho no se
hizo para rechazar el crédito en virtud de la ausencia de asiento contable,
convirtiendo asi el pagaré en un titulo complejo, como lo asegurd el recu-
rrente, sino con la finalidad de valorar distintos medios de conviccion que
le permitieran llegar a una conclusion plausible.

10. No obstante las consideraciones procesales respecto al aporte de copias
al proceso de insolvencia, debe hacerse referencia a la norma sustancial
que regula lo atinente a los titulos valores, pues por el hecho de haber sido
admitido al proceso de reorganizacidn, la naturaleza de los mismos no se
desvirttia o modifica, y como se indicé anteriormente, la posicion tomada
por el Despacho no rifie con las prescripciones del Coédigo de Comercio.

Es asi como el estatuto comercial, respecto de los titulos valores, prescribe
en el articulo 647 que “Se considera tenedor legitimo del titulo quien lo posea
conforme su ley de circulacion”. Ademds, el articulo 624 indica que “El ejercicio
del derecho consignado en un titulo valor requiere la exhibicion del mismo”, lo que
quiere decir, que para que el acreedor, quien debe ser el tenedor legitimo
del titulo valor, pueda satisfacer su crédito dentro del proceso de insol-
vencia, debe exhibir el titulo valor que contiene el derecho que pretende
ejercer.

No puede olvidarse ademds que el articulo 625 ejusdem prescribe que
“Cuando el titulo se halle en poder de otra persona distinta del suscriptor, se presu-
mird su entrega”.

De ahi que el tenedor legitimo del titulo valor es quien lo detente conforme
a la ley de circulacion y pueda exhibirlo para ejercer los derechos que este
incorpora. En el examen que nos ocupa, el Despacho no tiene elementos
de juicio suficientes para determinar que el aportante de la copia del titulo
valor es el tenedor legitimo del mismo. En efecto, el Despacho no puede
determinar si el titulo ha comenzado a circular segin ley de circulacion.
En otras palabras, no es posible determinar si el titulo ha sido entregado a
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otra persona, quien seria la encargada de ejercer los derechos en él incor-
porados como tenedora legitima.

11. Después de analizar el expediente en su conjunto, el Despacho no encon-
tré razon alguna para revocar su decisidn. El recurso de reposicion fue
desestimado porque aunque ahora sea posible el reconocimiento de un
crédito sin la exhibicion del soporte original, tal situacion solo admisible
cuando el acreedor haya cumplido con ciertas cargas, que en el nuevo es-
tatuto procesal se contraen a justificar la razon por la cual no se aporté el
original, indicando donde esta.

12. En consecuencia, al no estimar el recurso, tampoco prospero la objecion,
por lo que se ordend a la promotora reconocer al Banco Agrario de Colom-
bia S. A. en quinta clase por la suma $21.616.141.271.

IIL. Recurso de reposicion interpuesto por la apoderada del deudor

1.La apoderada del deudor interpuso recurso de reposicion frente a lo deci-
dido respecto del Banco Colpatria Multibanca Colpatria S. A. y del Banco
Davivienda S. A., utilizando los mismos argumentos para oponerse a las
peticiones de los dos bancos. Estos argumentos pueden resumirse de la
siguiente manera:

a) La premisa del Despacho de que los articulos 50, 51 y 52 de la ley de ga-
rantias mobiliarias son aplicables a la persona natural no comerciante no
es clara, maxime si se tiene en cuenta un precedente del mismo Despacho,
en el que el 15 de julio de 2015 se dijo expresamente que dos (2) condicio-
nes eran necesarias para la aplicacion del régimen de garantias mobilia-
rias, a saber, (i) que se tratara de un deudor que desarrolle una actividad
economica; y (i) que el bien objeto de garantia sobre el cual se solicita la
ejecucion sea indispensable para aquel en el desarrollo de la actividad eco-
nomica que constituya su objeto social. Segtin la recurrente, si no se sigue
este precedente se estaria violando el principio de igualdad.

b) El deudor no presentd ninguna informacién sobre si los bienes son ne-
cesarios o no y el juez del concurso no puede arrogarse una competencia
que no tiene. Menciond tanto el caso del Banco Davivienda como el caso
del Banco Colpatria Multibanca Colpatria S. A., para decir que puesto que
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no hubo pronunciamiento ni de deudor ni de acreedores, sobre la necesa-
riedad del bien, el juez no puede asumir esta competencia, pues al acceder
a las solicitudes de los bancos, implicitamente se esta conceptuando sobre
la necesidad del bien.

c) Adujo finalmente que si la Superintendencia decide permitir la aplica-
cion de los mencionados articulos de la ley de garantias mobiliarias a la
persona natural no comerciante, debe entonces también permitir la apli-
cacion del decreto reglamentario y reconocer los créditos en segunda o
tercera clase solo hasta el valor de los bienes dados en garantia, y no como
se ha venido haciendo.

2.Durante el traslado, tanto la apoderada del Banco Davivienda, como el
apoderado del Banco Colpatria Multibanca Colpatria S. A., hicieron ma-
nifestaciones tendientes a desvirtuar los argumentos de la apoderada del
deudor.

3.Banco Davivienda S. A., solicité que se mantuviera la decision de ejecucion
de la garantia, mientras que el Banco Colpatria Multibanca Colpatria S. A.,
solicito el reconocimiento de los intereses de su crédito. Los argumentos
de los apoderados de los bancos se pueden resumir asi:

a) La ley de garantias mobiliarias tiene por objeto, no solo facilitar el crédi-
to, sino también el cobro o recuperacion de la cartera.

b) No puede haber una aplicacion divisible de la ley. Si el deudor se acogio
a los términos de la Ley 1116 de 2006, no puede ahora sustraerse a la parte
del régimen que no le conviene.

c) Eljuez del concurso tiene la posibilidad de apartarse de sus precedentes.

d) El articulo 532 del Cdédigo General del Proceso hizo una remisién in-
tegral al régimen de la Ley 1116 de 2006 para las personas naturales no
comerciantes que tengan la calidad de controlantes de sociedades o que
formen parte de un grupo de empresas. La insolvencia de la persona natu-
ral no comerciante controlante es una insolvencia asociada a la insolvencia
de la empresa. Puesto que la remision del Cédigo General del Proceso no
prevé ninguna distincion, no le es dable al intérprete hacerla, y mas si se
atienden los lineamientos de los articulos 27 y siguientes del Codigo Civil.
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e) En cuanto al tema planteado por la apoderada de la deudora respecto
de la aplicacion de la ley de garantias en el tiempo, el problema de las ga-
rantias mobiliarias constituidas antes de la entrada en vigencia de la ley no
es un asunto de aplicacion retroactiva, sino de aplicacidn retrospectiva de
normativa.

f) Los créditos de los bancos son hipotecarios, por lo tanto su situacién se
encuadra en la definicion de garantia real de que trata el articulo 50 de la
Ley 1676 de 2013. Ademas, dicha norma no distingue entre las garantias
mobiliarias y las inmobiliarias, por lo que el intérprete no debe hacerlo. El
Banco Colpatria Multibanca Colpatria S. A., concluyé su apoderado, tiene
entonces derecho al reconocimiento del capital y los intereses.

g) El objeto de los procedimientos es la garantia de los derechos sustanciales,
por lo que no puede dejar de aplicarse la ley de garantias mobiliarias solo por-
que no se predica actividad econdémica de la persona natural no comerciante.

h) El contrato se debe interpretar conforme al principio de utilidad y con-
servacion del acto juridico.

i) El objeto de los procedimientos en materia de insolvencia, es también la
proteccion del crédito.

4. Como se puede observar, el debate relativo al régimen de garantias mobi-
liarias gira en torno a dos cuestiones: por un lado, la aplicacion de la ley
en el tiempo, y por el otro, la aplicacion de ciertos articulos de la ley a la
persona natural no comerciante. El Despacho se ocupd entonces de estos
dos aspectos atinentes al nuevo régimen de garantias mobiliarias.

Puesto que la ley de garantias mobiliarias fue recientemente objeto de re-
glamentacién a través del Decreto 1835 del 16 de septiembre de 2015, el
Despacho aprovech¢ la oportunidad que supone el presente tramite, para
estudiar en detalle el ambito de aplicacién del nuevo régimen de garantias
mobiliarias en lo que atafie al derecho de insolvencia. No se pretendio ser
exhaustivo, por cuanto el Despacho centrd su argumentacion en resolver
el debate que han planteado las partes en este proceso.

Para resolver, considera el Despacho que
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La expedicion de la ley de garantias mobiliarias y del decreto de reglamen-
tacion que la acompana fuerza a este Despacho a emprender un estudio para
establecer las condiciones de eficacia de las garantias mobiliarias en el con-
curso, a través de la determinacion del tratamiento que recibe el acreedor
garantizado en el marco de estos procesos. Para este efecto, en primer lugar
(i) se analizard el concepto mismo de acreedor garantizado, como titular de
derechos especiales en los concursos recuperatorio y liquidatorio; posterior-
mente, a efectos de ordenar la aplicacion de la ley de garantias en la insol-
vencia, se haran unas (ii) precisiones respecto de los dmbitos de aplicacion
temporal y personal del estatuto de garantias en el concurso.

(i) Sobre el concepto de acreedor garantizado
(a) El acreedor garantizado es el beneficiario de garantias mobiliarias

Para efectos de claridad conceptual, en primer término debera precisarse el
sentido de lo que la Ley 1676 de 2013 entiende por acreedor garantizado.

El concepto de acreedor garantizado fue expresamente definido y correspon-
de a aquel “en cuyo favor se constituye una garantia mobiliaria, con o sin tenencia”
(articulo 8°, Ley 1676 de 2013) y, por lo tanto, es la nomenclatura que debe
ser empleada en este contexto.

Asi, el mismo articulo 3° de la Ley de garantias mobiliarias indica expre-
samente que “Independientemente de su forma o nomenclatura, el concepto de ga-
rantia mobiliaria se refiere a toda operacion que tenga como efecto garantizar
una obligacion con los bienes muebles del garante e incluye, entre otros, aquellos
contratos, pactos o clausulas utilizados para garantizar obligaciones respecto de bienes
muebles, entre otros la venta con reserva de dominio, la prenda de establecimiento de
comercio, las garantias y transferencias sobre cuentas por cobrar, incluyendo compras,
cesiones en garantia, la consignacion con fines de garantia y cualquier otra forma con-
templada en la legislacion con anterioridad a la presente ley” (énfasis afiadido).

Segun el referido texto, la calidad de acreedor garantizado depende necesa-
riamente de la constitucion de una garantia mobiliaria al amparo de la Ley
1676 de 2013, con o sin tenencia, es decir, se refiere clara y expresamente al
titular de una garantia constituida sobre un bien mueble.
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En consecuencia, mal puede extenderse dicha calificacion al acreedor con-
cursal con garantia inmobiliaria, como el hipotecario, a pesar de que ambos
puedan llegar a tener derechos similares en el contexto de la insolvencia.

(b) La figura del acreedor garantizado absorbi6 a la del acreedor prendario

Del citado articulo 3° de la ley de garantias mobiliarias se desprende, entre
otras conclusiones, que el concepto de “acreedor garantizado” comprende
todas aquellas categorias de acreedores respaldados por otro tipo de cau-
ciones sobre bienes muebles, como los acreedores prendarios. En otras pa-
labras, la Ley 1676 de 2013 recalificd el negocio prendario, y a partir de la
entrada en vigencia de dicha ley la tradicional prenda fue absorbida por la
garantia mobiliaria, que se erige en principal instrumento de aseguramiento
del crédito con bienes muebles. Absorcion, pero no sustitucion.

Con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley de garantias mobiliarias
subsistieron diversas disposiciones del régimen anterior que ni fueron dero-
gadas expresamente ni contradicen la literalidad ni el espiritu de las nuevas
reglas sobre la garantia mobiliaria.

En efecto, la ley de garantias mobiliarias, contiene, en su articulo 91, un régi-
men de derogatorias que puede esquematizarse en los siguientes términos:

(i) Normas derogadas expresamente

Codigo Civil
Articulo Contenido
2414 Prenda sobre crédito

2422 inc. 2 Remate de la cosa empefiada y prohibicion
de pacto comisorio

2427 Efectos de la insuficiencia del precio obteni-
do en el remate

Coédigo de Comercio
Articulo Contenido
1203 Estipulaciones ineficaces
1208 Formalidades y oponibilidad
1209 Contenido del documento
1210 Reglas relativas al registro



(ii) Normas modificadas expresamente

Articulo

2425

Articulo

1213

Contenido
Valor del bien para adjudicacion directa

Contenido

En cuanto remite al registro mercantil

Por fuera queda un tercer grupo de normas que no fueron modificadas ni
derogadas expresamente por la ley de garantias mobiliarias, y que deben
subsistir dentro del contexto de dicho régimen, entre las cuales se encuen-

tran las siguientes:

(iif) Normas no derogadas ni modificadas expresamente

Articulo

2409
2410
2411
2412
2413
2415
2416
2417
2418
2419
2420
2421
2422
2423
2424
2426
2428

Contenido
Concepto
Accesoriedad
Caracter real
Capacidad para prendar
Capacidad para prendar
Prenda sobre bien de tercero
Prenda sobre bien de tercero
Prenda contra la voluntad del deudor
Pérdida de tenencia del acreedor
Conservacion del bien prendado
Responsabilidad del acreedor prendario
Alcance de la garantia prendaria
Venta en publica subasta
Venta en publica subasta
Pago para evitar publica subasta
Restitucion del bien prendado
Restitucion del bien prendado - frutos
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2429 Venta del bien prendado por el deudor
2430 Indivisibilidad de la prenda

2431 Extincién de la prenda

Ubicacion de los créditos prendarios en la

2497y 2498 segunda clase de la prelacion de créditos
Codigo de Comercio
Articulo Contenido

1200 Alcance de la prenda, con y sin tenencia
1201 Prenda de cosa ajena
1202 Subasta del bien prendado
1204 Prenda con tenencia
1205 Alcance de la garantia prendaria
1206 Accion prendaria con tenencia - 4 afios
1207 Prenda sin tenencia

1211 Prelacion de prendas
1212 Responsabilidad del deudor con tenencia

1214 Prenda sobre muebles reputados inmuebles
1215 Prenda sobre frutos o productos

1216 Venta del bien prendado por el deudor
1217 Inspeccion a los bienes prendados

1218 Enajenacion segun el contrato

1219 Garantia de obligaciones futuras

1220 Accion prendaria sin tenencia — 2 afios

Como se ve, la Ley 1676 de 2013 derogo expresamente unas normas, modifi-
co expresamente otras y omitio aludir a la gran mayoria de las disposiciones
sobre prenda en los codigos Civil y de Comercio. Asi, el citado articulo 91 de
la ley de garantias mobiliarias contiene una clausula de derogatoria tacita,
que en su literalidad dispone que dicha ley “deroga expresamente las disposi-
ciones que le sean contrarias”, luego de lo cual incorpora la lista ya referida de
normas “especialmente” derogadas.

De esta férmula de derogatoria se concluye que la misma opera para cuerpos
normativos distintos de aquellos cuyas normas fueron derogadas o modificadas
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expresamente, esto es, Cédigo Civil y Codigo de Comercio, ya que respecto
de estos dos estatutos el legislador se tomo el trabajo de precisar las nor-
mas intervenidas. Si a esto se suma la pauta de interpretacion segun la cual
“cuando en otras disposiciones legales se haga referencia a las normas sobre prenda
(...) dichas figuras se considerardn garantias mobiliarias” (art. 3°, inc. 3°), es claro
entonces que el legislador subsumi6 a la prenda en el concepto de garantia
mobiliaria, ciertamente mas amplio, pero a través de una féormula que no
pasa por la derogacién de la totalidad de las normas de los cédigos Civil y
de Comercio que aluden a la prenda, sino por su integracion a un régimen
armonico que la propia ley denominé “sistema unitario de garantias sobre los
bienes muebles”, que asi se denomina el Capitulo II del Titulo I de la Ley 1676
de 2013.

En suma, entonces, la integracion de las normas de los mencionados estatu-
tos con las contenidas en la ley de garantias permite concluir que el negocio
juridico prendario fue recalificado como garantia mobiliaria y sus contornos
fueron ampliados de manera significativa, de suerte que las normas previas
sobre prenda que no fueron derogadas y las de la Ley 1676 de 2013 confor-
man un sistema tnico.

(c) Ubicacion de los créditos respaldados con garantias mobiliarias y ga-
rantias hipotecarias en el contexto de la prelacion legal de créditos

La discriminacion entre clases de acreedores en el ordenamiento juridico co-
lombiano tiene fuente legal. El propio Cddigo Civil prevé la existencia de la
prelacion de créditos, entendida como el sistema de ordenaciéon de deudas
para su pago, en atencién a condiciones objetivas o subjetivas de cada cré-
dito.

Es asi como el Codigo Civil distingue entre acreedores de primera, de segun-
da, de tercera, de cuarta y de quinta clases, y dentro de cada clase, reconoce
distintos drdenes que tienen reglas especiales de preferencia.

Los regimenes concursales han asignado ademds un tratamiento especial,
con pago preferente, a créditos que se encuentran por fuera de este abani-
co. Es el caso de los gastos de administracidon, que segun lo dispuesto en el
articulo 71 de la Ley 1116 de 2006, se refiere a los créditos nacidos luego del
inicio del proceso de insolvencia, que deben ser pagados a medida que se vayan
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causando. Es también el caso de los créditos y de los bienes excluidos de la
masa, segun lo regula expresamente, entre otras disposiciones, el articulo
299 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Ahora bien, tal como se expuso, la Ley 1676 de 2013 no derog¢ la prelacion
legal de créditos del Cédigo Civil, como ademas lo dijo la Corte Constitu-
cional®, pero si cred una nueva especie de acreedor, le asigno un régimen
diferenciado y mejord su expectativa de satisfaccion del crédito a través del
reconocimiento de una preferencia especial, es decir, relativa a un bien o
derecho determinado o determinable, que es, precisamente, aquel sobre el
cual recae la garantia.

Asi las cosas, una vez reconocido en el concurso, el acreedor con garantia
sobre mueble debe ser incluido en la calificacion y graduacion de créditos
como titular de un crédito garantizado en la segunda clase, que es la que le
corresponde en virtud de lo dispuesto en el articulo 2497 del Codigo Civil.
De igual manera, y teniendo en cuenta que los acreedores con garantia sobre
bienes inmuebles no estan comprendidos en la categoria de acreedores ga-
rantizados ni son asimilables a estos, a ellos les corresponderd la tercera clase
dentro de la prelacion legal. De esta manera, se tiene:

Segunda Clase Acreedor garantizado
Tercera Clase Acreedor hipotecario

(d) Las garantias sobre bienes inmuebles en la Ley 1676 de 2013

La posibilidad de amparar, bajo la normativa de la Ley 1676 de 2013, los ne-
gocios de garantia que recaigan sobre bienes inmuebles, solo esta prevista para
el contexto concursal.

En efecto, los articulos 50, 51 y 52 del estatuto de garantias hacen referen-
cia a la garantia real®, sin que se haya propuesto definicion alguna. Dicha
mencion solo opera en la drbita concursal como mecanismo ideado por el
legislador para extender algunos beneficios de las garantias mobiliarias a

25 Corte Constitucional, Sentencia C-447 de 2015.

26 Los articulos 58 y 61 de la Ley 1676 de 2013 contienen la expresion garantia real, pero para efectos de
remitir a las normas del Cédigo General del Proceso que regulan la figura de la realizacion especial
de la garantia real (articulos 467 y 468, C. G. P.). Para conocer la evolucion del proyecto en el tramite
legislativo, vid. Gacetas del Congreso 69 de 2012; 288 de 2012; 320 de 2012; 872 de 2012; y 918 de 2012.
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los acreedores beneficiarios de hipotecas, en el contexto de los procesos de
insolvencia.

En la redaccion original, todo lo atinente a insolvencia estaba recogido en el
articulo 52 del proyecto, que disponia que: “La prelacion de las garantias mobi-
liarias en los procesos de insolvencia, se sujetard a lo previsto en esta ley, sin perjuicio
de la aplicacion de las reglas pertinentes contenidas en la Ley 1116 de 2006” .

Se trataba de una regla minima que simplemente comunicaba los dos regi-
menes, de garantias y de insolvencia, para decir que en la insolvencia debian
observarse las reglas sobre prelacion de garantias contenidas en dicho esta-
tuto, sin perjuicio de las normas concursales aplicables.

Sin embargo, en la ponencia para tercer debate, que correspondi6 al primero
en la Cdmara de Representantes, se elimin¢ el articulo 52 original, contenido
en el Titulo V, sobre “reglas de prelacién”, y se introdujo todo un nuevo capi-
tulo, el Capitulo II, referente a “garantias en los procesos de insolvencia”,
compuesto por tres articulos, 50, 51 y 52, que regulan el asunto, respectiva-
mente, en reorganizacién empresarial, validacion de acuerdo extrajudicial y
liquidacion judicial?’.

Esta modificacion en el contenido del estatuto de garantias, introducida en
el tercero de cuatro debates en el Congreso de la Republica, implica una dis-
ciplina de interpretacion distinta a la aplicada a las garantias sobre muebles
porque, a diferencia de lo previsto para estas, para los inmuebles no se arti-
culd el andamiaje normativo ab initio, de manera que lo que se concluy¢ res-
pecto del negocio juridico de prenda no es extrapolable al negocio juridico
de hipoteca, que no sufrié mutaciéon ninguna salvo para efectos concursales.

27 “Se introducen tres articulos nuevos, en el titulo sobre “Reglas de prelacion” referidos al tratamiento de las

garantias reales en la insolvencia, haciendo armonico el régimen de insolvencia empresarial con la reforma al
régimen de garantias propuesto en este proyecto de ley. Los nuevos articulos se identifican con los niimeros 50,
51y 52 del texto propuesto.
“Los articulos introducidos, hacen referencia al tratamiento de los bienes gravados en los procesos de insol-
vencia, a los efectos de paralizacién por efecto de la apertura del proceso de reorganizacién empresarial y de
validacion judicial de acuerdos extrajudiciales de reorganizacion y el tratamiento de los bienes gravados cuando
ellos hacen parte de la unidad de explotacion econdmica en los procesos de liquidacion judicial. Al igual que
lo hace el régimen propuesto en este proyecto de ley para las ejecuciones de cardcter individual, respecto de la
proteccion que se otorga por depreciacion del bien o por riesgo de pérdida, o enajenacién, dicha proteccion se
armoniza también para las ejecuciones colectivas de que trata el régimen de insolvencia empresarial”, Gaceta
del Congreso, n°. 872, de 3 de diciembre de 2012, Informe de ponencia para primer debate en Camara,
Proyecto de Ley 143 de 2012, Camara de Representantes.
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(1) SOBRE LOS AMBITOS DE APLICACION OBJETIVO Y TEMPORAL DE LA
LEY DE GARANTIAS

El articulo 2° de la Ley 1676 de 2013 prevé que su régimen sera aplicable
“a la constitucion, oponibilidad, prelacion y ejecucion de garantias mobiliarias sobre
obligaciones de toda naturaleza, presentes o futuras, determinadas o determinables y a
todo tipo de acciones, derechos u obligaciones de otra naturaleza sobre bienes muebles
0 bienes mercantiles”.

Por otro lado, los articulos 84 y 85 de la misma normativa disponen, respec-
tivamente, que “A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, las garantias
mobiliarias que se constituyan deben cumplir con las disposiciones contenidas en la
presente ley”, y “La presente ley aplica a todas las garantias mobiliarias, aun aque-
llas que hayan sido constituidas previamente a la entrada en vigencia de esta ley.

“Una garantia mobiliaria que haya sido debidamente constituida y sea efectiva
segtin la legislacion anterior a la entrada en vigencia de esta ley, continuard sien-
do efectiva y se aplicardan las reglas de prelacion establecidas en esta ley. Para
efectos de la aplicacion de las reglas de ejecucion deberd cumplir los requisitos
de oponibilidad y registro establecidos en la presente ley, y de requerirse el
registro deberd efectuarse dentro de los seis (6) meses siguientes a la vigencia
de la presente ley, manteniendo la prelacion con la que contaba al momento de
expedirse la presente ley”.

Finalmente, el paragrafo del articulo 91 del mismo estatuto prevé que “Las
garantias mobiliarias constituidas con anterioridad a la vigencia de la presente
ley, conservardn su validez hasta cuando los créditos amparados por las mismas
sean extinguidos por cualquier medio legal”. Esta norma, en realidad, mas que
definir reglas de vigencia de la ley en el tiempo, materializa el principio de
conservacion del negocio juridico.

Estos referentes normativos permiten establecer las siguientes pautas me-
todologicas para regular el transito de legislacion que, ademas, deben ser
analizadas y ajustadas luego al marco de la insolvencia: (i) respecto al 4m-
bito objetivo de aplicacion, la norma es clara en que queda disciplinado
por esta normativa todo el itinerario de la garantia mobiliaria, desde su
constitucion hasta su ejecucion; (ii) respecto de la aplicacidon de estas nor-
mas en el tiempo, los articulos 84 y 85 prevén las dos situaciones posibles,
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a saber, (a) que la garantia mobiliaria se constituya en vigencia de la Ley
1676 de 2013, caso en el cual debera cefiirse su nacimiento a las reglas de la
normativa, y (b) que la garantia estuviera constituida y vigente cuando en-
tré en vigor la ley. En este ultimo caso, la norma prevé que incluso a estas
garantias preexistentes se les aplica la Ley 1676 de 2013, previa distincion
entre dos situaciones que dependen de si se formalizd o no el registro de la
garantia en el nuevo sistema unificado, en la oportunidad prevista.

En efecto, en el tltimo supuesto, es decir, en el de la garantia preexistente,
es necesario resaltar el tratamiento que la ley asigno a dos situaciones juri-
dicas particulares. La garantia mobiliaria debidamente constituida y eficaz
segun las normas vigentes en su momento, conservara eficacia en el marco
de la nueva normativa y a ella se aplicaran las reglas de prelacion de garan-
tias previstas en el estatuto, por ministerio de la ley. En la misma direccion
apunta el paragrafo del articulo 91. Pero si se busca que sean aplicables las
reglas sobre ejecucion de la garantia, el titular debié cumplir con los requi-
sitos de oponibilidad y registro contenidos en el estatuto, y para hacerlo
la propia ley establecié una ventana de oportunidad preclusiva, de seis
meses, contados a partir de la vigencia de la ley.

La Ley 1676 de 2013 fue promulgada a través de su publicacion en el Diario
Oficial 48.888 de 20 de agosto de 2013; entr6 en vigor el 21 de febrero de
2014; y la ventana de oportunidad para registrar las garantias mobiliarias,
para efectos de ejecucion, expird el 21 de agosto de 2014.

Entonces, respecto de las garantias mobiliarias preexistentes, la sola entra-
da en vigor de la ley hizo que quedaran cubiertas por la nueva normativa
en materia de prelacion de garantias; pero si, ademas, los titulares las ins-
cribieron en el registro de garantias mobiliarias entre el 21 de febrero y el
21 de agosto de 2014, accedieron a que les fuera aplicable el régimen de
ejecucion de garantias previsto en este estatuto. A contrario sensu, si las
garantias preexistentes no fueron inscritas en la oportunidad mencionada,
no pueden ser ejecutadas segun las normas de la Ley 1676 de 2013, pero si
se debe observar, respecto de ellas, lo previsto en este estatuto sobre prela-
cién de garantias.

En suma, el estatuto rige a futuro para las garantias mobiliarias que se cons-
tituyan en vigor de la ley. Pero respecto de las situaciones consolidadas o
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garantias preexistentes, rige de manera retrospectiva? para las garantias mo-
biliarias regularmente constituidas en punto al sistema de prelacion de ga-
rantias, y se previd un régimen de transicion para quienes quisieran acceder
a las reglas de ejecucion del estatuto, segun el cual, a pesar de tratarse de una
garantia preexistente, el titular puede gozar de los beneficios de la ejecucion
previa acreditacion de ciertos requisitos. En ese orden de ideas, en lo que toca
ala ejecucion, seria una especie de retrospectividad sometida a la condicion de
haberse efectuado el registro en la oportunidad sefialada en la ley.

Ahora, respecto de garantias inmobiliarias que, como se dijo, solo operan
en el contexto concursal, las reglas de vigencia en el tiempo son distintas, en
razon de la materia, por lo que se impone un analisis mas detallado.

El estatuto de garantias no dispuso una norma especial para regular la vi-
gencia de la ley en el tiempo respecto de hipotecas preexistentes, como si lo
hizo con las garantias mobiliarias, de manera que corresponde al intérprete
determinar si las reglas previstas en los articulos 84 y 85 son aplicables, por
extension, a las garantias inmobiliarias.

28 Parala Corte Suprema de Justicia, “la aplicacion de la ley nueva a las situaciones juridicas que vienen del pa-
sado, se concreta, claro estd, a los efectos y a la extension del derecho respectivo, que quedan sometidos al marco
normativo que ella establece, sin que ello indefectiblemente implique retroactividad. (...) Es lo que en Colombia
la doctrina y la jurisprudencia han denominado retrospectividad y que un sector de la dogmdtica internacional
califica como materializacion de la ‘retroactividad no genuina’ —o de primer grado o débil-, admisible, ello es
capital, cuando se trata de proteger la dignidad del ciudadano y cuando a nadie perjudica, por oposicion a la
‘retroactividad genuina’ —o de segundo grado o fuerte—, esta si inadmisible”, Sala de Casacion Civil, Sentencia
de 28 de octubre de 2005, Exp. 00591. En el mismo sentido, Vid. Sala de Casacion Civil, Sentencia de 5 de
agosto de 2014, Exp. 00936. Por su parte, la Corte Constitucional ha precisado que: “El fendmeno de la retros-
pectividad de las normas de derecho se presenta, como ya se anticipd, cuando las mismas se aplican a partir del
momento de su vigencia, a situaciones juridicas y de hecho que han estado gobernadas por una norma anterior,
pero cuyos efectos juridicos no se han consolidado al momento de entrar a regir la nueva disposicion. Este
instrumento ha sido concebido por la jurisprudencia nacional como un limite a la retroactividad, asociando su
proposito a la satisfaccion de los principios de equidad e igualdad en las relaciones juridicas de los asociados, y
a la superacion de aquellas situaciones marcadamente discriminatorias y lesivas del valor justicia que consagra
el ordenamiento juridico colombiano, de conformidad con los cambios sociales, politicos y culturales que se
suscitan en nuestra sociedad. De las sentencias estudiadas se extrae, en conclusion, que (i) por regla general las
normas juridicas se aplican de forma inmediata y hacia el futuro, pero con retrospectividad; (ii) el postulado de
irretroactividad de la ley implica que una norma juridica no tiene prima facie la virtud de regular situaciones
juridicas que se han consumado con arreglo a normas anteriores; (iii) la aplicacion retrospectiva de una norma
juridica comporta la posibilidad de afectar situaciones ficticas y juridicas que se han originado con anterioridad
a su vigencia, pero que aun no han finalizado al momento de entrar a regir la nueva norma, por encontrarse
en curso la aludida situacion juridica y; (iv) tratandose de leyes que se introducen en el ordenamiento juridico
con el objeto de superar situaciones de marcada inequidad y discriminacion (tuitivas), el juzgador debe tener
en cuenta, al momento de establecer su aplicacion en el tiempo, la posibilidad de afectar retrospectivamente
situaciones juridicas en curso, en cuanto el propdsito de estas disposiciones es brindar una pronta y cumplida
proteccion a grupos sociales marginados”, Sentencia T-110 de 2011.
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Sobre este particular, encuentra este Despacho que no. No es posible exten-
der las pautas de vigencia de la ley previstas para las garantias mobiliarias,
a las garantias inmobiliarias, porque estas tltimas son incompatibles con las
reglas de oponibilidad y registro de las garantias sobre muebles, de manera
que la insercion por ministerio de la ley de las reglas de prelacion de garantia
y la retrospectividad del mecanismo de ejecucion previo registro, contenidas
en el articulo 85, no se extienden a la garantia hipotecaria.

(Cual es, entonces, el régimen de vigencia de los articulos 50, 51 y 52 de la
Ley 1676 de 2013, respecto de la garantia constituida sobre bienes inmue-
bles? Como quiera que la normativa no previ6 nada sobre el particular, debe
el intérprete elucidar su vigencia a partir del principio de irretroactividad de
la ley, segun el cual “la nueva ley no puede desconocer derechos, hechos juridicos
y relaciones juridicas, vdlidamente formados bajo el imperio de la ley anterior, ni los
efectos que estos hayan producido bajo su vigencia”®. Seguin esto, entonces, al no
haber previsto el legislador de manera expresa reglas sobre aplicacion de
la ley en el tiempo para las garantias inmobiliarias, se impone concluir que
respecto de ellas no cabe consideracion distinta a su efecto a futuro o ex
nunc, en obsequio a la garantia constitucional de la irretroactividad de la ley
contenida en el articulo 58 Superior.

De lo anterior se desprenden varias consecuencias en el contexto concursal,
ast:

(i) Los negocios juridicos de hipoteca que se hayan perfeccionado antes de
la vigencia de la Ley 1676 de 2013, es decir, antes del 21 de febrero de 2014,
conservan en el concurso la calificacion derivada de las normas vigentes al
momento de su constitucion.

(ii) Los negocios juridicos de hipoteca perfeccionados del 21 de febrero de
2014 en adelante, gozaran de los privilegios concursales, en lo que corres-
ponda, previstos en los articulos 50, 51 y 52 de la Ley 1676 de 2013.

(iif) La nocion de acreedor concursal con garantia inmobiliaria no correspon-
de, conceptualmente, a la de acreedor garantizado del articulo 8° de la Ley
1676 de 2013.

29 Valencia Zea, Arturo; Ortiz Monsalve, Alvaro, Derecho Civil, T. I, Bogotd, Temis, 2011, pp. 253 y 254.
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(iv) Por tanto, corresponde a la jurisprudencia concursal determinar, in con-
creto, las reglas relativas a los derechos de los acreedores concursales con
garantia inmobiliaria, sobre la base de que el ambito de eficacia de las nor-
mas que regulan la materia inmobiliaria en la ley citada esta restringido al
escenario de la insolvencia.

(v) La presente interpretacion rige hacia el futuro, por lo que las decisiones
anteriores proferidas por el Despacho permaneceran incélumes.

Los anteriores razonamientos, aplicados a las solicitudes que fueron eleva-
das por los bancos Davivienda S. A. y Colpatria Multibanca Colpatria S. A.,
una sobre ejecucion de garantia constituida sobre un bien inmueble y otra
sobre inclusién de intereses, permiten concluir que las mismas no pueden
ser despachadas favorablemente por cuanto las dos invocan la aplicaciéon de
le ley de garantias mobiliarias, lo cual como ha quedado sentado, no es posi-
ble en este caso, porque las hipotecas fueron constituidas antes de la entrada
en vigencia de la citada ley y no opera la técnica de transito legislativo.

Ahora bien, puesto que el Despacho ha aprovechado la oportunidad para
emprender un estudio detallado del &mbito de aplicacion de la ley de garan-
tias mobiliarias en lo atinente a la insolvencia, es pertinente unificar su posi-
cion con respecto al ambito de aplicacion personal del mencionado estatuto.
En efecto, se ha planteado el debate sobre la posibilidad de aplicar la ley a la
persona natural no comerciante.

El Despacho observa que durante el periodo que lleva en vigencia la ley de
garantias mobiliarias, se han proferido decisiones en las que se excluy¢ a la
persona natural no comerciante del ambito de aplicacion de la ley®, pero
también se han proferido otras en las que se permitié al acreedor de la per-
sona natural no comerciante hacer uso del régimen establecido por dicho
estatuto?!.

Analizadas las normas de derecho positivo aplicables y los argumentos ex-
puestos por las partes, este Despacho considera que la unificacién de su ju-
risprudencia con respecto a este punto se debe hacer en el sentido de no ope-
rar ninguna distincién basada en la naturaleza juridica del sujeto. En efecto,
30 Auto 430-000655 de 17 de julio de 2015 que incorpora el Acta de la audiencia de calificacion y gradua-

cion de créditos y determinacion de derechos de voto. (Camilo Ernesto Martinez).
31 Auto 430-017140 de 18 de diciembre de 2015 (Manuel Orlando Garzén Robayo).
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la ley de garantias mobiliarias nada dijo con respecto a la calidad que debe
tener una persona para constituir una garantia mobiliaria o para beneficiarse
del régimen en caso de constituir una garantia sobre inmuebles después de
la entrada en vigencia de la ley. Si la ley no hizo ninguna distincion, no existe
razon alguna para que el intérprete la haga.

En realidad, los argumentos expuestos por la recurrente no son suficientes
para avalar su posicion. Por un lado, manifestd que el juez del concurso no
puede arrogarse la competencia de determinar qué bienes son necesarios y
qué bienes no lo son, condicidon necesaria —segun ella— para poner en marcha
el régimen del articulo 50 de la Ley 1676 de 2013. En efecto, adujo que el jui-
cio sobre si un bien es 0 no necesario se debe hacer con respecto al ejercicio
de una actividad econdmica; puesto que la persona natural no comerciante
no ejerce actividad econdmica, no podria efectuarse el juicio relativo a la
necesidad del bien.

Con respecto a este argumento, el Despacho considera que no le asiste razén
a la recurrente, por cuanto que una persona natural no tenga la calidad de
comerciante, no quiere decir que no ejerza actividad econdémica. Ademas, ol-
vida la recurrente que el juez del concurso si tiene la competencia para decir
sobre la naturaleza de los bienes del garante, porque el articulo 50 de la Ley
1676 expresamente dice que “[e]l juez del concurso podrd autorizar la ejecucion de
garantias reales sobre cualquiera de los bienes del deudor, en los términos del articulo
17 de la Ley 1116, cuando estime, a solicitud del acreedor garantizado que los citados
bienes no son necesarios para la continuacion de la actividad economica del deudor”.
La ley, al utilizar la expresion “cuando estime”, esta expresamente indican-
do que es competencia del juez del concurso calificar los bienes como nece-
sarios o no necesarios. Cosa diferente es que el régimen le dé la posibilidad
al deudor de reportar los bienes dados en garantia como necesarios, para
impedir la ejecucion a la que tendria derecho el acreedor garantizado. Pero
de ninguna manera, se deben interpretar estas disposiciones en el sentido de
entregar al deudor de forma exclusiva la prerrogativa de determinar la nece-
sidad del bien, pues ello implicaria que la puesta en marcha de la ejecucion
de la garantia por parte del acreedor, dependeria de la mera voluntad del
deudor, pues si este guarda silencio con respecto a la necesidad, no podria el
juez del concurso entrar a hacer esa determinacion.
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Por otro lado, en el escrito de oposicion a la ejecucion de la garantia solicita-
da por el Banco Davivienda, la apoderada del deudor trajo a colacion el arti-
culo 57 de la Ley 1676. El Despacho observa que ese articulo hace referencia a
la ejecucién en general. Sin embargo, los articulos 50, 51, y 52 del mismo esta-
tuto se refieren expresamente a la suerte de la garantia en el concurso. Ahora
bien, por remision expresa del Codigo General del Proceso (articulo 532), la
persona natural no comerciante controlante de una sociedad mercantil o que
forme parte de un grupo de empresas debe tramitar su insolvencia segtn las
disposiciones de la Ley 1116 de 2006. Quiere decir lo anterior que la compe-
tencia de la Superintendencia de Sociedades para decidir sobre la ejecucion
en el concurso de una garantia mobiliaria o de una garantia real constituida
sobre bien inmueble después de la fecha de entrada en vigencia de le ley de
garantias mobiliarias, viene dada por su calidad de juez del concurso. Dicha
competencia se adquiere cuando el garante es admitido a uno de los tramites
de la Ley 1116 de 2006.

En ese orden de ideas, el Despacho no encuentra ningtin argumento que lo
lleve a considerar que el acreedor de la persona natural no comerciante no
pueda acceder al régimen de las garantias mobiliarias en sede concursal. En
esos términos, el Despacho unifica su jurisprudencia, dejando sentado en-
tonces que la naturaleza del garante no es un criterio para modificar el ambi-
to de aplicacion personal de la ley de garantias mobiliarias y en ese sentido,
los acreedores de un garante persona natural no comerciante pueden solici-
tar la puesta en marcha del régimen aplicable a las garantias mobiliarias en
sede concursal.

Con base en lo expuesto, el Despacho,

RESUELVE:

Primero. Estimar el recurso interpuesto por Laad Americas NV y en conse-
cuencia revocar parcialmente el auto atacado y en su lugar ordenar que se re-
conozca a Laad Américas NV en tercera clase por la suma de USD$2.500.000,
valor que debera ser convertido a pesos colombianos teniendo en cuenta la
TRM del dia anterior a la admisién al proceso de reorganizacion, para efec-
tos de la presentacion de los proyectos de calificacion y graduacion de crédi-
tos y determinacion de derechos de voto.
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Segundo. Desestimar el recurso interpuesto por el apoderado del Banco
Agrario de Colombia S. A., por las razones expuestas en la parte considera-
tiva de esta providencia.

Tercero. Estimar el recurso interpuesto por la apoderada del deudor y en
consecuencia revocar la decision proferida en relacion con:

a) El reconocimiento de los intereses ordenado a la promotora con respec-
to al crédito del Banco Colpatria Multibanca Colpatria S. A.

b) La aceptacion de la solicitud de ejecucion de la garantia interpuesta por
el Banco Davivienda.

Cuarto. Declarar que el Banco Colpatria Multibanca S. A., y el Banco Davi-
vienda S. A., no ostentan la calidad de acreedores garantizados, tal como fue
definida en la Ley 1676 de 2013, por las razones expuestas en la parte consi-
derativa de esta providencia.

Quinto. Desestimar parcialmente la objecion planteada por el Banco Colpa-
tria Multibanca Colpatria S. A. en lo relativo al reconocimiento del mayor
valor de su crédito por la inclusion de intereses.

Sexto. Denegar la solicitud de ejecucidon de la garantia hipotecaria elevada
por el Banco Davivienda S. A.”

La decision fue notificada en estrados.

dII) CIERRE

En firme la providencia, a las 11:25 a. m. se da por terminada la audiencia, y
en constancia firma quien la presidio.
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Auto 400-004206 de 15 de marzo de 2016

Suj eto Promotora Inmobiliaria Tu Casa Ltda.
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1.

Lo primero que debe advertirse es que la sociedad, cuando estuvo en
etapa de ejecucion del acuerdo extrajudicial de reorganizacion, incum-
plio con el pago oportuno de aportes al sistema de seguridad social y en
consecuencia, por virtud de lo previsto en el articulo 29 del Decreto 1730
de 2009, en concordancia con el articulo 45 de la Ley 1116 de 2006, se dio
inicio al proceso de liquidacion judicial.

El proceso de liquidacion judicial, como modalidad del concurso de
acreedores, persigue la liquidacion pronta, ordenada y buscando su apro-
vechamiento, del patrimonio del deudor. Para este efecto, la ley asignd
al liquidador la representacion legal de la compania, con el consecuente
desapoderamiento de los 6rganos de administracion. Cesan, entonces,
las funciones de los érganos de administracion y fiscalizacion y surge
la imposibilidad de hacer operaciones en desarrollo del objeto social, de
manera que solo es permitido realizar los actos tendientes a la inmediata
liquidacion. Estas directrices estan reguladas en el articulo 48 del estatu-
to de insolvencia.

No obstante, el régimen concursal colombiano permite que un deudor en
proceso de liquidacion judicial vaya o regrese al escenario recuperatorio
mediante la celebracion de un acuerdo de reorganizacion, y para el efec-
to dispuso en el articulo 66:

“Aprobado el inventario valorado, la calificacion y graduacion de créditos y los
derechos de voto, el liquidador o quienes representen no menos del treinta y cinco
por ciento (35%) de los derechos de voto admitidos, podrin proponer la celebracion
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de un acuerdo de reorganizacion, para lo cual el juez del concurso convocard a una
audiencia. A este acuerdo le serdn aplicables en lo pertinente las reglas previstas en
esta ley para el acuerdo de reorganizacion”.

Se trata de un mecanismo excepcional para superar la crisis, y su proce-
dencia debe analizarse bajo este contexto. Del tenor literal de la norma se
deducen los siguientes requisitos para que proceda el mecanismo: (i) los
unicos legitimados para elevar la solicitud son el liquidador o los acree-
dores que representen la mayoria prevista, (ii) la oportunidad procesal
para presentar la solicitud inicia con la firmeza de la providencia que
define el activo a adjudicar y el pasivo al que se aplicara el pago, y (iii) se
debe estructurar un acuerdo para someter a confirmacion del juez en la
audiencia que se convoque, segun las reglas del estatuto de insolvencia
para el acuerdo de reorganizacion.

La norma busca la proteccion del crédito pero no mediante la adjudi-
cacion de bienes propia de la liquidacion, sino mediante las soluciones
propias de los acuerdos de reorganizacion que comporta la asuncion de
unos compromisos adicionales para mantener la operatividad de la em-
presa mediante la puesta en marcha de un plan de negocios a partir de
un flujo de caja que sirva de fuente de pago a los acreedores, adicional a
la reestructuracion administrativa del fallido. Por tanto, el acuerdo que
se presente debe referirse a los acreedores calificados y graduados en la
liquidacion, pues fueron ellos quienes perdieron su derecho de cobrar de
manera individual y debieron someterse a la universalidad concursal, al
punto de que si habian iniciado procesos ejecutivos, estos debieron ser
remitidos a la liquidacion.

El problema juridico a resolver para este caso en particular, es si el meca-
nismo excepcional previsto en el articulo 66 del estatuto de insolvencia
cubre la posibilidad de acudir al proceso de validacion judicial de un
acuerdo extrajudicial de reorganizacion, para lo cual se hace necesario
revisar el marco legal, en los siguientes términos:

a) Conforme al articulo 84 de la Ley 1116 de 2006, el presupuesto funda-
mental para que se dé curso a una validacion es que no exista otro proce-
so de insolvencia en tramite.
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En efecto, conforme a la norma “por fuera del proceso de reorganizacion” los
acreedores que representen la mayoria para celebrar un acuerdo pueden,
con el consentimiento del deudor, celebrar un acuerdo y pedir al juez que
hubiese sido competente para la reorganizacion, que tramite el proceso
de validacion del acuerdo extrajudicial y verifique que (i) cuenta con los
porcentajes de ley, (ii) las negociaciones han tenido suficiente publicidad
frente a todos los acreedores, (iii) otorga los mismos derechos a todos los
acreedores de una misma clase, (iv) no incluye clausulas abusivas y, (v)
cumple con los demas preceptos legales.

b) El Decreto 1730 de 2009 hoy incorporado al Decreto Unico 1074 de
2015, se ocupa de los requisitos y tramite del proceso de validacion del
acuerdo extrajudicial de reorganizacion, entre los que se destacan:

(i) El inicio de las negociaciones de la sociedad con sus acreedores, para
lo cual aquel debe haber enviado comunicacion a todos estos antes de la
celebracion del acuerdo.

(ii) La elaboracion de un proyecto de calificacion y graduacion de crédi-
tos con base en un balance y estado de inventario de activos y pasivos,
con corte al ultimo dia del mes calendario inmediatamente anterior a la
fecha de inicio de las negociaciones.

(iii) Se debe adjuntar a la peticién cada uno de los documentos antes descritos.

(iv) De admitirse la solicitud, el juez debe proferir auto en el cual ordena
el traslado de los documentos, la celebracion de la audiencia de valida-
cidn, la orden de comunicar a los jueces para que suspendan los procesos
ejecutivos, entre otros. Adicionalmente, en esta modalidad surgen los
efectos del articulo 17 de la Ley 1116 desde la solicitud de validacion.

Luego de las precisiones relativas a los elementos que deben configu-
rarse para el tramite de un proceso de validacién de un acuerdo extraju-
dicial de reorganizacion, frente al interrogante planteado en el numeral
anterior, la respuesta es que no. La solicitud de validacion no es la cuerda
procesal correcta para deprecar los efectos del articulo 66 de la Ley 1116
de 2006. Por el contrario, el legislador solo previo la posibilidad de que
se presente un acuerdo de reorganizacion para confirmar en audiencia,
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razon por la cual no es viable tramitar la solicitud que se analiza como si
de la hipotesis del articulo 66 se tratara.

En efecto, frente a las normas de la validacion surgen los siguientes in-
convenientes que la hacen incompatible con el contexto liquidatorio: (i) en
la liquidacion el representante legal es el liquidador por la cesacion de fun-
ciones de los administradores que produjo el inicio del proceso, (ii) el pasivo
a solucionar con el acuerdo en la liquidacion debe integrar al que quedé
reconocido en la calificacion y graduacion de créditos en la liquidacion y no
el que resulte del balance del deudor cortado a un mes anterior, (iii) dentro
de la liquidacion ya se surtio el traslado de los proyectos de calificacion y
derechos de voto, y los procesos ejecutivos no se suspenden sino que, por
el contrario, fueron incorporados a la liquidacion, y (iv) no todos los efectos
del articulo 17 de la Ley 1116 de 2006 son aplicables a la liquidacion judicial,
teniendo en cuenta que si bien hay una prohibicion de pago a acreedores por
fuera del concurso, la sociedad ya esta en un proceso de insolvencia, donde
estan protegidos sus bienes. Ademas, no desarrolla su objeto social y, por el
contrario, se han agotado de etapas de conformacion de activo mediante el
inventario y valoracion de bienes, y del pasivo mediante la reclamacion de
acreencias por los acreedores, valoracion de pruebas, calificacion y gradua-
cion.

En este proceso, el exrepresentante legal de la sociedad elevd peticion
para el inicio del proceso de validacion judicial de acuerdo extrajudicial,
para lo cual aportd el acuerdo, asi como los votos de los acreedores que
apoyan esta solucion. No obstante, observa el Despacho que en el texto
del convenio de pago se tomd como fecha de corte de acreedores el 31
de mayo de 2015 y en el articulo 4°, sobre acreencias y determinacion de
derechos de voto, se refiere al pasivo determinado en estados financieros
a 16 de septiembre de 2014 y los reconocidos en la calificacion.

Lo anterior ratifica la conclusion segun la cual estas ambigiiedades en las
fechas de corte y pasivo sobre el cual se fijan los derechos de voto, por lo
demas propios de los acuerdos extrajudiciales, no son compatibles con el
articulo 66 del régimen de insolvencia, y en Promotora Inmobiliaria Tu
Casa el pasivo objeto de calificacion en la liquidacion fue el causado con
posterioridad al inicio del proceso de validacion incumplido hasta el dia
anterior al inicio de la liquidacion (16 de septiembre de 2014), y en caso
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de celebrarse el acuerdo como solucion a la liquidacion el pasivo debera
corresponder a este, mas los gastos de administracion en que se hubiere
incurrido en el transcurso de la liquidacion.

Por otro lado, la solicitud de validacién se radic6 cuando atin el Despacho no
habia decidido sobre la peticion de exclusion de bienes elevada en aplicacion
de la Ley 1676 de 2013, y era necesario saber el monto del activo que compo-
ne el patrimonio liquidable para fijar los derechos de voto de los acreedores
que pueden llegar a tener derecho politico para apoyar o no la decisioén de
celebrar un acuerdo de reorganizacion dentro de la liquidacion judicial.

Como quedo plasmado en esta providencia, la opcidn de la celebracion
de un acuerdo de reorganizacion tiene como presupuesto que se hayan
aprobado el inventario valorado y la graduacion de créditos. Lo primero,
para que los acreedores tengan certeza sobre la situacion patrimonial que
permita estructurar una férmula de pago, y lo segundo, para saber quié-
nes estan legitimados para solicitar un acuerdo de reorganizacion dentro
de la liquidacion judicial.

En este orden de ideas, es preciso que la propuesta de celebrar el acuer-
do de reorganizacion, que provenga del liquidador o de los acreedores
que representen no menos del 35% de los votos reconocidos, tenga como
fundamento el activo efectivamente aprobado, lo que quiere decir que
las manifestaciones de voluntad deben ser posteriores a la aprobacion y
no, como sucede en este caso, anteriores.

Asi las cosas, como quiera que a la solicitud de validacion del acuerdo
extrajudicial en sede de liquidacion no le son aplicables las normas sobre
solicitud de acuerdo de reorganizacion, no existe sustento legal para ac-
ceder a lo solicitado.

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

RESUELVE:

Rechazar la solicitud de admisidon a un proceso de validacion judicial de un
acuerdo extrajudicial de reorganizacion de la sociedad Promotora Inmobilia-
ria Tu Casa Ltda., en liquidacion judicial.
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Auto 400-005513 de 12 de abril de 2016

Sujeto Sismografia y Petroleos de Colombia SAS
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La Ley 1116 de 2006 asigno al juez concursal®, en este caso la Superinten-
dencia de Sociedades, la funcion de reconocer de oficio o a peticién de parte
los presupuestos de ineficacia respecto de algunas operaciones realizadas
por el deudor y determinadas en la ley®.

2. En salvaguarda de los principios y de la finalidad del concurso liquidato-
rio, el estatuto define las érdenes que deben impartirse en el auto de apertura
del proceso, como (i) la imposibilidad de realizar operaciones en desarrollo
de su objeto, (ii) el decreto de medidas cautelares sobre los bienes del deu-
dor, (iii) la obligacion para los acreedores de concurrir al proceso a reclamar
sus obligaciones, (iv) la incorporaciéon de todos los procesos ejecutivos en
curso y la prohibicién de promover nuevos procesos, (v) la elaboracion de
un inventario valorado de bienes, entre otras.

De los anteriores efectos, la prohibicion de disponer de los activos del deu-
dor en concurso guarda estrecha relacion con los principios que rigen a este
tipo de procesos, y en especial con los de universalidad en sus dos perfiles,
subjetivo y objetivo, asi como el de igualdad en el marco de la prelacion legal
de créditos, regulados en el articulo 4° del régimen de insolvencia.

El auto de apertura del proceso fija un hito a partir del cual se debe proteger
de manera reforzada el patrimonio del deudor como prenda general de los

32 Articulo 5.10 de la Ley 1116 de 2006.

33 Elarticulo 50.11 prohibe a los administradores, socios y controlantes disponer de cualquier bien que
forme parte del patrimonio liquidable del deudor, o realizar pagos o arreglos sobre obligaciones
anteriores al inicio del proceso de liquidacion judicial, a partir de la fecha de la providencia que lo
decrete, so pena de ineficacia, cuyos presupuestos seran reconocidos por el juez del concurso.
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acreedores. De alli que se separe a los administradores de su cargo, se les
prohiba disponer de los activos del deudor y se sancionen con ineficacia los
actos de enajenacion que se realicen contrariando esta disposicion.

3. Dicha sancion de ineficacia de pleno derecho de los actos de disposicion de
activos del deudor tiene el propodsito de preservar la integridad de la masa
de la liquidacion, en procura de los intereses de todos los acreedores y con
miras al pago en igualdad de condiciones y con respeto al orden de prelacion
que debe caracterizar los procedimientos liquidatorios.

4. La sancion de ineficacia de pleno derecho es, por su propia naturaleza, de
caracter restrictivo, en la medida en que solo opera cuando en la ley asi se
disponga (articulo 897 del Cddigo de Comercio). Segun la jurisprudencia,
dicha figura se caracteriza por tres elementos:

a. Primero, por la “tipicidad legal, estructurada sobre la base de que la consecuencia
se hard presente tinicamente en aquellos casos en que la ley ’...exprese que un acto no
producird efectos...”; esto es, la secuela constituida por la ausencia de efectividad de la
respectiva declaracion de voluntad, aparece, de manera exclusiva, cuando la misma ley
la imponga, al punto que, contrariamente, si la normatividad frente a algiin caso parti-
cular nada indica, la ineficacia de pleno derecho alli requlada no puede tener cabida”*.

b. Segundo, porque la ausencia de efectos que se deriva de ella opera, como
su nombre lo indica, de pleno derecho, es decir, “actta ope legis, o, lo que es
lo mismo, de manera inmediata por mandato legal”%.

c. Finalmente, la ineficacia no requiere de pronunciamiento judicial algu-
no, a diferencia de otro tipo de sanciones y remedios al contrato, como las
distintas especies de rescision (por nulidad, anulabilidad o lesion enorme,
entre otras), la resolucion por incumplimiento o la revocatoria pauliana o
concursal, que solo pueden operar previa declaracion en firme de un juez de
la Republica. “[L]a locucion “sin necesidad de declaracion judicial’ muestra
la extranjia de la intervencion jurisdiccional y en perfecta coherencia con el
postulado que le antecede ensefia como la inhibicién de resultados juridicos,

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 6 de agosto de 2010, Exp. 05001-3103-
017-2002-00189-01.
35 Ibidem.
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ademas de actuar solo por ministerio normativo, no exige la actividad juridi-
co-procesal destinada a restar esas consecuencias”®.

5. Para efectos de analizar el asunto que ahora ocupa la atencion del Despa-
cho se observa en primer término que el articulo 48 numeral 2 de la Ley 1116
de 2006 prevé que “La providencia de apertura del proceso de liquidacién
judicial dispondra: (...) 2. La imposibilidad, a partir de la fecha de la mis-
ma, para que el deudor realice operaciones en desarrollo de su objeto, pues
conservara su capacidad juridica tinicamente para los actos necesarios a la
inmediata liquidacion, sin perjuicio de aquellos que busquen la adecuada
conservacion de los activos. Los actos celebrados en contravencion a lo an-
teriormente dispuesto, seran ineficaces de pleno derecho” (énfasis afiadido).

Por su parte, el articulo 50 numeral 11 de ese mismo estatuto dispone que
“La declaracion judicial del proceso de liquidacion judicial produce: (...) 11.
La prohibicion para administradores, asociados y controlantes de disponer
de cualquier bien que forme parte del patrimonio liquidable del deudor o de
realizar pagos o arreglos sobre obligaciones anteriores al inicio del proceso
de liquidacidn judicial, a partir de la fecha de la providencia que lo decrete,
so pena de ineficacia, cuyos presupuestos seran reconocidos por el Juez del
concurso, sin perjuicio de las sanciones que aquellos le impongan” (énfasis
anadido).

6. En el contexto del anterior universo normativo, en el caso bajo examen
el Despacho advierte la existencia de una pluralidad de actos que merecen
ser analizados separadamente: (a) la escritura que perfecciono el contrato de
dacién en pago entre la concursada y Optimal Factoring SAS, que data de 30
de diciembre de 2014; (b) el registro de la mencionada escritura, ocurrido el
27 de febrero de 2015, que perfecciond el derecho de dominio en cabeza de
la sociedad adquirente; (c) y el negocio de compraventa celebrado el 13 de
marzo de 2015, entre Optimal Factoring SAS, como vendedor y Jorge Enri-
que Caicedo Zamorano, Luz Marina Jaramillo Mejia y Gaby Serrano Plaza
como compradores.

7. Tomando como punto de referencia el inicio del proceso concursal, ocu-
rrido mediante Auto 400-001856 de 2 de febrero de 2015, y las partes que
intervinieron, encuentra el Despacho que en el presente caso existio: (a) un

36 Ibidem.
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negocio juridico celebrado por el deudor insolvente antes del inicio del pro-
ceso; (b) un acto de tradicién del derecho de dominio ocurrido con posterio-
ridad a esa fecha; y (c) un nuevo negocio juridico, celebrado entre terceros,
también posterior al inicio del concurso. Asi las cosas, el Despacho habra de
pronunciarse frente a la eficacia de cada uno de los mencionados actos.

A. SOBRE LA DACION EN PAGO DEL 30 DE DICIEMBRE DE 2014

8. Es evidente que la sancion de ineficacia de pleno derecho no puede predi-
carse del primero de los negocios juridicos, de 30 de diciembre de 2014, dado
que este fue celebrado con anterioridad al inicio del procedimiento de liqui-
dacidn judicial. En efecto, tal como se sefiald, la ineficacia de pleno derecho
es una sancion que responde al principio de tipicidad, y por tanto no puede
predicarse de actos ocurridos por fuera del marco temporal previsto en la ley.

9. En el presente caso, los actos de disposicion de activos que sean anteriores
al inicio del proceso concursal no pueden ser tachados de ineficaces de pleno
derecho, o por lo menos no en virtud de lo dispuesto en los articulos 48 y 50
de la Ley 1116 de 2006. Para desestimar los efectos nocivos que estos hayan
podido acarrear al patrimonio de la concursada, la ley ha dispuesto vias al-
ternas, como las acciones revocatorias o de simulacion concursales, o incluso
la pauliana o la de simulacion ordinaria; las dos primeras, ante el juez del
concurso; las dos ultimas, ante el juez civil ordinario. Pero no es posible en
este escenario plantear este tipo de pretensiones a manera de solicitud de
reconocimiento de presupuestos de ineficacia.

10. Sin perjuicio de lo anterior, el Despacho anota que el negocio de 30 de
diciembre de 2014 correspondio a una dacion en pago. Cuando este tipo de
actos ocurren en el periodo de sospecha de que trata el articulo 74 de la Ley
1116 de 2006, el paragrafo del articulo 75 ejisdem permite que el juez del
concurso las inicie de oficio.

Se trata, por supuesto, de una excepcion que la ley de insolvencia empre-
sarial establece al principio de iniciacion e impulso de parte que rige para
los distintos procesos judiciales, segun lo prevé el articulo 8° del C. G. P.
Excepcion que, vale recordar, tiene plena justificacion en el principio de ofi-
ciosidad que tradicionalmente se ha predicado de los concursos, asi como en
la proteccion del interés general que subyace a la insolvencia.
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11. Asi pues, este Despacho iniciara de oficio un proceso verbal con el objeto
de estudiar la procedencia de la revocatoria de la referida dacion en pago,
para lo cual se dara a las partes del negocio la posibilidad de que ejerzan sus
derechos de defensa y contradiccion, y si lo tienen a bien, aporten o soliciten
la practica de las pruebas que estimen oportunas y aleguen de conclusion.

12. Para efectos de tramitar el mencionado proceso, y teniendo en cuenta
que no existié una demanda de parte, el Despacho procederd de la siguiente
forma:

12.1. El Despacho ordenara abrir un nuevo expediente, que sera tramitado
por el Grupo de Procesos Especiales adscrito a esta Delegatura, en el que se
incorporaran los siguientes documentos que obran en el expediente de la
liquidacion judicial, en copia simple:

12.1.1. Escrito con radicacion 2015-01-236827, firmado por el liquidador de la
sociedad Sismografia y Petrdleos de Colombia SAS, en liquidacion judicial,
con sus respectivos anexos.

12.1.2. Auto 400-010540 de 10 de agosto de 2015, que abrid el incidente de
reconocimiento de los presupuestos de ineficacia.

12.1.3. Diligencias de notificacion personal surtidas en el curso del tramite
incidental.

12.1.4. Recursos de reposicion presentados contra el Auto 400-010540 de 10
de agosto de 2015 y memoriales presentados durante su traslado.

12.1.5. Auto 400-001856 de 2 de febrero de 2015, que dio apertura al proceso
de liquidacion judicial de la concursada.

12.1.6. Auto 400-000958 de 30 de octubre de 2015, por medio del cual se apro-
baron los proyectos de calificacion y graduacion de créditos, asignacion de
derechos de voto e inventario valorado de la sociedad.

12.2. Como en el presente caso no existe una demanda de parte, el proceso
verbal que se inicia de oficio no tendra auto admisorio de la demanda. Habi-
da cuenta de lo anterior, este auto hara las veces de auto admisorio, y a partir
de su notificacion se contabilizaran los términos de ejecutoria y de traslado
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para que los interesados propongan las defensas y excepciones que tengan
a bien.

12.3. Para efectos de notificaciones, el Despacho tendra en cuenta las siguien-
tes circunstancias:

12.3.1. Segtin ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, “quienes ya se en-
cuentran vinculados al tramite judicial, (...) ya conocen de su existencia y
tienen la carga de revisar el estado en el que este se encuentra. Ellos se tienen
por enterados desde el dia siguiente a aquél en el que se anote el proferi-
miento de una nueva providencia en el estado”. Con fundamento en lo ante-
rior, en la misma sentencia la Corte estimé que “No era necesario ordenar la
notificacidon personal a la demandada del mandamiento de pago, pues esta
ya se encontraba vinculada al proceso, y la realizaciéon de un nuevo tramite
de citacion, no solo era innecesario, sino que ademas era contrario a los prin-
cipios de buena fe, lealtad y economia procesal”?.

12.3.2. En el presente caso, las partes del negocio de dacion en pago, es decir,
la concursada y Optimal Factoring SAS son las mismas partes del proceso
verbal que se inicia para estudiar la eventual revocatoria del mencionado
acto.

12.3.3. Como dichas partes ya estan vinculadas al proceso de liquidacion ju-
dicial y han intervenido en él, este Despacho las tendra por notificadas del
inicio oficioso de la accidon revocatoria a partir de la anotacion en el estado
de esta providencia, en los términos del articulo 295 del Cédigo General del
Proceso, sin que sea necesario realizar citaciones, enviar avisos o publicar
emplazamientos con miras a obtener la vinculacion de dichas partes.

12.4. Teniendo en cuenta que el presente auto contiene decisiones que in-
volucran tanto al expediente de liquidacién judicial de la sociedad Sismo-
grafia y Petréleos de Colombia SAS, en liquidacién judicial, como la accién
revocatoria que se tramitard en un nuevo expediente, la misma se anotara
simultdneamente en los estados de los Grupos de Liquidacion Judicial y de
Procesos Especiales. Para efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en el
penultimo inciso del articulo 295 del Codigo General del Proceso, en cada

37 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 31 de marzo de 2011, Exp. 54001-22-
13-000-2011-00017-01.
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uno de los expedientes se dejara la anotacion que corresponda al estado del
grupo en que se tramita.

12.5. Los recursos y demads escritos que se presenten a raiz de esta provi-
dencia seran destinados al expediente de la liquidacién judicial o al de la
revocatoria, segin tengan relacion con las determinaciones adoptadas para
uno u otro proceso.

B. SOBRE EL REGISTRO DE LA DACION EN PAGO DE 27 DE FEBRERO DE 2015

13. Otro tipo de analisis merece el reproche sobre la inscripcion en el registro
de instrumentos publicos de la dacién en pago de 30 de diciembre de 2014,
ocurrida el 27 de febrero de 2015. A diferencia de la dacion en pago, este
acto si se verificd luego de la apertura del proceso de liquidacion judicial.
Corresponde ahora al Despacho analizar si de él también puede predicarse
la ineficacia de que tratan los articulos 48 y 50 de la Ley 1116 de 2006.

14. Nuestro sistema juridico de constitucion o transmision de los derechos
reales se basa en una duplicidad de actos heredada del derecho romano, y que
tradicionalmente se conoce como la concurrencia de titulo y modo. “Titulo y
modo —afirma la jurisprudencia— son dos conceptos claramente diferenciados
en el ordenamiento juridico patrio, que no pueden ser confundidos socapa de
la complementariedad que existe entre ellos. El primero, a no dudarlo, cumple
la funcion de servir de fuente de obligaciones, por lo que, desde la perspectiva
del acreedor, inicamente lo hace titular de derechos personales. De él es ejem-
plo elocuente el contrato (art. 1495 C.C.). El segundo, por el contrario, guarda
relacion con los mecanismos establecidos en la ley para adquirir un derecho
real, entre los que se cuenta la ocupacion, la accesion, la tradicidn, la usucapion
y la sucesion por causa de muerte (art. 673 ib.)”%.

15. “La tradicién —segtn el articulo 740 del Cddigo Civil- es un modo de
adquirir el dominio de las cosas, y consiste en la entrega que el duefio hace
de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e intencion de transferir
el dominio, y por otra la capacidad e intencion de adquirirlo”39. Se trata de
un modo de adquirir el derecho de dominio, que cuando opera a través de
alguna de sus modalidades (como las sefialadas en el articulo 754 del Cédigo

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 16 de diciembre de 2004, Exp. 7870.
39 Ibidem.

109



Jurisprudencia Concursal 3

Civil), traslada la propiedad de la cosa, que deja de estar en el patrimonio del
tradente para pasar al del adquirente.

La tradicion, en cuanto perfecciona un acto de transferencia de un derecho
real, es también un acto de disposicién de derechos. El tradente dispone de
un derecho a un bien que estaba en su patrimonio y lo traslada a alguien
mas: la cosa, que antes era propia, deja de serlo en virtud de dicho acto.

En otra aproximacion, mientras no se haya hecho la tradicion, no se ha dis-
puesto del derecho de dominio sobre la cosa. Mientras ella no se perfeccio-
ne, el tradente sigue siendo dueio; si acaso, serd deudor de una obligacion
de dar, y el adquirente sera acreedor de dicho crédito.

16. En materia de tradicion de bienes inmuebles, el articulo 756 del Cédigo
Civil exige, ademas, que esta se haga a través de la inscripcion de la es-
critura publica que contiene el titulo traslaticio de dominio en el Registro
de Instrumentos Publicos correspondiente, requisito que también ha sido
desarrollado en el articulo 4° de la Ley 1579 de 2012, actual Estatuto de
Registro de Instrumentos Publicos.

17. De las anteriores consideraciones deduce el Despacho que el registro
indicado, mas que un acto, contrato o negocio juridico celebrado por el
deudor, es la ejecucién de una obligacion de dar que se deriva del titulo
traslaticio de dominio; en la que ademas tampoco interviene el deudor tra-
dente, puesto que la inscripcion es realizada por un servidor publico (el re-
gistrador), a instancia del adquirente de la cosa transferida. En el presente
caso, la inscripcion ocurrida el 27 de febrero de 2015 es la ejecuciéon de lo
estipulado en el contrato de dacion en pago de 30 de diciembre de 2014.

18. Pero se trata, ademas, de un acto juridico de naturaleza compleja, por-
que en él convergen voluntades privada y publica, cuyo resultado es un
acto administrativo —el acto de registro— que tiene efectos negociales de ca-
racter civil. La contradiccion de la validez de los actos de registro se debate
en el foro contencioso administrativo (articulo 104, Ley 1437 de 2011), por
lo que un pronunciamiento en esta sede resulta improcedente.

C. SOBRE LA COMPRAVENTA DE 13 DE MARZO DE 2015

19. Pasa el Despacho a analizar el tercero de los actos, es decir, la compra-
venta de 13 de marzo de 2015. En dicho negocio no fue parte el deudor con-
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cursado, sino que intervinieron Optimal Factoring SAS, como vendedor y Jorge
Enrique Caicedo Zamorano, Luz Marina Jaramillo Mejia y Gaby Serrano Pla-
za como compradores.

20. En virtud del principio de tipicidad que caracteriza la sancion de inefica-
cia de pleno derecho, ella solo es predicable de los actos y negocios juridicos
en los que el deudor en liquidacion fue parte, pero no respecto de aquellos
en los que solo intervinieron terceros. Asi las cosas, y al no cumplirse los re-
quisitos previstos en la ley para reconocer los presupuestos de ineficacia, se
negara también la solicitud del liquidador a este respecto.

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

RESUELVE:

Primero. Revocar el Auto 400-010540 de 10 de agosto de 2015, en lo relacio-
nado con la apertura de incidente para determinar si cabe el reconocimiento
de los presupuestos de ineficacia sobre la dacion en pago celebrada entre la
concursada y Optimal Factoring SAS que consta en la Escritura Publica 8644
otorgada el 30 de diciembre de 2014 en la Notaria Novena del Circulo de
Bogota, su registro y su posterior venta.

Segundo. Promover de oficio un proceso verbal con el objeto de estudiar la
procedencia de la accion revocatoria de la dacidon en pago celebrada entre la
concursada y Optimal Factoring SAS que consta en la Escritura Ptblica 8644
de 30 de diciembre de 2014, otorgada en la Notaria Novena del Circulo de
Bogota.

Tercero. Ordenar al Grupo de Apoyo Judicial de esta Superintendencia la
apertura de un nuevo expediente en el que se adelantara el proceso verbal
determinado en el numeral anterior, en el cual se incorporara copia de los
siguientes documentos:

4.1. Escrito con radicacion 2015-01-236827, firmado por el liquidador de la
sociedad Sismografia y Petréleos de Colombia SAS, en liquidacion judicial,
con sus respectivos anexos.
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4.2. Auto 400-010540 de 10 de agosto de 2015, que abri¢ el incidente de reco-
nocimiento de los presupuestos de ineficacia.

4.3. Diligencias de notificacion personal surtidas en el curso del tramite in-
cidental.

4.4. Recursos de reposicion presentados contra el auto 400-010540 de 10 de
agosto de 2015 y memoriales presentados durante su traslado.

4.5. Auto 400-001856 de 2 de febrero de 2015, que dio apertura al proceso de
liquidacion judicial de la concursada.

4.6. Auto 400-000958 de 30 de octubre de 2015, por medio del cual se apro-
baron los proyectos de calificacion y graduacion de créditos, asignacion de
derechos de voto e inventario valorado de la sociedad.

Cuarto. Notificar por estado a las partes del proceso verbal de que tratan los
dos numerales anteriores de la presente providencia. Ordenar al Grupo de
Apoyo Judicial que este auto se notifique a través de anotacion en los estados
de los Grupos de Liquidacion Judicial y de Procesos Especiales.
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Auto 400-005967 de 18 de abril de 2016

Sujeto Alternativas Financieras Altefin SAS y otros
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Pasa el Despacho a pronunciarse sobre el plan de desmonte presentado
por quien ha sido beneficiario de una actividad de captacion, que dio origen
a su toma de posesion como medida de intervencion. Teniendo en cuenta la
naturaleza de la parte que planted la solicitud y el contenido de la peticion,
es pertinente hacer un estudio previo acerca de algunos de los problemas
juridicos que anteceden a la decision sobre el referido plan.

2. En sintesis, el Despacho debera resolver tres interrogantes, a saber, (a) si
el beneficiario de la captacion responde solidariamente con el captador o el
estructurador de la operacion por la devolucion de los dineros; (b) si el bene-
ficiario esta obligado a devolver la totalidad de las sumas que haya recibido
el estructurador o el captador, o si dicha responsabilidad esta limitada; y
(c) si el beneficiario de la captacion esta facultado por la ley para presentar
un plan de desmonte y, en caso afirmativo, a quiénes debe comprender. Re-
sueltos estos tres interrogantes, (d) se pasara a estudiar el plan de desmonte
presentado por el intervenido EAR Ingenieros Ltda.

a. Sobre la naturaleza y los sujetos de la obligacion de devolver

3. El procedimiento de intervencion previsto en el Decreto Legislativo 4334
de 2008 y reglamentado, entre otros, en el Decreto 1910 de 2009, es una espe-
cie de proceso concursal sui generis, que se distingue de los procedimientos
concursales clasicos en su finalidad, en los sujetos a los que se dirige y en las
herramientas de las que se vale.

4. La finalidad de la intervencion es la suspension de una actividad ilicita,
como es la captacion masiva e ilegal de dineros del ptiblico, y la reversion de
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las operaciones de este tipo a través de la devolucion de las sumas captadas
por la persona intervenida. El objeto de estos procedimientos no es ofrecer
salidas a la crisis de un deudor, como ocurre en los procedimientos clasicos
de recuperacion y de liquidacion.

5. Teniendo en cuenta que los hechos que dan origen a la intervencion consis-
ten en una actividad ilicita, los sujetos intervenidos son todas aquellas personas
que, directa o indirectamente, han tenido relacion con dicha operacion. Por ello,
el Decreto Legislativo 4334 de 2008 también previo la intervencion de personas
distintas al empresario, como son administradores, socios, contadores, revisores
fiscales y beneficiarios de las operaciones de captacion de recursos.

6. Guardando coherencia con lo anterior, las herramientas principales de las
que se valen los procedimientos de intervencién van mucho mas alla de los
acuerdos de recuperacion y la liquidacion, que tradicionalmente han busca-
do el pago coordinado y ordenado de las acreencias del empresario en crisis.
Si bien la intervencion se vale de algunas dindmicas propias de dichos meca-
nismos, comprende ademas los planes de desmonte, es decir, compromisos
vinculantes para la cesacion de las actividades de captacién y la devolucion
de las sumas recaudadas por dicho concepto; o la liquidacion del patrimonio
de las personas intervenidas, en la cual la devolucién de los dineros captados
de los afectados se incluye como créditos de la no masa.

7. Como se dijo, uno de los principales objetivos de los procedimientos de
intervencion es la obligacién que tiene el intervenido de devolver las sumas captadas
o percibidas indebidamente del puiblico. Si bien dicha obligacion es el eje de la
mayor parte de las disposiciones contenidas en los decretos de intervencion,
su desarrollo no es completo y existe una gran cantidad de aspectos que no
fueron regulados expresamente.

8. Uno de los primeros vacios se refiere a la fuente de la cual se deriva la
obligacion de devolver, para determinar a partir de ello el régimen aplicable.

Para efectos de resolver este primer elemento, este Despacho toma como
base, sea el articulo 1494 del Cddigo Civil, ora la clasificacion de las fuentes
de las obligaciones acogida de tiempo atras por la Corte Suprema de Justicia,
que las sintetiza en “cuatro fuentes: 1° El acto juridico, que es el ejecutado por las
personas con el proposito deliberado de producir consecuencias en derecho, comprensivo
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del contrato, del cuasicontrato y del hecho voluntario de la persona que se obliga, en
la enumeracion del articulo 1494 del Cédigo Civil; 2° el hecho ilicito o sea el calificado
legalmente como delictuoso y el simplemente culposo, que comprende el delito y el
cuasidelito de nuestra clasificacion legal; 3° la ley, que impone a quien se halle en de-
terminada situacion juridica ciertas obligaciones, enunciada también en el sistema de
nuestro cédigo, y 4° el enriquecimiento sin causa (...) que implica un desplazamiento
patrimonial que se verifique sin causa juridica que lo justifique, esto es, que no sea la
consecuencia de un acto juridico, sino de un hecho no juridico, puesto que excluye toda
idea de consentimiento contractual entre las personas entre quienes se produzca el
desequilibrio de las prestaciones ™.

9. La obligacion de devolver los recursos invertidos a los afectados con una
operacion de captacion masiva e ilegal, es la consecuencia de una medida
de intervencidn para conjurar “conductas y actividades sobrevinientes por parte
de personas naturales y juridicas que atentan contra el interés piiblico protegido por el
articulo 335 dela C. P., en tanto que (...) generan abuso del derecho y fraude a la ley al
ocultar en fachadas juridicas legales, el ejercicio no autorizado de la actividad financie-
ra, causando graves perjuicios al orden social y amenazando el orden puiblico”, segun
lo manifiesta la misma parte motiva del Decreto Legislativo 4334 de 2008.

10. Cuando, en virtud de una toma de posesion, se dispone la devolucion de
las sumas invertidas por los afectados, con dicha obligacion se busca resarcir
el perjuicio causado a estos a raiz de una actividad ilegal. En otras palabras,
se busca reparar el dafio ocasionado por un hecho ilicito. Asi las cosas, la
obligacién de devolver los recursos a los inversionistas tiene su fuente en el
hecho ilicito, y se aplican por tanto las reglas dispuestas en el Titulo XXXIV
del Cédigo Civil.

11. Ahora bien, en las operaciones previstas en el Decreto 4334 de 2008, pue-
de intervenir directa o indirectamente una pluralidad de sujetos pasibles de
la medida de intervencion, asi: captador, estructurador, administradores,
contadores y revisores fiscales de uno y otro, asi como los beneficiarios de la
operacion. Debe entonces definirse de qué manera intervienen los distintos
obligados a devolver, en especial teniendo en cuenta que la solidaridad, en
nuestro ordenamiento, solo puede tener origen en la voluntad de las partes
o en una disposicion legal que asi lo prevea.

40 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 6 de septiembre de 1940.
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12. La respuesta a este interrogante se obtiene del analisis de la normativa
del Coédigo Civil. De acuerdo con el articulo 2344 de dicho estatuto, cuando
en las obligaciones derivadas del hecho ilicito existe una pluralidad de suje-
tos, todos ellos responden solidariamente por su pago: “Si un delito o culpa
ha sido cometido por dos o0 mas personas, cada una de ellas sera solidaria-
mente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa,
salvas las excepciones de los articulos 2350 y 2355.

“Todo fraude o dolo cometido por dos o mads personas produce la accion solidaria del
precedente inciso”.

13. Es en este contexto en el que debe entenderse el articulo 5° del Decreto
4334 de 2008, cuando dispone que “Son sujetos de la intervencion las activida-
des, negocios y operaciones de personas naturales o juridicas, nacionales o extranje-
ras, establecimientos de comercio, sucursales de sociedades extranjeras, representantes
legales, miembros de juntas directivas, socios, factores, revisores fiscales, contadores,
empresas y demds personas naturales o juridicas vinculadas directa o indirectamente,
distintos a quienes tienen exclusivamente como relacion con estos negocios el de haber
entregado sus recursos”.

14. La norma citada considera tan responsable al que capta como al que tiene
con €l una participacion indirecta en la actividad de captacion, cuando se
trata de una colaboracidon determinante, y las labores de uno y otro estan
vinculadas al desarrollo de las operaciones reprochadas por el ordenamiento
juridico. Con fundamento en lo anterior, es evidente que la responsabilidad
de los beneficiarios de la captacion se cifie por las reglas de la solidaridad.
Por lo tanto, en el tramite del proceso concursal es posible exigir de todos
ellos el pago de la totalidad de las devoluciones en las que los beneficiarios
comparten la calidad de codeudores con el captador y el estructurador de la
operacion.

b. Extension de la solidaridad en los procesos de intervencion

15. En los procesos de toma de posesion de que trata el Decreto 4334 de 2008,
no converge una sino una pluralidad de obligaciones a cargo de los sujetos
intervenidos. En ellos, a raiz del dafo ocasionado con la captacién masiva
e ilegal, el ordenamiento impone la obligacion de devolver cada una de las
inversiones entregadas a los intervenidos.
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16. En cuanto a su aspecto subjetivo, cada obligacion de devolver debe ser
examinada separadamente, para determinar si se configura alguna de estas
hipotesis:

(a) Los tinicos sujetos beneficiados con la operacion de captacion son los mis-
mos sujetos que invirtieron sus recursos en la operacion.

(b) La actividad del captador o del estructurador beneficia a un tercero, que
se lucra, financia o apalanca sus actividades con los recursos captados indis-
tintamente del ptublico.

(c) Ciertas operaciones del captador o del estructurador benefician a un ter-
cero, que se lucra, financia o apalanca sus actividades con recursos captados
de algunos sujetos determinados.

(d) El sujeto actudé como representante legal, miembro de junta directiva,
socio, factor, revisor fiscal, contador o empleado del estructurador o del cap-
tador.

17. El primer caso se refiere a un clasico esquema piramidal. En él, un cap-
tador o estructurador, sin autorizacion legal, recauda masivamente dinero
del publico, lo administra y promete altos rendimientos financieros sin ex-
plicacion razonable. En este caso, el beneficiario de la operacion es el mismo
inversionista, que ha aportado los recursos, y que el Decreto 4334 de 2008
considera como afectado con la operacion.

Sin embargo, en este caso no hay responsabilidad solidaria del beneficiario.
El articulo 5° del mismo decreto de intervencion solo prevé la solidaridad de
aquellos sujetos “distintos a quienes tienen exclusivamente como relacién con estos
negocios el de haber entregado sus recursos”, supuesto que en las pirdmides no
se cumple.

18. El segundo escenario es distinto. Se trata de una operacion de financia-
miento no autorizada, a partir de dineros recaudados masivamente del pu-
blico por un estructurador o captador. En este evento, los afectados pueden
haber entregado los recursos bajo la conviccion de que estos serian inverti-
dos en un proyecto especifico; sin embargo, estos son desviados por el capta-
dor, quien los entrega a un tercero beneficiario con fines de financiamiento.
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En este escenario, es imposible identificar el origen especifico de los recur-
sos financieros que se entregan al beneficiario, pues este extrae los recursos
de un fondo comun, que se amaso con los aportes de todos los inversionis-
tas afectados con la operacion. Su beneficio provino de una indistinta serie
de operaciones ilicitas; su provecho no derivo, por tanto, de una operacion
especifica, con sujeto determinado, sino de la totalidad de la actividad del
estructurador o del captador.

Si su provecho se derivo de la totalidad indistinta de las captaciones, es ape-
nas légico que el beneficiario deba responder solidariamente por la totalidad
de las devoluciones que debe hacer el captador o estructurador intervenido,
ya que no es posible identificar un grupo determinado de operaciones en las
que intervino en concreto. Por tanto, en este caso, la solidaridad se extiende a
la totalidad de las devoluciones que deban hacerse en virtud de la captacion.

19. La tercera hipotesis también implica una operacion de financiamiento no
autorizada: el captador o estructurador actian como intermediarios financie-
ros entre el afectado, que entrega recursos, y el beneficiario que los recibe. Sin
embargo, en este supuesto las operaciones estan plenamente determinadas en
cuanto al origen de los recursos recibidos, de manera que pueden identificarse
perfectamente cuales son las operaciones especificas de las que obtuvo pro-
vecho el beneficiario, de entre la totalidad de las realizadas por el captador o
por el estructurador. En otras palabras, las distintas relaciones obligacionales
estan determinadas en todos sus elementos: sujetos activo y pasivo, y objeto
o prestacion. En estos eventos el beneficiario responde solidariamente con el
captador, pero tiinicamente respecto de aquellas operaciones de las que efecti-
vamente haya participado, no por la totalidad de la captacion.

Ello ocurre, por ejemplo, cuando existe un titulo valor o un documento que
demuestra y respalda la obligacion entre afectado y beneficiario, o cuando la
contabilidad de las partes permite determinar las operaciones en su singula-
ridad, entre otros supuestos similares.

Si el beneficiario solo obtuvo provecho de unas operaciones determinadas, y
no de la generalidad de las actividades de captacidn, solo estara obligado so-
lidariamente a devolver sumas a aquellas personas de las que efectivamente
recibio, pero no por las demds operaciones con las que no tuvo relacion, ni
directa ni indirecta, como lo exige el articulo 5° del Decreto 4334 de 2008.
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20. El ultimo caso se refiere a los administradores y empleados de la persona
que realizaba la operacion de captacion o estructuracion de los negocios ilicitos.
Frente a esta categoria de sujetos, debe tenerse en cuenta lo resuelto por la Corte
Constitucional en la sentencia C-145 de 2009, que dispuso que dicha responsa-
bilidad no es predicable de los “terceros proveedores de bienes y servicios que hayan
procedido de buena fe, en el dmbito de sus actividades licitas ordinarias o habituales”. La
determinacién de su responsabilidad frente a las victimas de la operacién y su
extension, procede previa la realizacion de un juicio sobre la licitud de las acti-
vidades realizadas por la persona en cuestion, su cardcter ordinario o habitual,
asi como de la buena fe con la que estas gestionaron las actividades a su cargo.

c. Posibilidad de que el beneficiario presente un plan de desmonte

21. Si bien el articulo 13 del Decreto 1910 de 2009, al referirse a los planes de
desmonte, se refiere exclusivamente al captador o recaudador, debe admitir-
se también la posibilidad de que el beneficiario proponga y ejecute un plan
de desmonte.

22. El objeto de los planes de desmonte consiste en la suspension de las acti-
vidades de captacion y la devolucion de los recursos al ptblico. Asi lo prevé,
entre otros, el articulo 7° literal d., del Decreto 4334 de 2008, cuando estable-
ce que los planes de desmonte proceden cuando el intervenido “manifieste su
intencion de devolver voluntariamente los recursos recibidos de terceros”.

23. El proposito de los planes de desmonte debe, ademas, armonizarse con
las finalidades de la intervencion, que en los términos del articulo 2° ejiisdem,
son las de “suspender de manera inmediata las operaciones o negocios de personas na-
turales o juridicas que a través de captaciones o recaudos no autorizados (...) generan
abuso del derecho y fraude a la ley al ejercer la actividad financiera irregular y, como
consecuencia, disponer la organizacion de un procedimiento cautelar que permita la
pronta devolucion de recursos obtenidos en desarrollo de tales actividades”; y con el
articulo 5° del mismo Decreto, que considera sujeto de intervencion a quien
indirectamente haya participado en la actividad de captacion.

24. Si el beneficiario es intervenido para que suspenda las actividades ilicitas
y devuelva recursos, no resultaria 16gico que se le niegue la posibilidad de
acudir al expediente del desmonte, pues esta es la herramienta por excelen-
cia para lograr estos propdsitos.
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25. Tampoco podria interpretarse el Decreto 1910 de 2009 en otro sentido.
Concluir que solo el captador o recaudador de los recursos tiene la posi-
bilidad de presentar planes de desmonte, porque el decreto reglamenta la
forma en que estos han de presentarlos, es una falacia ldgica. De otro lado,
la disposicion contenida en el Decreto 1910 de 2009 es una norma de caracter
reglamentario, que no puede contrariar la ley que desarrolla. Y al no haber
limitado la ley los sujetos que pueden presentar el mencionado plan de des-
monte, mal puede el intérprete establecer ese tipo de limitaciones.

d. Sobre el plan de desmonte presentado por EAR Ingenieros Ltda.

EAR Ingenieros Ltda., es, en efecto, una sociedad beneficiaria de operaciones
de captacion ilegal determinadas.

26. El articulo 13 del Decreto 1910 de 2009, establece:

“Corresponde a las Superintendencias de Sociedades y Financiera de Colombia, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 4334 de 2008, segtin sea el caso
y a prevencion, aprobar los planes de desmonte de que trata el literal d) del articulo 7°
del Decreto 4334 de 2008”.

Asimismo, la norma en comento precepttia que “La Superintendencia de Socie-
dades en el marco del proceso de toma de posesion para devolver podra aprobar el plan
de desmonte de que trata este articulo”.

“Para otorgar la autorizacion las Superintendencias deberdn verificar que el plan cum-
ple con:

a) Un porcentaje de aprobacion equivalente al 75% de las personas afectadas por la
captacion o recaudo no autorizado por la ley,

b) Evidencia de que la negociacion ha tenido suficiente publicidad,
c) Otorga los mismos derechos a todos los afectados,
d) No incluye clausulas ilegales o abusivas,

e) Cumple con los preceptos legales”.
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27. La norma citada establece que el plan de desmonte debe cubrir la totali-
dad de las personas afectadas con las operaciones de captacion o recaudo sin
la debida autorizacién estatal.

Revisado el escrito 2015-01-406195, los intervenidos que lo presentaron ma-
nifestaron que EAR Ingenieros Ltda., recibié dineros con la intermediacion
de Altefin tinicamente de cuatro personas, que son las mismas beneficiarias
del plan de desmonte presentado, ast:

1. Jorge Manzur
2. Maria del Pilar Arbouin Urueta
3. Nelson Benavides Cifuentes

4. Juan Pablo Benavides Rodriguez

28. De los cuatro afectados, tres manifestaron su aprobacion a la propuesta
de plan de desmonte, nimero que corresponde a un porcentaje del 75%, con
lo cual se cumple la exigencia prevista en el literal a) del articulo 13 del De-
creto 1910 del 27 de 2009.

29. El plan de desmonte ha sido conocido por los afectados, lo que se evi-
dencia en el acta de conciliacion del 19 de junio de 2015, diligencia que fue
suspendida y continuada el 24 de julio de 2015, remitida con el escrito que se
estudia, lo cual permite inferir al Despacho que el plan ha tenido la suficiente
publicidad entre sus destinatarios.

30. En el memorial que se estudia, se indica que los bienes afectos al plan de
desmonte, tienen un valor comercial de $2.094.738.169, y que con el produc-
to de la venta se pagaran las obligaciones a los cuatro afectados, las cuales
ascienden a $1.204.492.641.

Los activos afectos al plan de desmonte son los siguientes:

30.1 Casa de oficina en el Barrio Tierralinda de Bogota, ubicada en la calle
127B bis 46-45, identificada con Matricula inmobiliaria 50N-20301464, de la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Bogotd, Zona Norte, la cual
consta de un lote de 375 metros cuadrados y un drea construida de 212 me-
tros cuadrados, con un valor estimado de $900 millones y un avaltio catastral
de $580.896.000
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30.2 Volqueta Fotdn, actualmente a nombre de la sociedad EAR Ingenieros
Ltda., de placas SXZ 218, doble troque para carga de 28 toneladas o 15 me-
tros cubicos, modelo 2011, con valor estimado de $120.000.000.

30.3 Planta de produccion de mortero seco, actualmente de propiedad de
EAR Ingenieros Ltda., con una capacidad de producciéon de 32 toneladas
dia, ubicada al costado oriental de la via Bogota-Tunja, aproximadamente a
150 metros del peaje El Roble, en el municipio de Sesquilé, con un avaltio de
$871.961.367.

30.4 Deposito Judicial Juzgado 1 Civil Municipal de Tunja, en el proceso de
Maria Hani contra Eduardo Aldana, por valor de $35.000.000; del Juzgado
Sexto Civil Municipal de Bogotd, en el proceso de Patricia Sandoval contra
EAR Ingenieros Ltda., por valor de $17.263.901; depdsitos judiciales a nom-
bre de la Superintendencia de Sociedades a nombre de Josefina Chacén por
la suma de $12.507.409 aproximadamente; depositos judiciales a nombre de
EAR Ingenieros por valor de $22.386 aproximadamente; depdsitos judiciales
anombre de José Aldana Robayo por valor de $66.452 aproximadamente.

30.5 Cuentas por cobrar a la Gobernaciéon de Boyaca por concepto del saldo
del contrato 1895 de 2010 por valor de $66.664.412; y a Fonade por concepto
del contrato 2111351 por valor de $83.543.992. Anuncian que con los activos
citados se efectuard la devolucion a las personas mencionadas, asi: A Juan
Pablo Benavides ($52.689.188) y Nelson Benavides ($105.400.000), con los de-
pOsitos judiciales por valor de $52.668.398, asi como los depositos judiciales
anombre de Josefina Chacén Izquierdo, EAR Ingenieros Ltda., Eduardo José
Aldana y Francisco Javier Campos, por valor de $12.620.815,10, adicional-
mente el saldo se pagard en su totalidad con el producto de la primera ena-
jenacioén de los activos.

A Jorge Elias Manzur Jattin ($564.556.934) y Maria del Pilar Arbouin
($481.846.519), se les devolvera con los dineros producto de la venta de
los activos de manera proporcional, en la medida en que estos se vayan
enajenando, dentro de un plazo no mayor a seis (6) meses contados a
partir de la fecha de aprobacion del plan por parte del Despacho. Sefialan
que en el evento en que en dicho plazo no se hayan realizado las ventas,
los bienes se adjudicaran a prorrata del saldo insoluto de los créditos ob-
jeto del acuerdo.
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31. No obstante que en el escrito que se estudia se indica que el plan de des-
monte se ejecutard dentro de un plazo no mayor a seis (6) meses contados a
partir de la fecha de su aprobacién por parte del Despacho, el término sefia-
lado se contard a partir de la fecha en que quede en firme esta providencia.

32. Del estudio efectuado a la informacién suministrada con el plan de des-
monte aprobado por los afectados en la proporcion exigida por la norma,
relacionada con los bienes afectos al mismo y la forma como se obtendran los
recursos efectivos de dinero para efectuar la devolucion a los inversionistas
afectados, teniendo como ciertas las cifras analizadas, el niumero de bene-
ficiarios del plan y el monto de sus reclamaciones, este Despacho concluye
que los intervenidos disponen de los recursos econdmicos para efectuar la
totalidad de las devoluciones de dinero a los beneficiarios del plan.

De otra parte, vale indicar que, por cuanto ya se efectué un plan de pagos
en el proceso, los dineros recibidos por los afectados beneficiarios del plan
deberan descontarse de los dineros que recibiran en la ejecucion del plan de
desmonte.

33. De acuerdo con lo expuesto, y por cuanto el plan de desmonte presenta-
do cumple los requisitos de fondo y forma previstos en la ley, es decir, que
ademas de los ya estudiados, se encuentra que otorga los mismos derechos a
todos los afectados, no incluye cldusulas ilegales o abusivas y cumple con los
preceptos legales, el Despacho, en el marco del proceso de toma de posesion
para devolver, lo aprobara.

Se advierte que, de conformidad con lo establecido en el articulo 13 del De-
creto 1910 de 2009, autorizado el plan, sera de obligatorio cumplimiento para
la totalidad de personas afectadas por la captacion o recaudo no autorizado
por la ley, entendiendo por tales las beneficiarias del mismo; también se ad-
vierte que en el evento en que el plan de desmonte se incumpla, se decretara
la apertura de la liquidacion judicial de EAR Ingenieros Ltda., Star 132 SAS,
WB SAS, y de los patrimonios de Héctor William Baez Ramos, Josefina Cha-
con Izquierdo, Eduardo Aldana Robayo y Francisco Javier Campos Charris.

Finalmente, advierte el Despacho que en garantia de los derechos de los
afectados beneficiarios del plan, y de acuerdo con las facultades y atribu-
ciones del juez del concurso otorgadas por los articulos 4° del Decreto 4334
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de 2008 y 5.11 de la Ley 1116 de 2006, el plan de desmonte como medida de
Intervencién que cobija a EAR Ingenieros Ltda., Star 132 SAS, WB SAS, y de
los patrimonios de Héctor William Baez Ramos, Josefina Chacén Izquierdo,
Eduardo Aldana Robayo y Francisco Javier Campos Charris, sigue siendo vi-
gilado por este Despacho, hasta que se decrete su cumplimiento. Lo anterior
significa que los intervenidos citados dejan de estar en el proceso de toma
de posesion para devolver como mecanismo de intervencion y quedan en un
plan de desmonte como medida de intervencion.

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

RESUELVE:

Primero. Aprobar el plan de desmonte presentado por Eduardo Aldana
Robayo y William Baez Ramos con escrito 2015-01-406195 del 8 de octubre
de 2015, que cobija a EAR Ingenieros Ltda., NIT 900.258.123; Star 132 SAS
NIT 900.427.487; WB SAS NIT 900.515.399, Josefina Chacon Izquierdo c. c.
41.414.979 y Francisco Javier Campos Charris c. c. 79.156.640. Este plan de
desmonte debe ser ejecutado dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha
de ejecutoria de esta providencia.

Segundo. Advertir a Eduardo Aldana Robayo y William Bdez Ramos que
este Despacho hara un seguimiento continuo y riguroso a la ejecucion del
plan de desmonte y que, ante su incumplimiento se procederd a decretar la
apertura de la liquidacion judicial como medida de intervencion de los suje-
tos indicados en el ordinal primero de este apartado resolutivo, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 13 del Decreto 1910 de 2009.

Tercero. Autorizar al agente interventor para que adelante la venta de los
activos afectos al plan de desmonte, asi como las gestiones para poner a dis-
posicion los titulos judiciales y los dineros de las cuentas de cobro.

Cuarto. Advertir que los sujetos intervenidos indicados en el ordinal prime-
ro de este apartado resolutivo dejan de estar incursos en la medida de toma
de posesidn para devolver como mecanismo de intervencion y quedan en un
plan de desmonte como medida de intervencion.
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Quinto. Remitir copia de esta providencia a la Fiscalia 63 Seccional Orden
Econdmico y Social de Bogota (Cra. 29, 18A-67 45 Bloque E Piso 1), de confor-
midad con lo establecido en el articulo 13, inciso 6° del Decreto 1910 de 2009.
Por el Grupo de Apoyo Judicial librese el oficio correspondiente.

Sexto. Oficiar por el Grupo de Apoyo Judicial a la Procuraduria General de
la Nacién, remitiendo copia del escrito radicado 2015-01-441841, para lo de
su competencia.
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Auto 400-007243 de 11 de mayo de 2016

Sujeto THX Energy Sucursal Colombia
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

A. Las funciones jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades
la facultan para pronunciarse sobre la conformacion de la masa
de la liquidacion

1. La Superintendencia de Sociedades, cuando acttia como juez de la liquida-
cion de THX Energy Sucursal Colombia, lo hace en ejercicio de funciones
jurisdiccionales que le atribuye la Ley 1116 de 2006.

2. Desde el mismo articulo 116 de la Constitucion Politica se resalta el ca-
racter excepcional de las funciones jurisdiccionales de las autoridades ad-
ministrativas, que se circunscriben a las “materias precisas” que la ley les
otorgue. La Corte Constitucional ha sostenido al respecto: “Se encuentra
constitucionalmente dispuesto que la atribucion sea excepcional y precisa (articulo
116). Del cardcter excepcional se sigue (i) un mandato de interpretacion restricti-
va de las normas que confieren este tipo de facultades y (ii) un mandato de definicion
precisa de las competencias y las autoridades encargadas de ejercerlas. De este man-
dato de definicion precisa se deriva el deber del legislador de establecer competencias
puntuales, fijas y ciertas. Adicionalmente y atendiendo lo dispuesto en el articulo 3°
de la Ley 1285 de 2009 el cardcter excepcional implica (iii) un mandato de asigna-
cidn eficiente conforme al cual la atribucion debe establecerse de manera tal que los
asuntos sometidos al conocimiento de las autoridades administrativas puedan ser
resueltos de manera adecuada y eficaz”*'.

41 Corte Constitucional, Sentencia C-896 de 2012.
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3. La precision y la excepcionalidad que el constituyente previd para el ejer-

cicio de funciones jurisdiccionales por parte de autoridades administrativas,
tiene dos perfiles: por un lado, el cardcter excepcional restringe las materias
de las que pueden conocer las autoridades administrativas a aquellas que
de manera precisa determine el Legislador; por otra parte, dentro del mar-
co establecido por dichas materias, las autoridades administrativas deben
contar con las mas amplias atribuciones, que sean suficientes para poder
decidir sobre los asuntos a ella encomendados por la ley.

. La amplitud de las atribuciones jurisdiccionales de las autoridades ad-

ministrativas para resolver sobre las materias a ellas asignadas tiene su
proyeccion legal en la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, se-
gun la cual los asuntos asignados a ellas deben poder ser resueltos “de
manera adecuada y eficaz”*?. Asi lo ha reiterado la Corte Constitucional
en diversas sentencias, en las que ha extraido de dicha norma un “mandato
de asignacion eficiente”*3.

Pero ademas de tener un sustento estatutario y jurisprudencial, se trata
de una cuestidon de simple logica. Una autoridad administrativa solo pue-
de decidir de manera definitiva sobre una controversia si cuenta con las
herramientas adecuadas para alcanzar dicha finalidad. Interpretar res-
trictivamente estas herramientas, so pretexto de la excepcionalidad de las
materias de las que puede conocer la autoridad administrativa, pondria
en riesgo la posibilidad de decidir de fondo sobre el asunto y el cumpli-
miento de la funcion confiada por el Legislador.

De nada serviria que el Legislador asignara a una entidad la funcion de re-
solver sobre ciertas controversias si no pudiera accederse, como minimo, a
las herramientas necesarias para ello.

. En el caso de los procesos de insolvencia empresarial, la Ley 1116 de 2006

atribuy¢ a la Superintendencia de Sociedades la mision de conocer y re-
solver sobre los procesos de reorganizacion, convalidacion de acuerdos
extrajudiciales de reorganizacion y liquidacion judicial de los sujetos ex-
puestos en el articulo 6° de dicha ley.

42 Articulo 8° de la Ley 270 de 1996, reformado por el articulo 3° de la Ley 1285 de 2009.
43 Corte Constitucional, sentencias C-896 de 2012, Cit., y C-156 de 2013, esta tiltima reiterada en Senten-
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6. Los mencionados procesos de insolvencia estan establecidos para prote-
ger un interés general, que se expresa en los tradicionales principios de
oficiosidad, universalidad objetiva y subjetiva e igualdad (par condicio cre-
ditorum). En la practica, dichos principios se materializan en toda una se-
rie de atribuciones que versan sobre la composicion del patrimonio del
deudor, entendido este como una universalidad juridica que comprende
la totalidad de sus bienes, derechos y obligaciones.

7. La ley de insolvencia empresarial expresamente atribuye a la Superinten-
dencia de Sociedades, como juez del concurso, la competencia para ocu-
parse de materias como la calificacion y graduacion de créditos, la deci-
sion de objeciones, la determinacion de derechos de votos y acreencias, la
aprobacion de acuerdos de reorganizacion y de adjudicacion, el reconoci-
miento de presupuestos de ineficacia de actos, contratos o negocios juri-
dicos del deudor, la declaracion de responsabilidad de socios, administra-
dores, matrices o controlantes en virtud de la insolvencia, o la decisién de
acciones revocatorias y de simulacion concursales, entre otras materias.

8. Para resolver “de manera adecuada y eficaz” sobre las mencionadas mate-
rias, las facultades jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades
deben ademds comprender aspectos que si bien no estan expresamente
determinados en el texto legal, son indispensables para poder cumplir con
el encargo asignado en esta materia por el Legislador.

Asi, por ejemplo, la calificacion y graduacion de créditos implica un juicio
sobre la existencia y exigibilidad de las obligaciones a cargo del concursado;
la decision de objeciones asigna al juez del concurso la facultad de decidir
sobre la fuente de la cual se derivan los créditos, lo cual implica en ocasiones
un juicio de calificacion de los contratos de los que estos se derivan, y un
andlisis sobre la validez, eficacia u oponibilidad de los mismos, en los mis-
mos términos de un juez ordinario al resolver las excepciones de un proceso
ejecutivo; la aprobacion de acuerdos y reformas implica una decision sobre
su legalidad, y estos entre otros poderes-deberes que del juez del concurso,
quien los debe ejercer en pro del interés del concurso y con miras al adecua-
do cumplimiento de la finalidad publica involucrada en él.

9. En este sentido, es natural que las funciones jurisdiccionales atribuidas
a la Superintendencia de Sociedades le permitan pronunciarse acerca de
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qué bienes conforman el patrimonio de una persona en recuperacion o en
liquidacion, entre otros, a través de la providencia de aprobacion de los
inventarios y avaltos.

Del mismo modo, en los procesos de liquidacion judicial esta entidad esta
facultada para impartir las 6rdenes y adoptar las medidas necesarias para
lograr la adjudicacion de los bienes inventariados a los acreedores de la
concursada, en los términos previstos en el acuerdo o en la providencia
de adjudicacion. Y dentro de sus facultades como juez del concurso esta,
por supuesto, la posibilidad de prevenir y sancionar a quienes pretendan
realizar negocios prohibidos, frente a los cuales la Superintendencia tiene
la facultad de reconocer los presupuestos de ineficacia, postergar créditos
e imponer sanciones de caracter pecuniario.

10.Una pluralidad de normas de la Ley 1116 de 2006 invisten al juez de insol-
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vencia de amplios poderes para estos efectos.

El articulo 5° le otorga el poder de “Ordenar las medidas pertinentes a proteger,
custodiar y recuperar los bienes que integran el activo patrimonial del deudor” y
“Reconocer, de oficio o a peticion de parte, los presupuestos de ineficacia” de actos
de disposicion de bienes del patrimonio del deudor, entre otros actos pro-
hibidos por dicho estatuto.

El articulo 17 le da la potestad de autorizar operaciones de enajenacion de
activos por fuera del giro ordinario de los negocios, previo un andlisis de
las razones que justifican la medida. Esa misma norma faculta para impo-
ner multas y sanciones sucesivas a quienes contravengan la prohibicion
de disponer de activos de la empresa, hasta que se reverse la operacién
respectiva y, de ser el caso, se reintegre el patrimonio del concursado, y
reconocer la ineficacia del acto respectivo.

El articulo 19, a su turno, establece que al decretar la admisién de un pro-
cedimiento de reorganizacién debe actualizarse la documentaciéon apor-
tada por el deudor en su solicitud, incluidos los inventarios y avaltos de
sus bienes. Sobre dicho inventario, la Ley 1676 de 2013 ordeno incluir tam-
bién una especificacion sobre los bienes que se consideran necesarios o no
necesarios para la actividad del deudor, y la Superintendencia de Socie-
dades estd habilitada para pronunciarse al respecto cuando se presenten
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controversias sobre el particular, en la misma oportunidad para resolver
objeciones (articulo 30, Ley 1116 de 2006).

En el mismo sentido, los articulos 37, 38, 48 y 50 establecen numerosas
facultades del juez de insolvencia respecto de la suerte de los bienes de la
sociedad que entre en alguna de las especies de liquidacion, judicial o por
adjudicacion, como ocurre con la posibilidad de decretar la finalizacion de
los encargos fiduciarios y contratos de fiducia mercantil y otros contratos
de tracto sucesivo sobre bienes del concurso, o la potestad para impartir
ordenes a terceros sobre la restitucion de los mencionados activos.

Los articulos 53 y siguientes atribuyen al juez de la liquidacion la potestad
de tomar decisiones sobre la conformacion del inventario de los bienes
que integran el patrimonio a liquidar, decretar medidas cautelares sobre
ellos y excluir los que no deban hacer parte del proceso.

Del mismo modo, los articulos 58, 59 y 60 ponen en cabeza del juez com-
petente (y por ende también de esta autoridad administrativa) la potestad
de aprobar el acuerdo de adjudicacion al que lleguen los acreedores, con
mediacién del liquidador, sobre la forma de satisfacer las obligaciones del
concurso, o de proferir providencia de adjudicacidn en caso de no llegarse
a dicho acuerdo; y el articulo 64 permite reabrir el proceso para realizar
nuevas adjudicaciones cuando aparezcan nuevos bienes del deudor.

Queda asimismo en cabeza de la Superintendencia de Sociedades, como juez
de la insolvencia, la posibilidad de reintegrar el patrimonio del deudor a tra-
vés de acciones reconstitutivas como la revocatoria o la simulacion de los ac-
tos lesivos a su patrimonio (articulos 74 y 75 de la Ley 1116 de 2006); o de
reconocer los presupuestos de ineficacia de los negocios prohibidos que ex-
presamente cuentan con dicha sancion de pleno derecho (articulo 76 ejiisdern).

La ley dota también a la Superintendencia de Sociedades de la competen-
cia para imponer sanciones a los administradores, socios y personas na-
turales que incurran en conductas constitutivas de destrucciéon, malversa-
cion, dilapidacion, distraccion, ocultamiento o disminucién de los bienes
del concurso (articulo 83 ejusdem).

Finalmente, debe resaltarse que esta Superintendencia cuenta con expre-
sas facultades para proferir decisiones sobre los bienes que integran el pa-
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trimonio del deudor y adoptar medidas conducentes a su reintegro, pro-
teccion o administracion en el régimen previsto a lo largo de todo el Titulo
III de la Ley 1116 de 2006, sobre insolvencia transfronteriza, sea que acttie
como juez del concurso de un proceso coordinado, como juez del proceso
de insolvencia principal, o en apoyo de una autoridad extranjera, cuando
opera el reconocimiento de un proceso foraneo.

11. En este contexto, y aun reconociendo que las funciones jurisdiccionales de

la Superintendencia de Sociedades no son omnimodas, si comprenden po-
deres y deberes suficientes para integrar la masa de la liquidacién con los
activos de propiedad del deudor en concurso y de tomar determinaciones
al respecto.

12. Con fundamento en las anteriores consideraciones, el Despacho reconsi-
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dera la posicion que fue fundamento de la providencia recurrida, que sera
revocada para estudiar en el fondo la solicitud presentada por el liquida-
dor de la compania, tal como se desarrollara a continuacion.

. Las sumas retenidas por FDN pertenecen a la masa de la liquidacion

. El caso que ocupa la atencion del Despacho parte de un contrato celebrado

entre THX, hoy en liquidacion judicial, y FDN, que tenia como objeto “la
contratacion de muestreo del subsuelo mediante la perforacion del pozo
estratigrafico profundo ANH-Plato-1-X-P en la cuenca valle inferior del
Magdalena, municipio de Nueva Granada departamento del Magdalena
con recuperacion de muestras y toma de registros”.

. En ejecucion del mencionado contrato, FDN retuvo parcialmente algunas

sumas, las cuales ascienden a $14.546000.000.

. Las mencionadas sumas, si bien en la actualidad estan en poder de FDN,

son de propiedad de la concursada, en la medida en que ellas constituian
parte de la remuneracion que ya se habia obligado y pagado en su mayor
parte. FDN es, en este sentido, apenas un depositario de los dineros, y esta
obligado por tanto a su entrega a la concursada.

. Este Despacho entiende que las cifras retenidas por FDN pertenecen

al inventario de la liquidaciéon y que FDN no tiene ningun poder de
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disposicion sobre las mismas, por tratarse de recursos sujetos a la suerte
del concurso.

5. Ahora bien, argumenta FDN en uno de sus escritos de respuesta a los
recursos interpuestos que las facultades jurisdiccionales otorgadas a la
Superintendencia de Sociedades son de cardcter especial, restrictivo y ex-
cepcional y no es un aspecto que pase por la decision caprichosa del juez
concursal. Sin perjuicio de lo resuelto sobre el particular en otras opor-
tunidades, este Despacho reitera que su jurisdiccion es suficientemente
amplia como para definir los bienes afectos al concurso, como los dineros
tantas veces mencionados, y para dar las érdenes destinadas a su adecua-
da proteccion y encauzar su destino.

C. La liquidacién del contrato entre FDN y la concursada no requiere la
retencion de las sumas

1. Segtin lo ha afirmado la jurisprudencia del Consejo de Estado, “La liquida-
cion es una operacion administrativa que sobreviene a la finalizacion de un contrato,
por cumplimiento del plazo anticipadamente, con el propdsito de establecer, de modo
definitivo, las obligaciones y derechos pecuniarias de las partes y su cuantia.

“La liquidacion del contrato entonces, constituye su balance final o ajuste de cuen-
tas, entre la administracion contratante y el particular contratista, con miras a fini-
quitar de una vez por todas la relacion juridica obligacional "4,

2. Al ser una revision de los resultados obtenidos de la ejecucion del contra-
to, su funcién no es otra que la de definir el estado de cuentas de las obli-
gaciones que estaban a cargo de las partes. “La liquidacién final del contrato
tiene como objetivo principal, que las partes definan sus cuentas, que decidan en qué
estado queda después de cumplida la ejecucion de aquel; que alli se decidan todas las
reclamaciones a que ha dado lugar la ejecucion del contrato, y por esa razon es ese
el momento en que se pueden formular las reclamaciones que se consideren perti-
nentes. La liquidacion finiquita la relacion entre las partes del negocio juridico, por
ende no puede con posterioridad demandarse reclamaciones que no hicieron en ese
momento”™S,

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, Sentencia
de 6 de abril de 2011, Expediente 14823.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de abril 10 de
1997, Expediente 10608.
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3. Conlaliquidacion del contrato, las partes obtienen un insumo para definir

las obligaciones que reciprocamente se deban, para hacer un balance con
ello y determinar, entre otras situaciones, los saldos pendientes de pago.

“El legislador regula la etapa indispensable de la liquidacion de los contratos so-
metidos a este procedimiento, con el fin de realizar un balance de la ejecucion pres-
tacional del negocio juridico y una definicion de cuentas a favor o a cargo de los
contratantes, lo que permite determinar el grado de cumplimiento definitivo de las
obligaciones dentro de las condiciones estipuladas, entre ellas la de entrega defini-
tiva de las obras, interventoria, estudios o cualquier objeto contractual, sujeta a las
condiciones de espacio y tiempo acordadas, sin la cual resulta imposible efectuar el
balance de la relacion juridica™®.

. Las mas de las veces, la liquidacion servira de base para determinar even-

tuales desequilibrios en la ejecucion del contrato, para evidenciar los incum-
plimientos en los que se haya incurrido o para la compensacion de obliga-
ciones de las que las partes sean reciprocamente acreedoras y deudoras.

Sin embargo, para el Despacho resulta evidente que una cosa es el negocio
juridico de liquidacion del contrato, y otra bien distinta las operaciones que
se decidan realizar con fundamento en él. Y si bien es usual que las com-
pensaciones sean incluidas dentro de la misma liquidacion, ello no cambia
la separacion entre ambas operaciones: cortar cuentas es una actividad muy
distinta a cruzar cuentas.

. En efecto, la liquidacién del contrato se circunscribe a la evaluacion de los

distintos elementos de las obligaciones que auin existen entre las partes,
pero la liquidacidon no determina la propiedad de los bienes en poder de los
contratantes.

Se trata de un mecanismo necesario para determinar, al momento de fina-
lizar un contrato, cudles son las obligaciones pendientes de ser satisfechas,
quiénes son sus titulares, quiénes sus deudores, cudles las prestaciones de-
bidas y sus montos. Todos ellos son elementos de las obligaciones derivadas
del contrato estatal: sus sujetos y el objeto. La liquidacion, a lo sumo, podria

46 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 6 de agosto de 2003, Radicacion
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servir de titulo de las obligaciones que en ella se determinan, pero no fija
derechos reales en cabeza de las partes.

6. Ni siquiera bajo el supuesto de que en una liquidacion de contrato se acuerde o
se ordene la transferencia de bienes podria sostenerse que esta incide en la con-
formacion del activo del contratista en concurso. Mas alla de la admisibilidad
de dicha alternativa a la luz de las leyes del concurso (que se analiza adelante),
en este caso la liquidacion del contrato seria, a lo sumo, el titulo de una obliga-
cion de transferir el dominio de un bien, y la entidad contratante seria, como
consecuencia de ello, la acreedora de una obligacion de dar; pero no por ello el
bien deja de ser de propiedad de la contratista concursada, ni perderia el juez
del concurso la potestad para proferir las 6rdenes dirigidas a su conservacion,
administracion o adjudicacion, seguin lo previsto en la Ley 1116 de 2006.

7. En los términos anteriores, es evidente para el Despacho que la retencion
de las sumas no es un requisito para la liquidacién del contrato, y por tanto
no es de recibo el mencionado argumento como fundamento de la negativa
para reintegrarlas a la masa de la liquidacion.

D. En la liquidacion del contrato no podria disponerse ninguna compen-
sacion entre las sumas retenidas y las eventuales obligaciones a cargo de la
concursada. Ineficacia de pleno derecho de las compensaciones

1. Tampoco puede admitirse que la retencion de las sumas sea necesaria para
la liquidacion del contrato celebrado entre THX y FDN a la luz de las nor-
mas que regulan el proceso concursal que aqui se adelanta. En efecto, la
unica finalidad que persigue la mencionada retencion consiste en el asegu-
ramiento de una eventual compensacién entre obligaciones de ambos con-
tratantes, y dicha finalidad es contraria a disposiciones de orden publico
previstas por el legislador del afo 2006.

2. En efecto, la apertura de los procesos de liquidacién judicial trae, entre otras
consecuencias, la imposibilidad de realizar operaciones por fuera de los ac-
tos necesarios a la inmediata liquidacion, la prohibicién de realizar pagos
o de extinguir obligaciones anteriores al concurso por fuera del mismo y la
ineficacia de pleno derecho de las operaciones que contravengan una y otra
prohibiciones, segun lo dispuesto en los articulos 48.2 y 50.11 de la Ley
1116 de 2006.
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3. Este tipo de disposiciones reflejan el interés general implicito en todos
los procedimientos concursales, pues buscan proteger la integridad de la
masa de la liquidacion de operaciones que puedan perjudicarla. Se trata
de normas de orden publico, que no son renunciables por las partes del
concurso ni pueden ser derogadas, modificadas o sustituidas por las au-
toridades o por los particulares. Mal haria el Despacho en permitir que se
retengan dineros de propiedad de la concursada, pues ello equivaldria a
tolerar que se den condiciones para que un acreedor especifico compense
sus créditos por fuera de la dinamica del procedimiento concursal, y para
realizar una operacion ineficaz de pleno derecho.

E. Conclusion: FDN no puede disponer de las sumas retenidas ni recla-
marlas por fuera del concurso

1. El Despacho observa que en el presente caso FDN es depositario de unos
dineros de propiedad de THX, retenidos como garantia para el altimo
pago del contrato suscrito, equivalente al 10%, segtin lo estipulado en su
clausula séptima.

2. En el estado actual del proceso, pendiente de recomponer el activo de la
sociedad concursada para continuar con el tramite de su liquidacion, es
imprescindible que FDN reintegre a la masa liquidatoria, el valor que por
concepto de la citada retencion, se tiene a favor de la concursada, el cual
asciende a la suma de $14.546000.000.

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

RESUELVE:

Primero. Revocar en su totalidad la decisién contenida en el Auto 400-016652
de 10 de diciembre de 2015.

Segundo. Como consecuencia de lo anterior, ordenar a Financiera de Desa-
rrollo Nacional poner a disposicion de esta liquidacion las sumas retenidas
en ejecucion del contrato 69 de 2013 FDN-THX Pozo ANH PLATO 1-XP, la
cual asciende a la suma de $14.5467000.000, para lo cual se otorgara un térmi-
no de ocho (8) dias siguientes a la notificacion del presente auto.

136



Auto 400-008457 de 27 de mayo de 2016

Sujeto Ctcuta Deportivo Futbol Club S. A.
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Respecto de la novacion, el articulo 1687 del Codigo Civil indica que es un
medio de extincion de las obligaciones, a través de la sustitucion de una
obligacion por otra, por lo que desparece la primigenia. En estos términos,
son de la esencia (i) la preexistencia de una relacion obligacional y (ii) la
voluntad de las partes de extinguirla y sustituirla por otra®’.

i) La Corte Suprema de Justicia, en elaborada jurisprudencia, ha entendi-
do que en la novacién “son necesarias tres condiciones: animus novandi
(articulo 1693 del Coédigo Civil); la nueva obligaciéon debe diferenciarse de
la antigua en cierta medida, en una cuestion que atafa a la obligacion en si
misma considerada, y no a meras modalidades, como la simple mutacion
de lugar para el pago, o la ampliacién o reducciéon del plazo (articulos
1707, 1708, 1709 ibidem); finalmente, capacidad de las partes”.

2. En el documento aportado, denominado “acuerdo de novacion”, (i) las
partes se identifican como deudor y acreedor concursales; (ii) reconocen
la existencia, la validez y la exigibilidad del crédito que le fue calificado
al acreedor en la reorganizacién del deudor; (iii) reconocen unos pagos
previos del deudor en reorganizacion; (iv) acuerdan que se hara un pago
determinado del saldo insoluto el 10 de mayo de 2016, y que el 11 de mayo
de 2016 se deben reunir —no se indica en déonde ni a qué hora—, para deci-
dir la fecha del altimo pago, que en todo caso no debe ser posterior al 18

47 “Lanovacion es la sustitucion de una obligacion primitiva que queda extinguida, por una posterior
surgida por acuerdo entre las partes; estas, creando una nueva relaciéon obligatoria, extinguen la pre-
cedente (art. 1687 c.c.); su funcion es, ptes, mixta, extingue a la vez que crea o constituye: transfusio
atque traslatio”, Hinestrosa, Fernando, Tratado de las obligaciones, T. I, Bogota, 2007, p. 722.

48 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil, Sentencia de 31 de mayo de 1940.
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de julio de 2016; (v) finalmente, indican que “En virtud de lo anterior la
suma de 42.750.000 (sic) queda novada (sic) convirtiéndose por lo tanto en
acreencia posacuerdo de reorganizacion”.

3. Surge, entonces, un evidente problema juridico que debe ser resuelto: ;el
deudor en reorganizacion puede acordar, con uno o varios de sus acree-
dores reconocidos, novar obligaciones concursales?

4. Antes de abordar la solucién del problema de fondo planteado, conviene
dejar dicho desde este momento que el acuerdo de voluntades incorpora-
do en el documento llamado “acuerdo de novacién”, no solo no supone
novacion ninguna, sino que es perfectamente inepto para alterar el conte-
nido obligacional del acuerdo de reorganizacion.

5. En efecto, dicho acuerdo contiene una mera variacion modal de la estruc-
tura de la obligacion primitiva, en la que (i) no hubo intencion de novar
sino que (ii) se trata de una ampliacion del plazo, mutacidon que no tiene la
entidad suficiente para configurar una verdadera novacién. Es asi como,
(i) en el instrumento que se adujo como soporte del negocio de novacion
no se advierte el indispensable animus novandi, es decir, no se evidencia
que la extincion de una obligacidn para ser sustituida por otra aparezca
“claramente querida por las partes, ya porque asi lo declaren expresamen-
te, ya porque del acto se deduzca indudablemente que su intencién ha
sido esa. El animus novandi, pues, no se presume”#’; pero ademas (ii) el
nucleo del acuerdo consistié en ampliar el plazo definido para el pago del
crédito, hipdtesis expresamente prevista en la ley como no constitutiva de
novacion (articulo 1708 C. C.), tal y como ha sido refrendado por la juris-
prudencia®.

6. Ahora bien, dejando dicho que en el caso concreto no hubo novacién, co-
rresponde elucidar si podria haberla, en general, respecto de obligaciones
emanadas de un acuerdo de reorganizacion.

49 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 10 de abril de 1970.

50 Cfr. Ibidem: “A ese criterio obedece que no haya de suyo novacion en el caso de que siendo la obli-
gacion antigua pura y simple, la nueva se someta a una condicién, o viceversa; ni que tampoco cons-
tituye novacion la simple mutacion del lugar donde deba hacerse el pago, o la mera ampliacién del
plazo para el cumplimiento de la obligacion o la reduccion del mismo”.
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7. Los procesos de reestructuracion, validacion judicial y reorganizacion,
no suponen la novacion de las obligaciones incorporadas a los acuerdos
porque las obligaciones concursadas no se extinguen, sino que se recon-
figuran en cuanto a sus condiciones de pago y términos, de manera que
la reestructuracion del pasivo permita que el deudor quede en situacion
de sortear la crisis empresarial. El acuerdo de reorganizacion no supone,
pues, animus novandi. Esto no impide que en el acuerdo mismo de reor-
ganizacion se incluya la posibilidad de novar ciertas obligaciones como
parte del arreglo, caso en cual no cabe censura alguna.

8. Pero no solo el acuerdo de reorganizacion no implica novacién de las obli-
gaciones que recoge, sino que la novacion de las obligaciones concursales
es, en si misma, juridicamente inviable como medio de extinciéon de obli-
gaciones reorganizadas, salvo, como se dijo, que asi se haya previsto en el
acuerdo confirmado. En efecto, el primer inciso del articulo 40 de la Ley
1116 de 2006 prevé que: “Como consecuencia de la funcion social de la
empresa, los acuerdos de reorganizacion y los acuerdos de adjudicacion
celebrados en los términos previstos en la presente ley, seran de obligato-
rio cumplimiento para el deudor o deudores respectivos y para todos los
acreedores, incluyendo a quienes no hayan participado en la negociacién
del acuerdo o que, habiéndolo hecho, no hayan consentido en él”.

9. La citada norma da la medida de la entidad que la ley le asigna al documen-
to contractual que define el pago del pasivo concursado, y en este sentido lo
torna intangible por las partes y vinculante incluso para aquellos acreedores
que no lo votaron e incluso para quienes votaron en contra de €l.

10. Es intangible en la medida en que su contenido se contrae a lo votado por
los acreedores y aprobado en audiencia de confirmacion, doble chequeo
después del cual su cumplimiento es forzoso, sin espacio de ajuste distinto
al que permite la propia ley via reforma del acuerdo, en los términos indica-
dos en el inciso final del paragrafo primero del articulo 31 del estatuto con-
cursal, esto es, observando también las reglas de las mayorias concursales.

11. Segtin lo que viene de explicarse, entonces, la respuesta al problema juri-
dico planteado es no. No es viable novar obligaciones concursales, porque
dicha operacion extintiva supone una modificacion al acuerdo de reorgani-
zacion, y las modificaciones a los acuerdos de reorganizacion tienen una
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disciplina propia, que supone observar un tramite colectivo concordan-
te con la naturaleza misma del concurso. Permitir que el deudor negocie
novaciones particulares de créditos concursales, ademas, importaria una
transgresion directa a los principios de igualdad y de universalidad. Viola
laigualdad, porque da al traste con la prelacion legal de créditos en la me-
dida en que los arreglos particulares no tienen en consideracion el sistema
de ordenacion legal de deudas para su pago, y viola la universalidad por-
que permite, o bien que se excluyan acreedores, via acuerdos novatorios, o
bien que deudas concursales muten en deudas posteriores, que deben ser
atendidas como gastos de administracion.

12. En el caso concreto, la sociedad concursada pretende, a través de la figura

de la novacion, la modificacion de los plazos acordados y aprobados en la
audiencia de confirmacion del acuerdo. Esta solucion es perfectamente in-
viable en sede de ejecucidon de un acuerdo de reorganizacion. De hecho, en
providencias proferidas en audiencias de incumplimiento de este mismo
deudor se ha dicho que “las fechas estipuladas en el acuerdo no pueden
modificarse sino con la presentacion de un texto de reforma”.

13. De esto dan cuenta los autos 400-000693 de 31 de julio de 2015, 400-015980

de 25 de noviembre de 2015 y el Oficio 425-148178 de 3 de noviembre de
2015. En este ultimo se dijo que “En cuanto a las obligaciones contempla-
das en el acuerdo y que reconoce como incumplidas, este Despacho reite-
ra lo manifestado en las audiencias de incumplimiento de la concursada,
en el sentido de que no se pueden reformar los plazos contemplados en
el acuerdo confirmado, argumentando que la sociedad no cuenta con los
recursos necesarios para realizar los pagos, toda vez que la ley de insol-
vencia claramente contempla que los escenarios en esta situacion, son por
un lado la reforma al acuerdo o por otra parte la convocatoria a audiencia
de incumplimiento”.

14. De acuerdo con lo anterior, tome nota la sociedad deudora de la prohi-
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la tinica forma de realizar dichas modificaciones es mediante una reforma
en los términos del inciso final del pardgrafo primero del articulo 31 del
estatuto de insolvencia.
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15. Por lo anterior, se requerira a la sociedad para que acredite la normaliza-
cién de las obligaciones adeudadas a Roberto Polo Guete, de conformidad
con lo sefhalado en el acuerdo para la atencion de los créditos laborales.
Lo anterior, sin perjuicio de la convocatoria a la audiencia sefialada en el
articulo 46 de la Ley 1116 de 2006.

16. En lo que se refiere al fallo proferido por el Juzgado Veinte Penal del
Circuito de Medellin, dentro de la accién de tutela 05001-40-88-040-2015-
00230, promovida por Andrés David Saldarriaga contra esta Superinten-
dencia y Cticuta Deportivo Futbol Club S. A., este Despacho con Auto 400-
004666 de 28 de marzo de 2016, ordend la inclusion en la reorganizacion
del crédito de Andrés David Saldarriaga Cardona, contenido en la senten-
cia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Medellin, en
el marco del proceso ordinario laboral 2012-01-222474, promovido contra
la concursada, en los términos ordenados en el mencionado fallo de tutela.
Lo anterior, fue comunicado a la concursada con Oficio 400-056173 de 28
de marzo de 2016.

17. No obstante lo anterior, en la audiencia realizada el 19 de abril de 2016,
denuncié el apoderado del tutelante el incumplimiento de la sociedad por
cuanto este crédito debid ser incluido como una obligacién laboral y no
como una de quinta clase como lo pretende la sociedad deudora.

18. Se observa que el juez de tutela de segunda instancia resolvio:

“PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta
Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias, adiada el 11 de
noviembre de 2015, en su lugar se CONCEDE el amparo solicitado dentro
de la accion de tutela instaurada por Andrés David Saldarriaga Cardona
en contra de la Superintendencia de Sociedades, Representante Legal del
Ctcuta Deportivo Futbol Club S. A.

“SEGUNDO. Se ORDENA a la Superintendencia de Sociedades, que en
el evento en que no lo hubiere hecho, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion de la presente providencia, proceda a
incluir dentro del proceso de Reorganizacion, el crédito del ciudadano
Andrés David Saldarriaga Cardona, sustentada en la sentencia ordinaria
laboral en contra de la concursada radicada el 21 de agosto de 2012 con
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el nimero 2012-01- 222474 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Medellin, conforme el articulo 25 de la Ley 1116 de 2006”.

19. El articulo 25 de la Ley 1116 de 2006 sefiala que los fallos de cualquier
naturaleza, proferidos con posterioridad a la firma del acuerdo respecto
de obligaciones concursales, no constituyen gastos de administracion y
serdn pagados en los términos previstos para los de su misma clase. Por
tal motivo, la obligacion que se ordena incluir por el juez de tutela en el
acuerdo de reorganizacion es una obligacion de caracter laboral, porque
deriva de una sentencia de dicha naturaleza.

20. Segun esto, la sociedad deudora debe cumplir el fallo de tutela a través
de la inclusién del crédito a favor del sefior Saldarriaga como de caracter
laboral y pagar las cuotas que a la fecha se hayan vencido.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimien-
tos de Insolvencia,

RESUELVE:

Primero. Otorgar al representante legal de la sociedad Cticuta Deportivo
Fatbol Club S. A. el término de diez (10) dias contados a partir de la ejecu-
toria de la presente providencia, para que acredite la normalizacién de las
obligaciones incumplidas y reconocidas a favor de Roberto Polo Guete.

Segundo. Otorgar al representante legal de la sociedad Cucuta Deportivo
Fatbol Club S. A. el término de diez (10) dias contados a partir de la ejecu-
toria de la presente providencia, para que acredite el cumplimiento del fallo
proferido por el Juzgado Veinte Penal del Circuito de Medellin, dentro de la
accion de tutela 05001-40-88-040-2015-00230, promovida por Andrés David
Saldarriaga, cumplido lo cual debe remitir los soportes de pago de las cuotas
que a la fecha se hayan vencido.
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Auto 400-008679 del 1° de junio de 2016

Sujeto Supercable Telecomunicaciones S. A.
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La providencia recurrida decidio un recurso de reposicion interpuesto por
la DIAN contra el auto que resolvio los recursos de reposicion a la califica-
cion y graduacion de créditos.

2. Bajo las reglas del C. G. P.5, el auto que decide la reposicién no es sus-
ceptible de ningun recurso salvo que contenga puntos no decididos en el
anterior, caso en el cual puede reponerse respecto de los puntos nuevos.

3. La ley no define qué debe entenderse por puntos no decididos o nuevos,
razon por la cual es necesario revisar el alcance de este concepto en la ju-
risprudencia y en la doctrina especializada.

Segun el tratadista Devis Echandia, “por punto nuevo se entiende el contenido
en las decisiones del auto, es decir, en las resoluciones adicionales que adopte, y no
los argumentos o fundamentos complementarios o sustitutivos que se tengan en
cuenta para confirmar o modificar las conclusiones del primer auto”? .

De otro lado, la jurisprudencia indica que ““puntos no decididos’” que para
estos efectos también se los califica de ‘nuevos’, son los que por primera vez aparecen
en la parte resolutiva del auto que resuelve la reposicion, pero no en sus conside-
randos; es decir, que las nuevas argumentaciones que esgrima el juez, las razones
complementarias o sustitutivas que tengan en cuenta para confirmar o alterar las
conclusiones del primer auto no pueden considerarse como puntos no decididos o
nuevos s,

51 Articulo 318, C. G. P.

52 Devis Echandia, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Teorfa General del Proceso, Tomo I.
1983, Bogota, p. 574.

53 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Auto de 9 de junio de 1980.
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4. En la providencia atacada se estim¢ parcialmente el recurso de reposicion

de la DIAN contra el auto que resolvid objeciones a los proyectos de ca-
lificacion y graduacion de créditos, reconociendo los intereses causados
desde el vencimiento de cada una de las obligaciones hasta la fecha de
apertura de la liquidacién, y en el numeral segundo orden¢ al liquidador
liquidar los intereses de las obligaciones no pagadas sin incluir compo-
nente alguno por mora o sanciéon moratoria.

. Encuentra el Despacho que el tinico punto nuevo, pese a que se refiere al

mismo concepto de intereses, es la orden contenida en el ordinal segundo
de no incluir componente alguno por mora o sanciéon moratoria, y en este
sentido se estudiara el recurso conforme a los tres argumentos principales
expuestos por el impugnante, esto es, (i) desconocimiento del articulo 53
de la Ley 1116 de 2006, por no tener en cuenta los intereses causados du-
rante la reorganizacion; (ii) ausencia de fuerza mayor por previsibilidad;
(iii) interés moratorio en obligaciones tributarias.

. El Despacho hara su analisis conforme a los siguientes puntos de desarrollo:

6.1 Efectos para los acreedores derivados del incumplimiento del acuer-
do recuperatorio

a) El acuerdo de reorganizacidon no supone la novacion de las obligaciones
contenidas en él, pese a que se pactan unas condiciones de pago especiales
y en ocasiones distintas a las inicialmente pactadas®. Segtin esto, en caso
de incumplimiento del acuerdo las condiciones iniciales de las deudas se
restablecen de cara al proceso de liquidacion, salvo que se configure algu-
na de las excepciones que el régimen de insolvencia prevé.

b) Incumplido el acuerdo e iniciada la liquidacion judicial, surgen nue-
vas reglas para materializar el derecho de los acreedores sobre la prenda
general integrada por todos los bienes del deudor, lo que impone la con-
formacién de la masa pasiva con todas las obligaciones causadas hasta el
dia anterior al inicio de la liquidacidn, ordenacion esta que se refleja en el
trabajo de calificacion y graduacion de créditos que hace el liquidador.

54 Auto 400-008457 de 27 de mayo de 2016.
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c) Para formar dicha lista de pasivos, el régimen prevé la carga para los
acreedores de comparecer al proceso en el término legal, pero el reconoci-
miento que se haya hecho en la reorganizacion se comunica a la liquida-
cién judicial, luego los acreedores del concurso recuperatorio quedan, ipso
iure, reconocidos en el liquidatorio, como lo dispone el articulo 48.5 de la
ley de insolvencia.

d) Ahora, mientras la sociedad ejecuta el acuerdo de pago es posible que
las obligaciones reconocidas sufran alteraciones que inciden en la liqui-
dacion, como (i) que el acreedor haya cedido el crédito y entonces el li-
quidador debe reconocer como adjudicatario en la liquidacion al nuevo
titular- cesionario; (ii) o que la obligacién se haya pagado por un tercero,
caso en el cual emerge el fendomeno de la subrogacion, y es el nuevo titular
quien participa en la liquidacion: (iii) que se hayan hecho pagos parciales,
de modo que solo entra a la liquidacién el saldo insoluto; (iv) o que la
obligacion se haya pagado en su totalidad, por lo que no hace parte de la
liquidacion.

e) De las anteriores posibilidades, unas suponen para el acreedor la carga
de reportar su nueva situacion al liquidador, como en las cesiones o subro-
gaciones; pero las referentes a pagos hechos por el deudor, son operacio-
nes que quedan reflejadas en los registros contables y que el auxiliar de la
justicia debe verificar al momento de listar el pasivo de la liquidacion.

f) Los efectos del concurso recuperatorio en el liquidatorio también esta-
ban previstos en el régimen de liquidacion obligatoria de la Ley 222 de
1995 (articulo 158), y pese a que dicho estatuto guardo silencio frente a las
situaciones de las obligaciones reconocidas en el concordato, en realidad
los auxiliares hacian esta revision y actualizacion para que la masa pasiva
reflejara la realidad y no se afectaran los derechos de los acreedores que no
habian recibido pago parcial ni total con la inclusién de pasivos inexisten-
tes. Se trata de una operacion de simple depuracion del pasivo que pasa
de reorganizacion a liquidacion.

g) Ahora bien, el inciso primero del articulo 53 de la Ley 1116 de 2006
dispone que: “El liquidador procederd a actualizar los créditos reconocidos y
graduados y el inventario de bienes en el acuerdo de reorganizacion y a incorporar
los créditos calificados y graduados en el concordato, si fuere el caso, los derechos de
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votos y los créditos en el acuerdo de reorganizacion fallido y a realizar el inventario
de bienes en estos dos 1ltimos, desde la fecha del vencimiento de la obligacién hasta
la de inicio del proceso de liquidacion judicial, en los términos previstos en la pre-
sente ley” (énfasis anadido).

h) ;Qué es actualizar? Lo primero que se concluye del inciso transcrito, es
que son varias piezas procesales las que debe revisar el liquidador, cuan-
do la liquidacion ha estado precedida por un concurso recuperatorio: (i)
“créditos reconocidos y graduados”; (ii) “inventario de bienes”; y (iii) “de-
rechos de voto”.

i) En lo que toca al inventario de bienes y a los derechos de voto, actualizar
supone, sencillamente, verificar la correspondencia entre lo contenido en
estas piezas que vienen de reorganizacion o concordato, y la realidad de
las cosas en la liquidacion. Es posible que el inventario de bienes se haya
alterado, por incremento o disminucién del activo, y que lo propio haya
ocurrido con los derechos de voto, en atencidn a las reglas previstas en el
articulo 31 del Decreto 1730 de 2009, recogido en el articulo 2.2.2.13.4.1 del
Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015.

j) Sin embargo, en lo que respecta a los créditos calificados y graduados
en la reorganizacion o el concordato, la actualizacion implica, ademas de
depurar de pagos totales o parciales la calificacion, dar cuenta en sede de
liquidacion de la pérdida de poder adquisitivo de la moneda, es decir,
actualizar los créditos reconocidos previamente implica indexar los capi-
tales debidos, esto es, actualizar dichas sumas a partir de la aplicacion de
una férmula de actualizacidn con base en la variacién del Indice de Precios
al Consumidor (inflacion).

k) En efecto, el paso del tiempo supone una consecuente depreciacion en
las unidades de cambio (moneda) que diluye su valor de intercambio. Esta
depreciacion se mide, mes a mes, a partir del indice de inflacion®, y su
reconocimiento en las obligaciones dinerarias ha sido entendido por la ju-
risprudencia como una proyeccion del principio de integridad del pago®e.

Cfr. http://www.banrep.gov.co/es/ipc

. Este principio: e{ d? la lrlztegrldz‘vd del pago, por reglq, presupone que, ‘tm?‘andose de ohlzgﬂfczones dmemrz‘as
insolutas, debe existir equivalencia cualitativa —y no simplemente cuantitativa— entre las unidades monetarias
entregadas por el acreedor y aquellas con las que el deudor pretende solventar su prestacion, si se tiene en cuenta
que, como efecto inexorable, amén del implacable transcurso del tiempo, la moneda se ve afectada —las mds de
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1) Ahora bien, la indexacion o actualizacion de los créditos no supone li-
quidar los intereses, como erréneamente lo indica el recurrente, porque la
indexacion es solo uno de los elementos que integran el complejo concep-
to de interés. Indica el profesor Hinestrosa que “Si se pregunta qué factores
influyen en la formacion del interés y en las fluctuaciones de la tasa, la respuesta
es bien sencilla: el costo puro del dinero, el riesgo de la operacion y la depreciacion
monetaria (c+r+d). La ley de la oferta y la demanda pesa sobre el costo del dinero,
como también sobre el nivel del rendimiento de otras inversiones (acciones, bonos,
papeles de interés fijo); el riesgo de la clase de operacion, el derivado del término al
que se pacta y el individual, iqualmente afectan la tasa de interés; en fin, y esto es
importante subrayarlo, el indice de depreciacion se traslada a la cuota de interés: por
ese medio el prestamista se protege preventivamente de la desvalorizacion calculada
o temida”%’. Por lo demas, asi lo reconoce la jurisprudencia®.

m) Segun esto, entonces, cuando la norma concursal dice actualizar, tam-
bién dice indexar, pero no liquidar intereses sobre el capital. Deriva de ello
que si se ordena actualizar, la operacion se contrae a aplicar, a los créditos
que se califiquen en la liquidacidn, el indice de depreciacion, teniendo en
cuenta, eso si, que no son acumulables intereses y depreciacion, debido
a su relacion de continente a contenido: “Las formulas metodoldgicas [para
calcular la tasa de interés comercial] contienen el costo puro del dinero, el riesgo de
la operacion y la depreciacién monetaria o inflacion”>. Con esto, se corrige ex-
presamente lo dicho en el ordinal 13 del apartado considerativo del Auto
400-001342 de 29 de enero de 2016.

las veces y, particularmente en paises con economias deficitarias o inestables— por procesos inflacionarios que
erosionan y, por contera, desdibujan su poder adquisitivo.

“Es por ello que la Corte ha expresado, que el pago no serd completo, ‘especialmente respecto de deudores
morosos de obligaciones de dinero, cuando estos pagan con moneda desvalorizada, o sea, sin la consiguiente
correccién monetaria, pues en tal evento se trata de un pago ilusorio e incompleto, como acertadamente lo sos-
tienen la doctrina y la jurisprudencia, no solo nacional, sino fordnea, la cual insiste en que si la obligacién no es
pagada oportunamente, se impone reajustarla, para representar el valor adeudado, porque esa es la tinica forma
de cumplir con el requisito de la integridad del pago’ (subraya en el original). Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, Sentencia de 19 de noviembre de 2001, Exp. 6094.

57 Hinestrosa, Fernando, Tratado de las Obligaciones, T. I., Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, 2007, p. 1576.

58 “Efectivamente, es sabido que la tasa de interés monetaria —distinta de la pura, esto es, la concerniente al re-
conocimiento privativo del uso de capital—, se desdobla en diversos factores, v.gr.: el rédito propiamente dicho;
una tasa de seguridad por el riesgo asumido por el prestamista (tasa de riesgo); gastos de operacién; monto
compensatorio derivado del proceso inflacionario (tasa de inflacion), entre otros conceptos”, Corte Suprema
de Justicia, Cit.

59 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 27 de agosto de 2008, Exp. 14171.
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6.2. Intereses en la liquidacion judicial

a) El articulo 69 de la Ley 1116 de 2006, prevé que el pago de intereses en
la liquidacion judicial queda postergado, es decir, solo procede una vez
pagados los demas créditos calificados y graduados.

b) Esta norma recogio la regla pretoriana de la postergacion de intereses
en la liquidacion que, ante la ausencia de norma pertinente, desarrolld
este operador concursal y que se expresaba en los siguientes términos: “El
proceso liquidatorio se caracteriza por ser un proceso colectivo, que tiene por objeto
la satisfaccién proporcional de los derechos de crédito de los acreedores, y reglamen-
ta las relaciones entre en (sic) deudor y los acreedores sobre la base de una regla de
justicia, que tiene el valor de ser realista porque se adapta a una situacion patrimo-
nial de insuficiencia y mira a garantizar un tratamiento iqualitario para todos los
acreedores.

“Esta regla de igualdad de tratamiento impone al juez del concurso la necesidad de
evaluar la situacion del concursado en la satisfaccion de los créditos. Asimismo de
evaluar el estado de insuficiencia del activo para esa satisfaccion. Es asi como, en
aras de obtener el tratamiento mds justo para los acreedores, se entiende que esa
justicia se ve traducida en el pago real a la mayor cantidad de acreedores en respeto
de la prelacion y privilegios de ley. Dicho pago que como antes se anotd en condicio-
nes de normalidad juridica impondria la necesidad de satisfacer el crédito tanto en
capital e (sic) intereses para el acreedor en aplicacion del principio de indivisibilidad,
en el proceso concursal en aras de la justicia se debe entender en el menor perjuicio
para la colectividad, lo cual se traduce en la necesidad de aplicar el pago primero a
las obligaciones en lo referente a capital y, de ser posible y quedar remanente, a los
intereses vilidamente pactados”®°.

¢) La deficiencia legislativa en el régimen concursal quedd, entonces, fi-
nalmente superada con el articulo 69 de la Ley 1116 de 2006, que es norma
expresa sobre el pago de prestaciones correspondientes a intereses en el
concurso liquidatorio.

d) En suma, segtin lo desarrollado hasta aqui, la calificacion y graduacion
de créditos en la liquidacion no se limita, en caso de concurso recuperatorio
previo, a reproducir lo calificado y graduado en la reorganizacion, sino que

60 Auto 441-011773 de 7 de julio de 2003.
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implica actualizar los créditos, esto es, a indexar su capital, y reconocer los
intereses causados por la obligacién pecuniaria (remuneratorios y morato-
rios), desde su vencimiento hasta la fecha de inicio de la liquidacion judicial,
pero su pago queda postergado por expreso mandato legal. De esto se sigue
que el capital pagadero en la liquidacion es el que resulte de la indexacion
de su valor, pero si queda remanente para pagar intereses, sean estos remu-
neratorios o compensatorios, se debe deducir en su liquidacion lo que haya
correspondido a la indexacidn porque, como se vio, no se pueden acumular.

e) Ahora bien, los intereses que deben calificarse son los definidos en cada
relacion de crédito particular y no los previstos en el acuerdo de reorgani-
zacion porque, como se dijo, al no tener el acuerdo el efecto deletéreo de
la novacion, su desaparecimiento por incumplimiento hace emerger las
condiciones primigenias de las deudas. Con esto, se corrige expresamente
lo dicho en los ordinales 16 y 18 del apartado considerativo del Auto 400-
001342 de 29 de enero de 2016.

6.3 Interés especial de las obligaciones tributarias

a) El Despacho estima que le asiste razon al recurrente en este punto, por
cuanto es lo cierto que la obligacién tributaria no admite la modalidad
remuneratoria del interés, sino que solo es viable liquidar, verificado el
impago, intereses de mora. Asi lo prevé expresamente el articulo 634 del
Estatuto Tributario, en los siguientes términos: “Los contribuyentes o respon-
sables de los impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, incluidos los agentes de retencion, que no cancelen oportunamente los
impuestos, anticipos y retenciones a su cargo, deberdn liquidar y pagar intereses
moratorios, por cada dia calendario de retardo en el pago.

“Los mayores valores de impuestos, anticipos o retenciones, determinados por la
Administracion de Impuestos en las liquidaciones oficiales, causardn intereses de
mora, a partir del vencimiento del término en que debieron haberse cancelado por el
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, de acuerdo con los plazos
del respectivo afio o periodo gravable al que se refiera la liquidacion oficial”.

b) Siendo esto asi, en el particular caso de la liquidacion judicial por in-
cumplimiento de acuerdo recuperatorio, es claro que restablecidas las con-
diciones primigenias de las deudas concursadas por el incumplimiento del
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contrato de reorganizacion, se deben liquidar los intereses como si este
nunca hubiera existido, de manera que se deben calificar los causados des-
de el vencimiento individual de cada deuda, hasta la apertura de la liqui-
dacion. Esta regla también deriva del caracter no novatorio del acuerdo de
reorganizacion.

c) Ahora bien, no tiene razén el recurrente cuando cuestiona lo dicho so-
bre la fuerza mayor que deriva del hecho de la concursalidad misma. En
efecto, la prohibicion de pago libre de créditos concursados es de fuente
legal (Ley 1116 de 2006, articulo 17) y corresponde de manera indubitable
al supuesto de “actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico” pre-
visto en el articulo 64 del estatuto sustancial, como constitutivo de fuerza
mayor. Se trata de una prohibicion expresa derivada de una ley de la Re-
publica, respecto de la cual el juicio de previsibilidad®! es inane.

d) Como quedo dicho en el auto recurrido, cuando una sociedad esta incur-
sa en un proceso de reorganizacion el régimen le prohibe pagar obligacio-
nes por fuera del escenario concursal, so pena de ineficacia del pago. Esta
restriccion, como muchas otras, garantiza el cumplimiento del principio de
universalidad en sus proyecciones objetiva y subjetiva, y pone en igualdad
de condiciones a los acreedores, quienes resignan sus expectativas de pago
y su derecho de ejecucién individual a la regla de la prelacion legal.

e) Asi las cosas, el concurso mismo rompe el nexo causal entre el impago
y la conducta del deudor, y ello supone que su responsabilidad y las con-
secuencias que de ella derivan para €l no se configuren con la plenitud
que se verifica en un escenario extraconcursal. La expresa prohibiciéon de
pago libre es irresistible para el sujeto concursal y eso determina que se
configure la fuerza mayor®2.

En todo caso, debe tenerse en cuenta la manera en que el Consejo de Estado moriger6 el alcance de
la imprevisibilidad como elemento de la fuerza mayor, cuando dijo que (i) el elemento esencial de
esta causa de exencion de responsabilidad, en realidad, es la irresistibilidad; pero que, ademas, la im-
previsibilidad no se refiere tanto a la posibilidad de anticipar si el hecho ocurrira o no, sino a cuando
ocurrira. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia
de 24 de junio de 1994, Exp. 6639.

“Histéricamente se ha aceptado y comprendido la necesidad de eliminar la responsabilidad de quien se encuen-
tra impedido para actuar bajo el imperio de la fuerza mayor, que tiene como caracteristica esencial la de la
irresistibilidad. Por ello Ulpiano la definia diciendo: «omnen vim cui resisti non potest» (toda fuerza que no
puede resistirse). También en el antiguo derecho francés Emérigon, en su Tratado de los Seguros y del
Préstamo a la Gruesa, ensefnaba: «se llama fuerza, vis mayor, aquella a la cual no se puede resistir»”
(énfasis en el original), Ibidem.
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f) De lo anterior se sigue necesariamente que es juridicamente inviable
reconocer intereses de mora a partir de la apertura del proceso de insol-
vencia, tratese de concurso recuperatorio o liquidatorio. Ahora bien, lo
que si es posible es que, incumplido el acuerdo de reorganizacion, al reac-
tivarse las condiciones originales de los créditos, sea necesario calificar en
la liquidacion los intereses que debieron correr entre el vencimiento de la
deuda y el inicio de la liquidacién, momento a partir del cual de nuevo se
configura una situacion de fuerza mayor que imposibilita el pago.

g) Por lo demads, como se sabe, es carga del acreedor reclamar y probar su
crédito y exigir su reconocimiento en la liquidacion, de suerte que si se
trata de un pasivo calificado y graduado en reorganizacion, el deber del
liquidador es actualizar los créditos, en los términos en que se expuso en
esta providencia, pero si uno o varios de los acreedores calificados y gra-
duados en el concurso previo estima necesario adicionar su reclamo con
otros rubros, dispone para ello de los veinte dias que prevé el articulo 48.5
de la Ley 1116 de 2006, que indica expresamente, in fine, que “Los créditos
no calificados y graduados en el acuerdo de reorganizacion y los derivados de gastos
de administracion, deberan ser presentados al liquidador”.

7. Finalmente, el Despacho precisa que en esta liquidacion ya se ejecuto el
acuerdo de adjudicaciéon confirmado en audiencia de 14 de diciembre de
2015, cuyo activo alcanzo para pagar hasta las obligaciones de quinta cla-
se, a prorrata, sin que los créditos postergados, a los que corresponderian
los intereses de mora de la autoridad tributaria, tengan vocacién de pago.

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

RESUELVE:

Estimar parcialmente el recurso y revocar la parte resolutiva del Auto 400-
001342 de 29 de enero de 2016, que quedara ast:

Estimar parcialmente el recurso de reposicion interpuesto por el comisionado de la
DIAN contra el auto que resolvid objeciones al proyecto de calificacion y graduacion de
créditos, llevada a cabo el 19 de junio de 2015, en el sentido de reconocer como poster-
gados en primera clase fiscal, los intereses originarios de la obligacion causados desde el
vencimiento de cada una de las obligaciones hasta la fecha de apertura de la liquidacion.
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Auto 400-000416 de 10 de junio de 2016

Sujeto Pacific Exploration and Production Corp.

del proceso Meta Petroleum Corp. Sucursal Colombia
Pacific Stratus Energy Colombia Corp. Sucursal Colombia
Petrominerales Colombia Corp. Sucursal Colombia

Insolvencia transfronteriza
Reconocimiento de proceso extranjero
Centro de los principales intereses
Proceso extranjero principal
Insolvencia de matriz extranjera
Medida cautelar

Garantias mobiliarias

I. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

a) Respecto de la solicitud de reconocimiento como principal del proceso

que se tramita ante la Corte Superior de Justicia de Ontario

1. El régimen de insolvencia transfronteriza busca (i) regular la coopera-

cion entre las autoridades competentes colombianas y las autoridades
de jurisdicciones extranjeras, (ii) incrementar la seguridad juridica en el
comercio y las inversiones, (iii) administrar equitativa y eficientemente
la insolvencia transfronteriza, buscando siempre la proteccion de los in-
tereses de los acreedores y del deudor, y (iv) garantizar la proteccion de
los bienes del deudor y la optimizacion de su valor®.

En particular, el régimen de insolvencia transfronteriza permite que el
representante extranjero pueda solicitar el reconocimiento del proceso
fordneo para obtener del tribunal local las medidas de proteccion necesa-
rias para el tramite de su insolvencia.

Para que la Superintendencia de Sociedades, como autoridad competen-
te, pueda reconocer el proceso, en los términos del articulo 103 de la Ley
1116 de 2006, el mismo (i) debe ser un proceso extranjero de acuerdo con

63 Articulo 85, Ley 1116 de 2006.
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lo definido en el articulo 87.1 del estatuto concursal; (ii) el representante
extranjero debe ser una persona u organismo en el sentido del articulo
87.4%* de la misma normativa; (iii) la solicitud debe cumplir los requisitos
establecidos en el articulo 100%; y (iv) La solicitud debe haber sido pre-
sentada ante la autoridad colombiana competente.

El articulo 87.1 de la ley de insolvencia define el extranjero como aquel
proceso colectivo, judicial o administrativo, iniciado en un Estado dife-
rente al colombiano, bajo 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®.

La Superintendencia de Sociedades, como autoridad competente, puede
no reconocer el proceso extranjero, si resulta que hacerlo es contrario al
orden publico de la Reptiblica de Colombia®, supuesto que debe emer-
ger de manera evidente y mas alla de toda duda.

En el presente caso, mediante memorial de 2 de mayo de 2016, fue pre-
sentada copia debidamente legalizada de la Orden Inicial proferida por
el Honorable Juez Newbould de la Corte Superior de Justicia de Ontario,
que declara abierto el proceso de insolvencia n°. CV-16-11363-00CL, bajo
la Ley de Arreglos de Acreedores de Companiias de Canada R.S.C 1985,
¢ C-36 enmendada (Companies Creditors Arrangement Act — “CCAA”).
En la misma orden se designd, previa recomendacion de las sociedades
deudoras, a PriceWaterhouseCoopers Inc. como “monitor” del proceso
de reorganizacion. (folios 153 a 184, radicacion 2016-01-247484).

Segun lo ordenado por el tribunal canadiense, el monitor fue designado
para que supervise los asuntos financieros y comerciales de las socieda-

“Representante extranjero” es la persona o el 6rgano, incluso el designado a titulo provisional, que
haya sido facultado en un proceso extranjero para administrar la reorganizacion o la liquidacién de
los bienes o negocios del deudor o para actuar como representante del proceso extranjero.

Toda solicitud debe estar acompanada de: (1) Una copia certificada de la resolucién que declare
abierto el proceso extranjero y nombre el representante extranjero; o (2) Un certificado expedido por
el tribunal extranjero que acredite la existencia de proceso extranjero el nombramiento del represen-
tante extranjero; o (3) En ausencia de una prueba conforme a los numerales (1) y (2), cualquier otra
prueba admisible para las autoridades colombianas competentes de la existencia del proceso extran-
jero y del nombramiento del representante extranjero. La solicitud también debera estar traducida
al castellano, pudiendo la autoridad colombiana solicitar traduccién oficial y protocolizacion ante el
consulado respectivo.

Articulo 87 numeral 1, Ley 1116 de 2006.

Articulo 91, Ley 1116 de 2006.
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des solicitantes, de acuerdo con los poderes y responsabilidades sefiala-
dos en el régimen concursal de ese pais.

Seguin esto, la Ley de Arreglos de Acreedores de Companias de Canada,
regula un proceso judicial de insolvencia en el cual estan inmersos in-
tereses colectivos, cuya consecuencia es la reestructuracion de la deuda
bajo el control y supervision de la Corte canadiense. Bajo los presupues-
tos establecidos en el articulo 87.1 de la Ley 1116 de 2006, este Despacho
reconocera el proceso extranjero iniciado, y tendra como representante
extranjero a PriceWaterhouseCoopers Inc., de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 96 y 97 de Titulo III de la Ley 1116 de 2006.

Ahora bien, la Ley 1116 de 2006, distingue dos tipos de procesos extran-
jeros pasibles de ser reconocidos: (i) el principal, que se adelanta en el
Estado donde el deudor tenga el centro de sus principales intereses®, y
(ii) el no principal®, que cursa en un pais en donde el deudor solo tiene
un establecimiento o sucursal”. De esta distincion derivan distintas con-
secuencias juridicas.

Ni el régimen concursal colombiano ni la Ley Modelo de la CNUDMI
definen qué se entiende por centro principal de los intereses del deudor.
Solo se establece una presuncion legal”, segtin la cual el centro principal
de los intereses del deudor corresponde al domicilio social o residencia
habitual del deudor (articulo 101, Ley 1116 de 2006).

Esta presuncién se desvirttia mediante el aporte de los elementos pro-
batorios conducentes, que deben ser analizados en contexto, junto con

Articulo 103.4.a, Ley 1116 de 2006.

Articulo 103.4.b, Ley 1116 de 2006.

Establecimiento: todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza una actividad econémica de
manera permanente.

“Como ya se ha indicado, en la Ley Modelo se establece la presuncion de que el lugar que corres-
ponde a esos atributos es el del domicilio social del deudor. Sin embargo, en realidad, el centro de
los principales intereses del deudor puede no coincidir con el lugar de su domicilio social, y la Ley
Modelo prevé la posibilidad de impugnar esa presuncién cuando esté situado en un lugar que no sea
el de su domicilio social. En esas circunstancias, el centro de los principales intereses se determinara
por medio de otros factores que indiquen a los que hacen negocios con el deudor (especialmente los
acreedores) donde se encuentra. Asi pues, es importante considerar los factores que por si solos pue-
dan indicar que el centro de los principales intereses del deudor es determinado Estado” Ley Modelo
de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza y Guia para su incorporacion al derecho interno
e interpretacion”, Naciones Unidas, New York, 2014, parrafo 144.
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otros factores objetivos mas alld del domicilio del deudor”. Aunque en
principio es carga de los sujetos interesados promover el desmonte de la
presuncion, nada obsta para que el propio Despacho enerve el supuesto
a partir del cual se estructura la presuncion”.

Los factores que permiten reconocer un proceso extranjero como prin-
cipal, no pueden ser aplicados de manera mecanica por el Juez, a quien
le corresponde velar razonablemente porque se protejan los intereses de
todas las partes afectadas por el proceso de insolvencia en curso.

Este andlisis es relevante para el caso en estudio, en el que la solicitud fue
presentada de manera conjunta por miembros de un grupo de empresas,
cuyos establecimientos de comercio estan ubicados en distintos lugares, en
los que diferentes tribunales tienen jurisdiccion para conocer del tramite”.

En la tercera parte de la Guia Legislativa sobre el Régimen de Insolven-
cia de la CNUDMI, que corresponde al “Trato otorgable a los grupos de
empresas en situaciones de insolvencia”, se llamd la atencion sobre la ne-
cesidad de definir pardmetros de cooperacion y marcos legislativos que
permitan un adecuado tramite de insolvencia transfronteriza de grupos,
y advirtié sobre la dificultad en adaptar el concepto de “centro de los
principales intereses”7>.

“Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza y Guia para su incorporacion al
derecho interno e interpretacién”, Naciones Unidas, New York, 2014, parrafo 145.

No obstante, cuando un representante extranjero solicite el reconocimiento de un procedimiento ex-
tranjero como procedimiento principal y parezca haber una diferencia entre el lugar del domicilio
social del deudor y el presunto centro de sus principales intereses, la parte que alegue que este no es
el lugar de su domicilio social debera probar al tribunal dénde se encuentra. El tribunal del Estado
promulgante debera considerar por si mismo cual es el lugar del centro de los principales intereses
del deudor. “Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza y Guia para su incor-
poracion al derecho interno e interpretacion”, Naciones Unidas, New York, 2014, parrafo 143.

In re Digital Domain Group Inc., 2012 BCSC 1565.

“Ultimamente se ha hablado mucho de cudl podria ser la base de un régimen juridico para abordar
la insolvencia transfronteriza de grupos de empresas. Entre las sugerencias que se han hecho cabe
destacar la de adaptar el concepto de “centro de los principales intereses” en la medida en que se
aplica a cada deudor y a un grupo de empresas, de manera que todos los procedimientos contra
las empresas del grupo puedan iniciarse y administrarse desde un tiico centro a través de un solo
tribunal y con sujecidon a una tinica ley aplicable. Otra sugerencia fue la de determinar un centro de
coordinacion del grupo, remitiéndose a la ubicacién de la empresa matriz del grupo, o permitir que
las empresas del grupo soliciten la apertura de un procedimiento de insolvencia en el Estado en que
se hayan entablado procedimientos contra la empresa matriz insolvente del grupo. Tercera parte de
la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia”. Naciones Unidas, New York,
2012, pag. 95.
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En el caso colombiano, si bien el articulo 34 del Decreto 1749 de 2011 establece
que las normas del Titulo Il de la Ley 1116 de 2006 se aplicaran en el contexto
de grupo de empresas, el analisis debe hacerse desde otra perspectiva, mas
aun cuando hablamos de varios deudores que pueden o no llegar a compar-
tir acreedores, cuyos activos son independientes, sus estructuras operativas
pueden variar y tienen regimenes aplicables diferentes.

Es por ello que en estos casos se debe tener en cuenta, para definir si un
proceso extranjero es principal o no principal, no solo el domicilio social
o residencia habitual del deudor, en este caso de la matriz, sino los dis-
tintos factores desarrollados tanto en la Guia para Legislar e Interpretar
la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza de la CNUDMI, como los
criterios desarrollados por la jurisprudencia extranjera.

Del analisis de las fuentes mencionadas, se deducen los siguientes facto-
res como referentes para determinar el centro de los principales intereses:
(i) ubicacion de los libros y registros del deudor; (ii) lugar desde el que se
administran los sistemas de manejo de efectivo (cash management systems);
(iii) ubicacion de los activos principales y de las operaciones del deudor; (iv)
ubicacion del banco principal del deudor; (v) ubicacion de los empleados;
(vi) lugar de determinacion de la politica comercial del deudor; (vii) lugar de
origen de la ley aplicable a los principales contratos del deudor; (viii) lugar
desde el que se dictan las politicas de compras y ventas, recursos humanos,
cuentas por pagar y sistemas de computadores; (ix) lugar desde el que se
organizan los contratos de suministro; (x) lugar donde se adelanta la reor-
ganizacion del deudor, (xi) lugar de origen de la ley aplicable a la mayoria
de las disputas, (xii) lugar donde el deudor es sujeto de supervision o regu-
lacion; (xiii) lugar de origen de la ley aplicable a la preparacion y auditoria
de la contabilidad o lugar desde el que se prepara y audita la contabilidad; y
(xiv) lugar donde se autoriza u organiza el financiamiento.

Estos factores no tienen el mismo peso, pero tampoco existe un orden
de prioridad para ellos. Se trata de una lista enunciativa en la que el juez
puede apoyarse, pero que no excluye considerar otros factores relevantes
en el caso concreto’.

Luego de analizar la documentacion presentada por las sucursales co-
lombianas de Meta Petroleum, Pacific Stratus Energy y Petrominerales

“Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza y Guia para su incorporacion al
derecho interno e interpretacién”, Naciones Unidas, New York, 2014, parrafo 147.
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Colombia Corp., las cuales estan vinculadas a Pacific Exploration & Pro-
duction, a la luz de los factores determinantes de la definicidon del centro
de los principales intereses, nada se opone a que se considere que este
corresponde al domicilio principal de la matriz en Canada. Alli se llevan
libros y registros de contabilidad, es la sede de toma de decisiones por
parte de la Junta directiva, es desde donde se administran sus intereses
de manera habitual, como puede ser averiguado por terceros”, es alli
donde se organizo6 el financiamiento del acuerdo de reestructuracion, la
matriz es la deudora principal de la deuda externa del Grupo, y las ope-
raciones de crédito con las entidades financieras y las emisiones de bonos
fueron llevadas a cabo directamente por la matriz del Grupo.

Por lo tanto, de la ponderacion de los distintos factores de analisis se
desprende como viable el reconocimiento, como proceso extranjero princi-
pal, el de insolvencia iniciado ante la Corte Superior de Justicia de Ontario,
Canad4, con base en la Ley de Arreglos de Acreedores de Compariias (Com-
panies Creditors Arrangement Act — “CCAA”). Con todo, se precisa que
reconocer el proceso extranjero significa simplemente emitir una decision
judicial en la que se reconoce que un proceso de insolvencia se tramita en
una jurisdiccién diferente a la colombiana. Esta decisién no implica ningtin
juicio sobre la validez o a la legalidad del acuerdo de reorganizacion que se
llegue a celebrar en el foro judicial canadiense ni excluye cursos de accion
probables en caso de cesacion de pagos en Colombia.

Respecto de la solicitud de reconocer a PriceWaterhouseCoopers como

representante del proceso extranjero del Grupo Pacific

Como consecuencia necesaria de lo que se acaba de decidir, se reconocera a
PriceWaterhouseCoopers como representante del proceso extranjero, con to-
das las prerrogativas previstas en los articulos 96 y 97 de la Ley 1116 de 2006.

¢) Respecto de la solicitud de otorgar las medidas senaladas en los articu-
los 105, 106 y 107 de la Ley 1116 de 2006 y en los articulos 20 y 21 del mismo
estatuto

1.
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El reconocimiento de un proceso extranjero tiene efectos distintos depen-
diendo de si se reconoce como principal o como no principal.

“Reglamento del Consejo Europeo n°. 1346/2000” Paragrafo introductorio n°. 13, p. 2.
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2. Por un lado, si el proceso se reconoce como principal, operan las medidas
automaticas establecidas en el articulo 105 de la Ley 1116 de 2006. Por otro
lado, si se trata del reconocimiento del proceso como no principal, las me-
didas automaticas no se producen sino que deben ser rogadas por la parte
interesada.

3. De conformidad con el numeral 1 del articulo 105 de la Ley 1116 de 2006,
no podra iniciarse ningin proceso de ejecucion en contra del deudor, y
se suspenden los que estén en curso, y quedan legalmente facultados el
representante extranjero y el deudor para solicitar, individual o conjunta-
mente, la suspension de la ejecucion y para alegar la nulidad del proceso
o de las actuaciones posteriores al reconocimiento del proceso extranjero
principal. Ademas, se suspende todo derecho a transmitir o gravar los bie-
nes del deudor, asi como a disponer de cualquier modo de esos bienes,
salvo que se trate de un acto u operacion que corresponda al giro ordi-
nario de los negocios de la empresa o que medie autorizacion expresa de
este Despacho. Cualquier acto celebrado o ejecutado en contravencion de
lo dispuesto en esta norma, serd ineficaz de pleno derecho y dard lugar a
la imposicion de multas sucesivas, hasta que sea reversada la operacion.

4. En el caso en concreto, habiendo sido reconocido como proceso extranje-
ro principal el de insolvencia iniciado ante la Corte Superior de Justicia de
Ontario, este Despacho reconoce la eficacia de las medidas de que trata el
articulo 105 de la Ley 1116 de 2006, como efecto legal necesario del recono-
cimiento.

5. De otro lado estan las medidas otorgables a partir del reconocimiento de un
proceso extranjero, principal o no principal, segtin lo dispuesto en los arti-
culos 106 y 107 del estatuto concursal. Las medidas previstas en el articulo 106
corresponden a un catalogo enunciativo que podra adoptar el juez colombiano
a peticion del representante extranjero, cuando considere que es necesario
proteger los bienes del deudor en Colombia, asegurandose de salvaguardar
los intereses de los acreedores y de los demas interesados.

6. El inciso segundo del articulo 107 indica expresamente que “La autoridad
colombiana competente podrad supeditar toda medida otorgada con arreglo a los ar-
ticulos anteriormente mencionados a las condiciones que juzgue convenientes”. La
decision sobre dichas medidas podra ser impugnada por el representante
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legal extranjero o por cualquier interesado, asi como modificada o quedar
sin efecto por decisién el juez del concurso, como lo advierte el mismo
articulo 107.

. En el presente caso, el monitor solicitoé que, en virtud de lo dispuesto en el

articulo 106, se otorguen las medidas previstas en los articulos 20 y 21 de
la ley de insolvencia, que se refieren a la proteccion frente a procesos de
ejecucidn y a la continuidad de contratos en ejecucion.

. Enrealidad, el articulo 20 de la Ley 1116 de 2006 regula los mismos efectos

que el numeral 1 del articulo 105, que es una medida automatica, conse-
cuencia del reconocimiento del proceso extranjero como principal. Segun
esto, entonces, no es necesario, por redundante, ningtin pronunciamiento
sobre esta solicitud.

. En cuanto a la medida del articulo 21, sobre la continuidad de los contra-

tos en ejecucion, esta Delegatura la estima procedente a efectos de que
no se interrumpa la operacion ordinaria de las sucursales en Colombia,
sin perjuicio de los derechos de las contrapartes contractuales del Grupo
Pacific, quienes conservan las prerrogativas derivadas de sus reglamentos
contractuales, de manera que el otorgamiento de esta medida se limita a
dejar en claro que ningtn contrato puede ser terminado unilateralmente
por el hecho de la iniciacion del proceso de reorganizacion.

d) Respecto de la solicitud de tramitar la solicitud de reconocimiento del
proceso extranjero como un tnico proceso

ii.
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Por economia procesal y teniendo en cuenta que se trata de una tinica so-
licitud de reconocimiento de proceso extranjero, que involucra a todas las
sociedades del Grupo Pacific, en especial las sucursales en Colombia, al no
haber oposicion, esta Delegatura estima procedente tramitar la solicitud
como un Unico proceso.

Lo anterior sin perjuicio de que este operador, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 106 de la Ley 1116 de 2006, ordene la continuacién de manera
separada de los procesos de cada una de las sucursales, en caso del inicio
de un proceso de reorganizacidon conforme a las normas concursales co-
lombianas.
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e) Sobre la solicitud de no decretar la apertura de un proceso de reorgani-
zacion de las sucursales colombianas, por no haber cesacion de pagos

1. El apoderado de la sociedad y de ciertas sucursales colombianas del Gru-
po Pacific solicité que esta Delegatura se abstenga de decretar la apertura
de un proceso de reorganizacion de las sucursales colombianas, por no
mediar cesacion de pagos. Por el contrario, los apoderados judiciales de
ciertos accionistas de la sociedad matriz, mediante memoriales 2016-01-
303759 de 1° de junio de 2016 y 2016-01-312554 de 9 de junio de 2016,
solicitaron que se inicie un proceso de reorganizacion de las sucursales
del Grupo Pacific en Colombia y que, en consecuencia, se reconozca que el
proceso extranjero canadiense no es el principal.

2. El Despacho no accedera a ninguna de estas dos solicitudes, por las si-
guientes razones.

3. El ultimo inciso del articulo 12 y el paragrafo del articulo 105 de la Ley
1116 de 2006, establecen que el reconocimiento del proceso extranjero de
insolvencia de la matriz o controlante de una sucursal establecida en Co-
lombia dara lugar al inicio del proceso de reorganizacion de la sucursal,
conforme a las normas colombianas de insolvencia.

4. El supuesto de hecho de la norma es, precisamente, que el proceso ex-
tranjero de insolvencia de la matriz sea reconocido en el foro colombiano,
supuesto este que “dard [ugar” a la apertura del proceso de insolvencia de la
sucursal en Colombia. En esta logica, para que se inicie la insolvencia de la
sucursal, debe haberse reconocido previamente el proceso de la matriz, y no
como lo sostiene el apoderado de los accionistas, quien plantea que el sim-
ple inicio de la insolvencia de la matriz impone la insolvencia de la sucursal.

5. Ahora bien, esta Delegatura ha dicho que la iniciacion de la reorganiza-
cién de las sucursales procede cuando ellas estan en situacion de cesacién
de pagos. La cesacion de pagos tiene una definicion legal expresa, segin la
cual el deudor estara en ese estado cuando incurra en mora de mas de 90
dias respecto de dos o mas obligaciones a favor de dos o mas acreedores,
contraidas en desarrollo de su actividad, o cuando tenga al menos dos de-
mandas de ejecucion promovidas por dos o mas acreedores. En cualquier
caso, el valor acumulado de las obligaciones vencidas debera representar
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no menos del 10% del pasivo total a cargo del deudor a la fecha de corte
de los estados financieros de la solicitud.

. No se trata de una posicion caprichosa, sino concordante con lo previsto

en el articulo 9° del estatuto de insolvencia. En realidad, la iniciacién del
proceso de reorganizacion de las sucursales solo se justifica en caso de ce-
sacion de pagos. Esta posicion del Despacho fue esbozada primeramente
en Auto 400-003520 de 12 de marzo de 2013, donde sin referirse expresa-
mente a la cesacion de pagos, el juez se abstuvo de abrir procedimientos
de insolvencia para sociedades ubicadas en Colombia, aduciendo el mejor
interés del patrimonio de las sociedades deudoras. Mas adelante, en au-
tos 430-007280 de 19 de mayo de 2014 y 430-002951 de 23 de febrero de
2016, se desarrolld la regla jurisprudencial estableciendo con claridad que
la apertura del proceso de reorganizacion de las sucursales colombianas
estd supeditado a la verificaciéon de la cesacidon de pagos. Si no hay cesa-
cion de pagos, no hay pasivo reorganizable. Pero ademas seria una carga
desproporcionada para los acreedores de la sucursal el que sus créditos se
sometan a concurso cuando no ha mediado incumplimiento.

. Revisada la informacion remitida por las sucursales colombianas, asi como

las manifestaciones que se han hecho en esta audiencia, esta Delegatura
advierte que las sucursales no estan en situacion de cesacion de pagos, de
manera que por ahora no hay motivo para la iniciacion de un proceso de
reorganizacion de ellas.

. Ahora bien, tampoco se accederd a la peticion de los apoderados del Gru-

po Pacific y del representante extranjero, que busca que esta Delegatura
se abstenga, desde ahora, de decretar la apertura del proceso de reorga-
nizacion. Un pronunciamiento en el sentido solicitado, impondria restric-
ciones a la posibilidad de decretar la apertura de la reorganizacion de las
sucursales en caso de que se configure, en algin momento, la situacién
de cesacion de pagos, a solicitud de acreedores de las sucursales, o de la
Delegatura de Inspeccién, Vigilancia y Control, de la Superintendencia de
Sociedades, en virtud de la medida de control decretada. En este sentido,
vale citar lo dispuesto por el inciso final del articulo 103 de Ley la 1116
de 2006, segun el cual “En caso de demostrarse la ausencia parcial o total de los
motivos que dieron lugar al reconocimiento, o que estos han dejado de existir, podra
producirse la modificacion o revocacion del mismo”.
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9. Finalmente, conviene resaltar que ninguna disposicion contractual, asi
esté contenida en un acuerdo de reestructuracion sometido a aprobacion
de una jurisdiccion fordnea, tendiente a terminar contratos por causa
de la iniciacién de la insolvencia de algunas sociedades o sucursales,
restringe las facultades de este operador concursal. El articulo 16 de la
Ley 1116 de 2006 dispone expresamente que “son ineficaces, sin necesidad
de declaracion judicial, las estipulaciones contractuales que tengan por objeto o
finalidad impedir u obstaculizar directa o indirectamente el inicio de un proceso
de reorganizacion, mediante la terminacion anticipada de contratos, la acele-
racion de obligaciones, la imposicion de restricciones, y, en general, a través
de cualquier clase de prohibiciones, solicitud de autorizaciones o imposicion de
efectos desfavorables para el deudor que sea admitido al proceso de reorganiza-
cion previsto en esta ley”.

f) Sobre la solicitud de reconocer que la financiacion posconcursal, una
vez desembolsada, tiene la calidad de gasto de administracion en los tér-
minos del Plan y del articulo 71 de la Ley 1116 de 2006

1. Este Despacho desconoce los términos del plan de reorganizacién que
sera puesto a consideracion de la Corte Superior de Justicia de Ontario,
y no hara ninguin pronunciamiento con respecto a su validez, legalidad
y eficacia a la luz de las reglas de insolvencia colombianas.

2. En consecuencia, mal podria accederse a la solicitud de los apoderados
del Grupo Pacific y del representante extranjero, pues ello implicaria un
pronunciamiento sobre cuestiones que esta Delegatura desconoce.

3. Las sucursales colombianas del Grupo Pacific optaron por no presentar
una solicitud de reorganizacion en Colombia, luego tampoco pueden in-
vocar el régimen del articulo 71 de la Ley 1116 de 2006 para obtener una
calificacion judicial del financiamiento que recibiran en virtud del acuer-
do de reestructuracion, por cuanto la aplicacion de ese articulo supone la
existencia de una providencia judicial de admisién al proceso de reorga-
nizacioén, pues es dicho pronunciamiento el que permite distinguir entre
los créditos que constituyen el pasivo reorganizable y los que tienen la
calidad de gastos de administracion, seguin sus fechas de causacion to-
mando como referente el auto de apertura del proceso.
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g) Sobre la solicitud de autorizar a la matriz y a las sucursales para promo-
ver la financiacion del Grupo por medio de contratos, incluyendo aquellos
relativos a la constitucion de garantias

1. En ultimo lugar, los apoderados solicitaron autorizacion para la constitu-
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cién de garantias tendientes a asegurar el cumplimiento de las condicio-
nes del crédito que recibirdn la matriz y las subsidiarias como parte del
acuerdo de reestructuracion, fondos necesarios para continuar con la ope-
racion de las sucursales en Colombia, que son en tiltimas las que producen
los recursos que sostienen la totalidad del Grupo Pacific.

. El Despacho estima razonable la necesidad de constituir dichas garantias,

pues tiene pruebas suficientes de la dificil situacion financiera por la que
atraviesa el Grupo Pacific y de la necesidad de contar con recursos frescos
para continuar con su operacién. Es normal que quien aporte recursos
frescos a una sociedad en crisis busque proteger sus fondos a través de
garantias que aseguren su recuperacion y compensen el riesgo. Por este
motivo, el Despacho autorizara la constitucion de las garantias solicitadas
por las sucursales.

. Ahora bien, se deben tomar en consideracién no solo los intereses del

deudor, en este caso de las sucursales colombianas, sino también de sus
acreedores. La constitucion de garantias en los términos en los que fue
solicitada, supone pignorar la totalidad de los activos de las sucursales
colombianas, al amparo del régimen de garantias mobiliarias de que trata
la Ley 1676 de 2013.

. Seglin esto, mientras las sucursales colombianas operen normalmente, es

irrelevante que la totalidad de sus activos hayan sido dados en garantia.
Pero si, por alguna razon, las sucursales no son capaces de mantener su
operacion, esto es, si entran en situacion de insolvencia, la realidad de las
garantias constituidas se impondria, lo que implica que los acreedores lo-
cales de las sucursales, los trabajadores, las autoridades fiscales y de segu-
ridad social, las entidades financieras, los proveedores y en general todos
quienes mantengan una relacion de negocios con las sucursales, se verian
en la imposibilidad de obtener el pago de sus créditos, pues el acreedor
garantizado, titular de las garantias mobiliarias, podria procurarse el pago
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contra los bienes dados en garantia, que para el caso en particular, son
todos los bienes de propiedad de las sucursales.

. El calendario de pagos de las sucursales colombianas del Grupo Pacific
que obra en el expediente, correspondiente al flujo de caja proyectado
para el periodo comprendido entre mayo y agosto de 2016, prevé la sa-
tisfaccion del pasivo local en los rubros correspondientes a proveedores,
impuestos y nomina. Este mismo proyecto de pagos ha sido reiterado en
esta audiencia, en la que ademas se ha dicho que, en defecto del flujo de
la operacion para cubrir el pasivo corriente, se dispondra de los recursos
frescos provenientes del DIP.

. Puesto que el articulo 107 del estatuto de insolvencia expresamente es-
tablece que al conceder o denegar una medida, la autoridad colombiana
deberd asegurarse de que quedan debidamente protegidos los intereses
de los acreedores, este Despacho ordenard una medida con funcién de
garantia, tendiente a dotar de alcance cautelar al plan de pagos que ha
sido presentado por los propios solicitantes. Esta medida permite reducir
ostensiblemente el riesgo crediticio de los acreedores locales, y refuerza la
sana decision de considerar como gastos de administracion los créditos en
Colombia.

. Las medidas cautelares en los procesos de insolvencia estan reguladas di-
rectamente por la Ley 1116 de 2006, y no por el Codigo General del Proce-
so. Este solo se aplica en aquellos asuntos que “no estén requlados expresa-
mente en otras leyes” (art. 1° C. G. P.) y “en los casos no regulados expresamente
en esta ley” (art. 124 Ley 1116 de 2006).

. Las medidas cautelares en los procesos de insolvencia son una derivacion
directa de la potestad contenida en el articulo 5.2 de la Ley 1116 de 2006.
El Codigo General del Proceso es aplicable en lo relacionado con algunos
principios generales de las medidas cautelares, asi como en los elementos
y en el tramite de las medidas.

. La Ley 1116 de 2006 no exige la existencia de un proceso de reorganiza-
cién, validacion de acuerdo extrajudicial o liquidacion judicial, pues la
facultad de decretar y practicar medidas de proteccion al patrimonio se
aplica a todos los tramites de insolvencia regulados en dicha ley, como los
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supuestos en que el juez del concurso acttia como autoridad colombiana
competente para conocer del reconocimiento de un proceso extranjero en
sede de insolvencia transfronteriza.

10. El articulo 5° de la Ley 1116 de 2006 atribuye poderes y deberes al juez

del concurso sin distinguir entre ambitos procesales de aplicacion de di-
chas facultades, y alli donde la ley no distingue no le es dable hacerlo al
intérprete. Por otro lado, como ya se dijo, el articulo 107, al hablar especifi-
camente del régimen de insolvencia transfronteriza, asigna a la autoridad
colombiana competente el deber de “asegurarse de que quedan debidamente
protegidos los derechos de los acreedores y de otras personas interesadas, incluido el
deudor” (énfasis afiadido).

11. En este contexto, esta Delegatura estima que, como medio para asegurar

la proteccidon de los derechos de los acreedores, es necesario decretar de
oficio una medida consistente en dotar de naturaleza de cautela judicial
el plan de pagos proyectado y aportado por las propias sucursales del
Grupo Pacific, y en ese sentido ordenar que quedan afectas las disponibi-
lidades de caja, bien sea generadas por la operacion de las sucursales o por
los recursos provenientes del DIP que se obtendra a través del acuerdo de
restructuracion, al pago de los acreedores de que tratan los rubros “pagos
a proveedores en operaciones de propiedad total”, “impuestos” y “nomina” en el
flujo de caja presentado por el monitor en radicado 2016-01-307897 de 3 de
junio de 2016.

12.La medida cautelar recae sobre las disponibilidades de caja, que para los

efectos de esta medida comprende todo el efectivo y equivalentes al efec-
tivo que esté en cuentas bancarias, patrimonios autonomos y carteras co-
lectivas del Grupo Pacific.

13. Al estructurar esta orden se tomd en consideracion, por un lado, que las
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sucursales deudoras han manifestado que su intencion es pagar la tota-
lidad de los créditos pendientes de pago relativos a la operaciéon colom-
biana; y por otro lado, que las sucursales, en el flujo de caja presentado a
este Despacho proyectaron efectuar pagos imputados a esos rubros de la
siguiente manera:
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Semana 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15

Semana que

finaliza 21/5/16 28/5/16 4/6/16 11/6/16 18/6/16 25/6/16 2/7/16 9/7/16 16/7/16 23/7/16 30/7/16 6/8/16 13/8/16 20/8/16 27/8/16  Total

Pagos a

proveedores

en operaciones 10.196 6.479 5060 6970 12.114 7.574 2.579 5795 7543 12.673 635 5634 7.176 10.688 11.665 112.781
de propiedad

total

Impuestos 3.038 14365 40 1.690 249 3.746 274 40 1.539 -1214 7.570 40 980 234 5774  38.365

Némina 92 7465 1250  1.016 1.965  9.504  3.559 623 233 3475 2210 1.440 248 51 5550  38.681

14. Ahora bien, este Despacho observa que segun memorial presentado
el dia de hoy por el Oficial Financiero Jefe, el pasivo reportado a 16 de
mayo de 2016 asciende en total a US$391.153.444, del cual corresponden
a los rubros mencionados, es decir, proveedores, impuestos y némina,
US$318.060.250, no obstante que los rubros mencionados previamente en
el flujo de caja reportado el 3 de junio solo da cuenta de pagos previstos
por US$189.827.000.

15 Ante la insuficiencia del flujo de caja proyectado para cubrir la totalidad
del pasivo local con corte a 16 de mayo de 2016, se ordenara al deudor que
radique un flujo de caja complementario que fije el calendario para cubrir
la diferencia entre los dos valores, que asciende a US$128.233.250.

16. Esta medida busca asignar eficacia material al programa de pagos pro-
puesto y estara vigente hasta que se cumpla la proyeccion de pagos del
pasivo local con corte a la fecha de esta audiencia. Se trata de un disposi-
tivo judicial razonable y consecuente con los principios que informan el
régimen de medidas cautelares del estatuto procesal, es decir, apariencia
de buen derecho, necesidad, proporcionalidad e idoneidad de la medida.

17.En cuanto a la apariencia de buen derecho, este Despacho la predica de los
derechos de crédito de las personas que se veran protegidas con la medida
y que obran en los asientos contables de las companias del Grupo Pacific.
Se trata de los acreedores (determinados o determinables) que actiian como
sujetos interesados en el proceso de insolvencia que se adelanta en el extran-
jero, que tienen derechos ciertos que fueron reconocidos y cuantificados en
la presente audiencia, y frente a los cuales es claro que tienen un derecho de
crédito, cuya existencia ha sido expresamente reconocida.
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18.La necesidad de la medida de proteccion a los acreedores emerge como
efecto de la constitucion de la garantia propuesta en el acuerdo extranjero,
que en términos practicos implica la posibilidad de que el acreedor garan-
tizado se satisfaga con preferencia con cargo a los bienes en garantia, con
la tinica salvedad de los acreedores pensionales.

19.La medida es, ademas, proporcional porque no grava a las companias,
porque se corresponde, precisamente, a lo que fue negociado y ofrecido
en el proceso principal, y se funda en los propios instrumentos financieros
del Grupo Pacific, de manera que no se trata de una imposicion extrana al
modelo de salvamento originado en el propio grupo.

20. Finalmente, es idonea para asegurar el pago a los acreedores que no hacen par-
te del acuerdo en las condiciones en que, segtin la legislacion canadiense, deben
ser tratados, a través del mecanismo del gravamen judicial, que es garantia mo-
biliaria por ministerio de la ley, y que consiste precisamente en una operacion
que tiene como efecto el aseguramiento o la caucion de obligaciones.

Pronunciamiento sobre las peticiones elevadas por accionistas

1. Finalmente, el Despacho hard los siguientes pronunciamientos con respecto
a sendos memoriales presentados por los accionistas del Grupo Pacific.

2. En los dias que antecedieron esta audiencia, se presentaron varios memo-
riales en los que accionistas de la sociedad Pacific Exploration and Produc-
tion Corp. manifestaron su inconformidad con el Acuerdo de reestructu-
racion propuesto por la deudora y sus mas importantes acreedores. Los
memoriales radicados ante esta Superintendencia fueron:

a) Memorial 2016-01-275438 de 16 de mayo de 2016, presentado por el
apoderado de O'Hara Administration Co.

b) Memorial 2016-01-274049 de 16 de mayo de 2016, presentado por Julio
César Estupifdn Quintero.

¢) Memoriales 2016-01-298716 y 2016-01-298715 de 30 de mayo de 2016,
presentados por el sefior Carlos Torres.

d) Memorial 2016-01-303759 de 1° de junio de 2016, presentado por el apo-
derado de Yohanna Murcia Granados, Maria Elvira Mejia Guerrero, Edgar
Giraldo Navarro, Gilberto Araque Pinzén y German Dario Araque Segura.
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e) Mediante memorial 2016-01-312393 de 9 de junio de 2016, presentado
por el senior Arnulfo Rincén Becerra.

f) Memorial 2016-01-312992 de 9 de junio de 2016, presentado por el doc-
tor Sebastian Erazo Camargo, apoderado de accionistas de la sociedad.

. Del contenido de los memoriales se concluye que con ellos se busca: (i)
obtener informacion acerca de cualquier tramite adelantado ante esta en-
tidad por las subsidiarias del Grupo Pacific; (ii) el reconocimiento como
partes interesadas en dichas actuaciones; (iii) que esta Superintendencia se
abstenga de efectuar cualquier tramite o actuacion con las empresas subsi-
diarias de Pacific sin antes haber escuchado en audiencia a los accionistas
minoritarios independientemente del lugar donde se hizo su inversion;
(iv) que no se reconozca como proceso extranjero principal el iniciado ante
la Corte de Ontario Canada; (v) que se convoque a una asamblea de accio-
nistas en la que se tomen las decisiones necesarias para la continuidad de
la empresa; (vi) que se aplique lo dispuesto en el articulo 1°; (vii) que el
Despacho verifique si la solicitud de reconocimiento del proceso extranje-
ro cumple con las finalidades y lo dispuesto en los articulos 12, 85, 103 y
105 de la Ley 1116 de 2006; (viii) que se tome en consideraciéon que la Su-
perintendencia de Sociedades, con el fin de proteger el orden econémico y
social, conforme lo disponen los articulos 333 y 334 de la Constitucion Po-
litica, no solo deben velar por la continuidad del negocio y la conservacion
de los puestos de trabajo sino que debe garantizar una especial proteccién
a quienes invirtieron sus ahorros en la adquisicion de acciones transadas
a través de la Bolsa de Valores de Colombia.

. En primer término conviene precisar que, siempre que se trate de procesos
de insolvencia, esta Superintendencia, de conformidad con lo dispuesto en
el inciso 3° del articulo 116 de la Constitucion Politica, acttia en ejercicio de
funciones jurisdiccionales y no administrativas, razén por la cual sus atri-
buciones estan enmarcadas dentro de tales facultades, con las limitaciones
y alcances que ha definido la propia ley con pleno aval jurisprudencial.

. En efecto, los pronunciamientos del juez del concurso se profieren con es-
tricta sujecion a los términos y etapas procesales jurisdiccionales estable-
cidos en el régimen concursal, que es de naturaleza prevalente, transitoria
y excepcional, y en lo no regulado expresamente se aplican las normas del
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Cddigo General del Proceso (articulo 124, Ley 1116 de 2006), por lo que no
es procedente el instrumento del derecho de peticion para lograr propo-
sitos como los ahora pretendidos; asi lo ha considerado la Corte Constitu-
cional al decir: “a) El derecho de peticion no procede para poner en mar-
cha el aparato judicial o para solicitar a un servidor publico que cumpla
sus funciones jurisdiccionales, ya que esta es una actuacion reglada que
estd sometida a la ley procesal”.

. Adicional a lo anterior, la naturaleza concursal del tramite de reconoci-

miento del proceso extranjero impide que este Despacho pueda pronun-
ciarse sobre las peticiones elevadas por los accionistas de la sociedad ma-
triz, por cuanto el proceso de insolvencia no es el foro para resolver las
diferencias presentadas.

. En efecto, se han traido a conocimiento de este Despacho en la audiencia,

inquietudes referentes a las actuaciones de los administradores que exceden
mucho el objeto de este tramite, y que deben ser surtidas ante el foro espe-
cializado que corresponda los tramites concursales que tienen por objeto la
proteccion del crédito y la recuperacion y conservacion de la empresa como
unidad de explotacion econdmica y fuente generadora de empleo, como lo
dispone expresamente el articulo 1° de la Ley 1116 de 2006.

. Asi las cosas, para efectos de la proteccion del crédito y la recuperacion y

conservacion de las empresas, el régimen de insolvencia colombiano tiene
como actores principales a las companias deudoras y a los acreedores de
las mismas. En ese orden de ideas, los accionistas de las sociedades no
se encuentran en la drbita de proteccion del régimen de insolvencia, en
especial, en atencion a las disputas, o a las inconformidades que han sido
puestas de presente a lo largo de esta diligencia judicial, cuyo resorte com-
pete al Juez que deba dirimir sobre la responsabilidad de los 6rganos de
administracion de la companiia.

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

RESUELVE:

Primero. Reconocer en Colombia como proceso extranjero principal, el
proceso de insolvencia iniciado de conformidad con la Ley de Arreglos de
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Acreedores de Companias ante la Corte Superior de Justicia de Ontario, Ca-
nadd por Pacific Exploration and Production Corp. Meta Petroleum Corp,
Petrominerales Corp, y Pacific Stratus Energy Colombia Corp.

Segundo. Reconocer como representante extranjero a PriceWaterhouseCoo-
pers Inc., la cual tendra las facultades otorgadas por los articulos 96 y 97 de
la Ley 1116 de 2006.

Tercero. Reconocer la eficacia de las medidas automaticas dispuestas en el
articulo 105 de la Ley 1116 de 2006.

Cuarto. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 106 y 107 de la Ley
1116 de 2006, a efectos de que no se interrumpa la operacion ordinaria de las
sucursales en Colombia, se otorgan las medidas dispuestas en el articulo 21
dela Ley 1116 de 2006, sobre la continuidad de los contratos en ejecucion, de
tal forma que ningtn contrato puede ser terminado unilateralmente por el
hecho de la iniciacion del proceso de reorganizacion.

Quinto. Acceder a la solicitud de tramitar el proceso de reconocimiento de
proceso extranjero de Pacific Exploration and Production Corp, Meta Petro-
leum Corp, Petrominerales Corp, y Pacific Stratus Energy Colombia Corp
como un unico proceso, sin perjuicio de que este operador, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 106 de la Ley de insolvencia, ordene la continuacién
de manera separada de los procesos de cada una de las sucursales, en caso
del inicio de un proceso de reorganizacion conforme a las normas concursa-
les colombianas.

Sexto. No iniciar procesos de reorganizacion en Colombia, sin perjuicio de
la competencia de revaluar la decision, en caso de cesacion de pagos, de con-
formidad con lo previsto en el inciso final del articulo 103 de la Ley 1116 de
2006.

Séptimo. Aceptar los mecanismos de garantia propuestos en esta audiencia
por el Grupo Pacific, consistentes en la segregacion de una cuenta con cin-
cuenta millones de dodlares en los términos en que fue expuesto en el curso
de esta audiencia, para asegurar una recuperacion minima para los acreedo-
res colombianos en caso de una liquidacion judicial que llegue a producirse
durante el tramite de la reestructuracion.
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La segunda medida consiste, en recibir reportes semanales de PriceWater-
houseCoopers Inc, como monitor y como representante extranjero, sobre la
disponibilidad y el estado de los flujos de caja.

Octavo. Autorizar la constitucion de la garantia solicitada por las sucursales
del Grupo Pacific.

Noveno. Ordenar que a partir de la inscripciéon de esta providencia en el
Registro de Garantias Mobiliarias, la disponibilidad de caja quedara afecta
principalmente al pago de los acreedores de que tratan los rubros “pagos a
proveedores en operaciones de propiedad total”, “impuestos” y “némina”, segun el
flujo de caja presentado por el monitor en radicado 2016-01-307897 de 3 de
junio de 2016, por un valor total de US$318.060.250.

Para efectos de esta orden cautelar, se entiende por disponibilidad de caja,
todo el efectivo y equivalentes al efectivo que esté en cuentas bancarias, pa-
trimonios auténomos y carteras colectivas del Grupo Pacific, tratese de re-
cursos generados por la operacion de las sucursales o de los provenientes del
DIP que se obtendra a través del acuerdo de restructuracién.

El deudor debera presentar, dentro de los diez (10) dias siguientes a la noti-
ficacién de esta providencia, un flujo de caja complementario que dé cuenta
del programa de pagos de la porcion del pasivo local no contemplado en el
instrumento presentado por el monitor en radicado 2016-01-307897 de 3 de
junio de 2016.

Dentro de los dos (2) dias habiles siguientes a cada fecha de pago prevista en
el flujo de caja, se deberd informar al Grupo de Acuerdos de Insolvencia en
Ejecucion de esta Delegatura para Procedimientos de Insolvencia de la Su-
perintendencia de Sociedades, sobre el cumplimiento de esta orden cautelar.
Por tanto, se ordena remitir el expediente a dicho grupo, para lo de su cargo.

Décimo. Ordenar la inscripcién de la presente providencia de reconocimien-
to de proceso extranjero, en el registro mercantil del domicilio principal de
Pacific Exploration and Production Corp o en el que haga sus veces, en el de
sus sucursales Meta Petroleum Corp, Petrominerales Corp, y Pacific Stratus
Energy Colombia Corp, en sus establecimientos de comercio, y en los lu-
gares donde se halle el centro de sus principales intereses u operaciones y
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ejerza una actividad econdmica de manera permanente, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto 2785 de 2008.

Décimo primero. Negar las solicitudes promovidas por apoderados judicia-
les y directamente por ciertos accionistas del Grupo Pacific.

La decision fue notificada en estrados.

Contra la misma se presentaron solicitudes de aclaracion, adicién y recursos
de reposicion las cuales fueron resueltas en audiencia, tal y como consta en
el CD anexo al acta de la diligencia, confirmando la decisioén, quedando eje-
cutoriada en la misma audiencia.
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Auto 400-009736 de 22 de junio de 2016

Suj eto Productos Quimicos Panamericanos S. A.
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Analizados los memoriales de objecidn y descorre respectivo, se pudo ve-
rificar que los apoderados de los Bancos AV. Villas S. A. y Banco Corpbanca
S. A, solicitaron (i) oficiar al representante legal para que remitieran toda la
informacion solicitada, (ii) se procediera a realizar una inspeccion judicial
sobre la contabilidad de la concursada en especial sobre el balance general
(activos, pasivos y patrimonio), el inventario de los bienes, los comproban-
tes y contratos laborales, con el fin de resolver las objeciones presentadas,
(iii) que el Despacho estudie en conjunto las normas referentes al régimen
probatorio concursal en concordancia con el Cédigo General del Proceso.

2. El punto de partida para analizar el régimen probatorio aplicable al tra-
mite de la resolucion de las objeciones, esta previsto en el articulo 29 de la
Ley 1116 de 2006. Segun este “[l]a tinica prueba admisible para el tramite de las
objeciones serd la documental, la cual deberd presentarse con el escrito de objecio-
nes o con el de respuesta a las mismas”. Asi, la premisa fundamental sobre la
que descansa el tramite de las objeciones a los proyectos de calificacion y
graduacion de créditos y a la determinacion de derechos de voto, consiste
en que solo se admite la prueba documental, que puede ser aportada por
el objetante con el escrito de objecion, o durante el término de traslado del
mismo, respecto de las demas partes. Esa premisa fundamental ha de man-
tenerse incolume en la gran mayoria de casos, pues se trata de una restric-
cion probatoria de origen legal que solo puede exceptuarse en casos muy
puntuales.

3. Los objetantes plantearon dos solicitudes a este Despacho relacionadas con
el material probatorio que, en su sentir, debe ser incorporado al expedien-
te y debe servir de base para decidir sobre la calificacion y graduacion de
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créditos. Por un lado, han invocado el articulo 167 del Cédigo General del
Proceso para solicitar que se asigne la carga dindmica de la prueba, para
acreditar fallas en la forma en que la concursada lleva su contabilidad; por
el otro lado, solicitan la practica de una inspeccion judicial sobre los libros
y soportes contables de la concursada, para verificar directamente si se esta
cumpliendo con esta obligacién. En este mismo orden se estudiaran y deci-
diran las dos solicitudes.

. Enlo que respecta al articulo 167 del Codigo General del Proceso, se alega,

como fundamento de la peticién, que es el deudor quien tiene en su poder
los materiales contables que se requieren para acreditar el cumplimiento de
dicho deber, y dada su cercania al material probatorio es mas facil para él
probar dicha circunstancia.

. Debe analizarse, en primer término, el contenido mismo del articulo 167 del

Cddigo General del Proceso. Este reitera el principio general de la carga de
la prueba, al expresar que “[iJncumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” . Excepcionalmen-
te, establece la posibilidad de que el juez ordene en contrario: “[n]o obstante,
segun las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticion de parte,
distribuir la carga al decretar las pruebas, durante su prdctica o en cualquier mo-
mento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que
se encuentre en una situacion mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer
los hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor posicion para probar en
virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de
prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente
en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad
en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares” .

. En principio, incumbe a la parte que pretende un efecto juridico probar el

supuesto de hecho de la norma que lo consagra. No obstante, el juez puede
asignar la carga de la prueba a otra parte en el proceso, cuando esté en una
posicion mas favorable para probar el hecho en cuestion. La potestad de
asignar la carga de la prueba a quien estd en una posicion mas favorable
de aportarla o producirla se conoce en doctrina y en jurisprudencia como
“carga dindmica de la prueba”7s.

78 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias de 22 de julio de 2010, Expediente
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7. Laregla dela “carga dindmica de la prueba”, recogida en el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, no tiene como finalidad garantizar la como-
didad de las partes en el proceso ni puede tener como efecto promover la
desidia probatoria de quien invoca un hecho en el contexto procesal. Segin
lo ha planteado la Corte Constitucional, al referirse sobre la exequibilidad
de dicha norma, “[I]a teoria de la carga dindmica de la prueba halla su origen di-
recto en la asimetria entre las partes y la necesidad de la intervencion judicial para
restablecer la igualdad en el proceso judicial ”7° (subrayas anadidas).

8. Ladinamizacion de la carga de la prueba supone que entre las partes existe
una evidente desigualdad, una asimetria originada, las mas de las veces, en
las dificultades de uno de los sujetos del proceso para acreditar cuestiones
de un alto grado de especializacion técnica, como ocurre en casos de respon-
sabilidad civil derivada de la actividad médica. “En efecto, —expresa la Corte
Suprema de Justicia— como quiera que es posible que una rigurosa aplicacion de la
disposicion contenida en el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil —que co-
rresponde al actual inciso primero del articulo 167 del Codigo General del Proceso—
puede aparejar en este dmbito el fracaso de la finalidad reparadora del régimen de la
responsabilidad civil, particularmente, por las dificultades probatorias en las que se
puede encontrar la victima, no es insensible la Corte ante esa situacion, motivo por
el cual asienta que, teniendo en consideracion las particularidades de cada caso en
concreto, lo que repele indebidos intentos de generalizacion o de alteracion de los
principios y mandatos legales, y en la medida que sea posible, puede el juez acudir a
diversos instrumentos que atentian o ‘dulcifican’ (como lo denominan la doctrina y
la jurisprudencia espafiolas) el rigor del resefiado precepto”®.

9. La mayor o menor facilidad de una de las partes para probar los hechos
que invoca o la cercania con el material probatorio, son apenas algunos de
los elementos que el juez debe tener en cuenta a la hora de decidir cual de
las partes debe soportar las consecuencias negativas que se deriven de la
insuficiencia o falta de contundencia de los materiales probatorios que se
alleguen al expediente. La mayor favorabilidad de una parte para probar
0 su cercania con el objeto de la prueba no son criterios definitivos ni su-
ficientes para que el juez ordene a ella que desvirttie las afirmaciones de
su contraparte, y menos si de las circunstancias del caso no se colige una
asimetria en la posicidn de las partes ni particulares condiciones técnicas o

79 Corte Constitucional, Sentencia C-086 de 2016.
80 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 22 de julio de 2010, cit.
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especializadas que impidan al objetante sustentar sus alegaciones, tal como
se evidencia en el presente caso, a partir de una pluralidad de indicadores
que se explican a continuacion.

Un primer indicador que descarta la existencia de la referida asimetria
probatoria estd en los mismos principios del régimen de insolvencia em-
presarial. Asi, el principio de informacion contenido en el articulo 4.4 de
la Ley 1116 de 2006, dispone que “deudor y acreedores deben proporcionar la
informacion de manera oportuna, transparente y comparable, permitiendo el acce-
so a ella en cualquier oportunidad del proceso”. De acuerdo con estas pautas, el
acreedor que requiera informacion del deudor puede obtenerla acudien-
do a este; por su parte, el concursado tiene el deber de suministrarla en
cualquier momento del proceso, cuando cualquiera de sus acreedores, los
auxiliares de la justicia y el juez del concurso asi lo requieran.

El segundo indicador es desarrollo directo del primero. Segtin el articulo
78.10 del Codigo General del Proceso “[slon deberes de las partes y sus apo-
derados (...) abstenerse de solicitarle al juez la consecucion de documentos que
directamente o por medio del ejercicio del derecho de peticion hubiere podido conse-
guir”; de manera idéntica, el articulo 173, inciso segundo, del mismo esta-
tuto dispone que “[e]l juez se abstendrd de ordenar la prictica de las pruebas que,
directamente o por medio de derecho de peticion, hubiere podido conseguir la parte
que las solicite, salvo cuando la peticion no hubiere sido atendida, lo que deberd
acreditarse sumariamente”.

Si, como se sostuvo arriba, todo acreedor tiene derecho a formular peticio-
nes al deudor concursado, y este tiene el deber correlativo de atenderlas,
no es factible que un acreedor solicite pruebas que pudieron obtenerse de
esta forma ni puede el juez decretarlas. En efecto, el acreedor tiene el deber
de conseguir los documentos en los que pretende basar su objecion direc-
tamente o a través del derecho de peticion, y solo cuando se acredite de
manera sumaria que el deudor no atendié a la solicitud, se puede poner
ese hecho en conocimiento del juez del concurso para que este proceda,
ahi si, a asignarle la carga de la prueba al deudor. Si el acreedor tiene du-
das o reproches con respecto a la forma en que se lleva la contabilidad del
deudor en reorganizacion, lo adecuado es que dirija todos sus esfuerzos a
conseguir directamente del deudor las pruebas tendientes a demostrarle al
juez las falencias en la contabilidad y, en consecuencia, los defectos de los
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proyectos de calificacion y graduacion de créditos y de determinacion de
derechos de voto; pero no puede pedir al Despacho que asuma su carga ni
que la invierta para asignarsela al deudor.

Asi las cosas, resulta evidente que no es posible acceder a la solicitud de
asignar la carga de la prueba a quien no pretende cobijarse con el efec-
to que una norma juridica consagra, si con ello la parte solicitante estaria
eludiendo los deberes que tiene como sujeto procesal o las oportunidades
probatorias que rigen el proceso.

Incluso en el improbable evento en que el Despacho decidiese invertir la
carga de la prueba y asignar al deudor la acreditacion de que su contabi-
lidad se lleva conforme a derecho, dicha decisién seria irrelevante en este
estadio del proceso, porque para poder acceder al mecanismo de reorga-
nizacion, el deudor tuvo que aportar la prueba de estar cumpliendo con el
deber de llevar contabilidad de acuerdo con las premisas legales. En efecto,
con la solicitud de reorganizacion se aportaron los estados financieros de la
compania firmados por contador y revisor fiscal. De dichos documentos, y
de las firmas consignadas en ellos, la ley presume “que el acto respectivo se
ajusta a los requisitos legales, lo mismo que a los estatutarios en el caso de perso-
nas juridicas” y “que los saldos se han tomado fielmente de los libros, que estos se
ajustan a las normas legales y que las cifras registradas en ellos reflejan en forma
fidedigna la correspondiente situacion financiera en la fecha del balance”, segin
dispone el articulo 10 de la Ley 43 de 1990.

En ultimas, el objetante pretende, con su solicitud de redistribucion de la
carga de la prueba, que el deudor en concurso corrobore o desvirtte los
documentos que €l ya habia aportado al expediente; documentos que, di-
cho sea de paso, se presumen auténticos y dan fe publica, segtn las dispo-
siciones probatorias vigentes. Pero en el presente caso seria poco mas que
absurdo pretender que el deudor corrobore o desvirtie la prueba que él
mismo aportd, tal como se desarrollard inmediatamente.

Solicitar que el deudor desvirttie lo afirmado en dichos documentos puede
implicar consecuencias negativas, incluso penales, para todos aquellos su-
jetos que firman los estados financieros, pues en cierta medida seria tanto
como pretender que el representante legal, el contador y el revisor fiscal
de la compania incurrieron en falsedad al contrariar la realidad en un do-
cumento que da fe publica. En dichas condiciones, mal haria el juez del
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concurso en asignar al deudor la carga de desvirtuar la veracidad de dicho
material probatorio, pues ello supondria dar una orden contraria a la garan-
tia de no autoincriminacion prevista en el articulo 33 de la Carta Politica.

Tampoco seria admisible pretender que el deudor confirme con otras prue-
bas los documentos que ya habia aportado y que, por si solos, tienen un
valor demostrativo suficiente conferido por la ley. Sostener lo contrario
implicaria el decreto de pruebas inttiles o superfluas, y contrariar princi-
pios elementales que deben inspirar el decreto y practica de las pruebas,
como los de pertinencia, conducencia y necesidad, previstos en el articulo
168 del Codigo General del Proceso; mas atin en un proceso como el de
reorganizacion, con restricciones probatorias expresas.

Si bastara con que el acreedor hiciera afirmaciones de cualquier indole du-
rante el tramite de las objeciones, para que nuevamente el deudor tuviera
que demostrar la correccion de su contabilidad, se gravaria injustificada-
mente a este tltimo y se estableceria, ahi si, una asimetria probatoria en el
proceso, pero esta vez como consecuencia —y no como causa- de la redis-
tribucion de la carga de la prueba.

Por otro lado, en cuanto a la solicitud del objetante de que el Despacho decre-
te la practica de una inspeccion judicial sobre los libros y papeles del deudor,
debe advertirse, en primer término que el articulo 167 C. G. P. no es el funda-
mento apropiado para que el Despacho acceda a tales peticiones. La practica
de dicha prueba no seria consecuencia de una redistribucion de la carga de la
prueba ni del ejercicio de una potestad oficiosa del juez, sino de una peticién
del objetante, que resulta en este caso a todas luces improcedente.

Por un lado, segun se explico, en sede de objeciones solo se admite de las
partes pruebas documentales. Una solicitud para que el Despacho decrete
pruebas de otro tipo sigue siendo una solicitud; una que ademas esta pro-
hibida por la ley, asi el objetante intente eludir la restricciéon impuesta por
el articulo 29 de la Ley 1116 de 2006, planteandola como si fuera oficiosa.

Pero ademas, ni siquiera en el supuesto en que se admitiese la solicitud de
pruebas distintas de las documentales habria lugar a decretar y practicar la
inspeccion judicial solicitada. En efecto, en la nueva arquitectura estable-
cida por el Cédigo General del Proceso, la inspeccion judicial tiene un ca-
racter subsidiario; es decir, solo puede decretarse cuando no existan otros
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medios de prueba disponibles. Asi, el inciso segundo del articulo 236 del
estatuto procesal expresa claramente que “[slalvo disposicién en contrario,
solo se ordenard la inspeccion cuando sea imposible verificar los hechos por medio
de videograbacidn, fotografias u otros documentos, o mediante dictamen pericial o
por cualquier otro medio de prueba”.

18. Asi, el juez puede validamente negarse a decretar una inspeccion judicial
cuando ella no sea absolutamente necesaria, es decir, cuando existan otros
medios de prueba disponibles. Redundando en lo anterior, la regla del in-
ciso tercero del mismo articulo 236 establece que “[e]l juez podra negar-
se a decretar la inspeccion si considera que es innecesaria en virtud de
otras pruebas que existen en el proceso o que para la verificacion de los
hechos es suficiente el dictamen de peritos, caso en el cual otorgara a la
parte interesada el término para presentarlo”. La inspeccion judicial, segtin
el régimen establecido por el Cddigo General del Proceso, es un mecanis-
mo probatorio de naturaleza residual que solo procede cuando no existan
otros medios de prueba. Esa subsidiariedad de la inspeccién judicial con
respecto a los otros medios probatorios es especialmente evidente respec-
to del dictamen pericial. Pero, nuevamente, esta opcién solo esta prevista
para aquellos casos en los que la practica de dictdmenes periciales no esté
restringida, como ocurre en el proceso de reorganizacion.

19. De conformidad con el anterior marco legal, el Despacho tendra como
pruebas para resolver las objeciones, las que reposan en el expediente, las
documentales aportadas con los memoriales de objeciones y los memoria-
les de pronunciamiento frente a estas. El Despacho rechazara las demas
pruebas solicitadas por las partes.

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

RESUELVE:

Primero. Tener como pruebas las documentales que reposan en el expedien-
te del proceso concursal, ademas de las presentadas con los escritos de obje-
ciones y con los pronunciamientos sobre estas.

Segundo. Negar la solicitud de practica de pruebas solicitada por los Bancos
AV. Villas S. A. y Corpbanca S. A.

181






Auto 400-012052 de 9 de agosto de 2016

Sujeto China Automotriz S. A.
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El articulo 285 del C. G. P., permite que la providencia judicial sea aclara-
da siempre que se adviertan oscuridades o verdaderos motivos de duda en
la parte resolutiva de la providencia o que aquellas, aunque no obren en la
resolucion, incidan en ella. Igualmente, el articulo 287 ejisdem permite que
el juez adicione la providencia cuando omita resolver sobre cualquier asunto
que le haya sido propuesto para el efecto.

2. La jurisprudencia ha introducido, ademas, reglas que restringen el alcance
de las solicitudes de aclaracion de providencias, en el sentido de indicar que
“solo proceden cuando haya asuntos de “redaccioén ininteligible, o del alcan-
ce de un concepto o de una frase en concordancia con la parte resolutiva del
fallo”s1.

Esto con razon, por cuanto “una cosa es la falta de claridad, palabra que hace
alusion a la ininteligibilidad de la frase por su oscuridad, por imprecision de
sus términos, por su mala redaccion que induzca a comprensiones diferentes,
por lo inapropiado de las palabras utilizadas, de tal suerte que su interpre-
tacion genere dudas, por el uso de términos que distorsionen la capacidad
técnica de un vocablo para indicar una accidon o un defecto, o para calificarla,
y otra bien distinta no compartir los razonamientos juridicos acertados o no
contenidos en la pieza procesal y en su parte resolutiva, o que tengan defini-
tiva injerencia en la comprension de esta”®2,

3. En el presente caso, el acreedor pidi6 aclaracion del ordinal octavo indicado
del Auto 400-010668 de 12 de julio de 2016, que dispuso que “las entidades

81 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 24 de junio de 1992.
82 Corte Suprema de Justicia, Auto de 17 de mayo de 1996.
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financieras no pueden oponerse a que la sociedad en concurso disponga de
los vehiculos para su venta, pero tendran los beneficios que corresponden a
los acreedores garantizados bajo el régimen creado por la ley de garantias
mobiliarias, en la medida de la extension de sus derechos.” La peticion va
encaminada a que se precise que estos efectos se extienden hasta el proceso
de liquidacion.

. Como se ve, la solicitud va encaminada a obtener un imposible pronuncia-

miento anticipado de este operador respecto de una situacion hipotética, lo
cual la torna abiertamente improcedente.

. La ldgica del sistema de garantias estructurado a partir de la Ley 1676 de

2013, en el ambito concursal, supone diferenciar los escenarios recuperatorio
y liquidatorio, ya que, entre otras cosas, en el segundo no opera el criterio
de necesariedad de los bienes dados en garantia, que solo tiene sentido en el
contexto de la reorganizacion, de manera que pretender en esta tltima sede
una decision anticipada sobre una circunstancia eventual, desborda el &mbito
decisional de este Despacho.

. Por lo demads, tampoco se advierte que aparezca en la providencia ninguna

frase o palabra que genere confusion, presupuesto basico de procedencia de
la aclaracion; por el contrario, lo que pretende el acreedor es llevar una muy
clara afirmacién obiter dictum, al apartado resolutivo de la providencia, lo
cual es juridicamente inviable en los términos en que fue propuesto, y en este
sentido se resolvera.

. Finalmente, en punto a la adicién solicitada, como esta solo procede cuando

se deja de resolver una de las pretensiones o no se hizo un pronunciamiento
expreso sobre puntos que debian decidirse, se estima que el no haber indica-
do los bienes sobre los cuales recae la orden de liberacién no constituye una
omision, porque dicha individualizacion no fue solicitada en un principio, y
en consecuencia esta solicitud también debe ser negada.

. Con todo, el Despacho advierte que si es necesario aclarar —que no adicionar—

la providencia precisando los bienes sobre los cuales recae la orden, y asi se
resolvera teniendo en cuenta la informacién suministrada por la deudora
en el memorial 2016-03-012828 de 27 de julio de 2016.

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

Primero. Negar las solicitudes de aclaracion y adicion formuladas por la
apoderada del Banco de Bogota.

Segundo. Aclarar el Auto 400-010668 de 12 de julio de 2016, en el sentido
de indicar que las 6rdenes de liberacion deben ser emitidas respecto de los
vehiculos relacionados en el anexo al memorial 2016-03-012828 de 27 de julio
de 2016.
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Auto 400-012112 de 10 de agosto de 2016

Sujeto Datapoint de Colombia SAS
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Los recursos son mecanismos de control de que disponen las partes para
controvertir providencias judiciales ante eventuales yerros del operador. Por
tal razon, segtn lo previsto en el articulo 318 C. G. P., el recurso de reposicion
se instituyo con el objeto de que quien profirid la providencia, la revise a efec-
tos de revocarla o reformarla, si a ello hubiere lugar, o por el contrario la deje
incolume.

2. En el presente caso, los recursos de reposicion buscan la revocatoria de una
decisién que ordeno el pago de unos gastos de administracion, para que en su
lugar se ordene la atencion inmediata del pago de gastos de administracion
de caracter laboral a cargo de la sociedad en insolvencia.

3. Vale la pena advertir que el proceso de liquidacion judicial es eminentemente
reglado, razon por la que todas las actuaciones, incluidas las del Juez, deben
ajustarse a las disposiciones de la Ley 1116 de 2006. Ademas, la finalidad de
este proceso es la liquidacion pronta y ordenada del patrimonio del deudor,
buscando su mayor aprovechamiento.

4. En este sentido, el articulo 49.1 de la Ley 1116 de 2006 prevé que el inicio del
proceso de liquidacion judicial de un deudor supone la existencia de una si-
tuacion de cesacion de pagos, conforme a lo dispuesto en esta ley.

5. Dentro de los efectos de la apertura del proceso de liquidacion judicial previs-
tos en el articulo 50.5 ejiisdem, esta la terminacion de los contratos de trabajo
con el correspondiente pago de las indemnizaciones a favor de los trabaja-
dores de conformidad con lo previsto en el Codigo Sustantivo del Trabajo,
para lo cual no serd necesaria autorizacion administrativa o judicial alguna,
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quedando sujetas a las reglas del concurso las obligaciones derivadas de di-
cha finalizacion, sin perjuicio de las preferencias y prelaciones que les corres-
pondan.

. Por su parte, el articulo 71 del mismo estatuto establece que todas las obliga-

ciones causadas con posterioridad al inicio del proceso, tienen la calidad de
gastos de administracion, y por lo tanto preferencia en su pago sobre aquellas
objeto del proceso de liquidacion judicial.

. Por su parte, el Despacho estima pertinente considerar lo relacionado con el

pago de gastos de administracion laborales (Indemnizaciones) bajo el enten-
dido de que estos deben ser pagados de preferencia. Para tal fin, es necesario
tener en cuenta que, como lo dijo la Honorable Corte Constitucional:

“El hecho de que una empresa pueda enfrentar una situacion financiera critica
no la releva del deber de cumplir con sus compromisos previamente adquiridos,
“por cuanto es obligacion de las entidades piiblicas o privadas, prever con ante-
lacion las partidas presupuestales indispensables que conlleven a la garantia y
cumplimiento puntual de las obligaciones laborales”. En consecuencia, si ello no
fue previsto en la correspondiente partida presupuestal, las acreencias laborales
deben tener una efectiva prelacion frente a las demds deudas asumidas por la
empresa y deben ser pagadas inclusive conforme a las condiciones pactadas en
las convenciones colectivas, si a ello hubiere lugar.

“4.2. Desde la perspectiva de la legislacion laboral y civil se ha establecido frente
a la prelacion de los créditos laborales que estos son causados o exigibles de los
trabajadores por concepto de salarios, cesantias y demds prestaciones sociales e
indemnizaciones laborales, pertenecen a la primera clase de créditos que esta-
blece el articulo 2495 del Cédigo Civil. Por tanto, cuando la quiebra imponga
el despido de trabajadores, los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones
se tendrdn como gastos pagaderos con preferencia sobre los demds créditos. De
modo que el pago de los créditos de cardcter laboral guarda prelacion sobre las
demuds obligaciones, incluso sobre aquellas otras que el Codigo Civil califica como
de primer grado.

“Lo anterior, de acuerdo con las disposiciones de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), que en el Convenio 95 “relativo a la proteccion del salario”
establece que en caso de quiebra o de liquidacion judicial de una empresa, los
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trabajadores deben ser considerados como acreedores preferentes en lo que
respecta a salarios, y deben tener una relacion de prioridad frente a los demds
créditos preferentes”®.

8. En esta misma sentencia se cit6 la C-071 de 2010, en la que se analiz6 la cons-
titucionalidad del paragrafo 5° del articulo 50 de la Ley 1116 de 2006, y se
aclaré que la Ley 1116 de 2006, tiene implicita una garantia en materia de
terminacion de contratos laborales con ocasion a la apertura del proceso li-
quidatorio. Asimismo, se dijo que tal garantia consiste en que al terminarse
los contratos laborales como consecuencia de la liquidacion, inmediatamente
se origina la respectiva indemnizacion sin que para su reconocimiento en el
concurso sea necesaria una autorizacion especifica de la autoridad laboral,
judicial o administrativa.

9. En consecuencia, si bien las obligaciones a favor de los acreedores Banco de
Occidente, HP Financial Services (Colombia) y Hewlett Packard Colombia
Ltda., causadas con posterioridad al inicio del proceso de liquidacién son, en
efecto, gastos de administracion sujetos a las reglas del articulo 71 del estatuto
de insolvencia, dichas deudas concurren al pago junto con otras que integran
un pasivo laboral que debe ser pagado de manera preferente, y en ese sentido
se repondrd la decision.

10.En punto a la peticion de los recurrentes de revisar los contratos de arrenda-
miento con los referidos acreedores, se negara la solicitud como quiera que
los contratos que dieron origen al pasivo por gasto de administracion fueron
suscritos con anterioridad al inicio de la liquidacion y los emolumentos cau-
sados en la liquidacion fueron producto de la autorizacién impartida para
continuar con algunas operaciones que pretendian preservar el activo.

11.Finalmente, respecto del memorial 2016-01-373941 remitido por el liquidador
en cumplimiento al Auto 400-009896 de 24 de junio de 2016, que adiciond a su
vez el Auto 400-005987, se advierte que el requerimiento estaba encaminado
a que se rindiera informe detallado de los gastos de administracion sobre los
que no exista duda alguna en cuanto a su existencia y cuantia, para proceder
a los pagos.

Pese a ello, en el oficio se relacionan gastos de administracion proyectados
a seis meses por arriendo, vigilancia administracion de bodega y oficinas,

83 Corte Constitucional, Sentencia T-568 de 2011.
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personal vinculado por prestacion de servicios, personal vinculado laboral-
mente, empresa de servicios temporales, sobre los cuales esta agencia judicial
no ha ejercido la facultad prevista en el articulo 5.3 de la Ley 1116 de 2006,
porque dichos contratos no han sido remitidos por el auxiliar para ese efecto.

Adicionalmente, se prevé una contingencia de honorarios por $500.000.000
para posibles pleitos que piensa iniciar la concursada, cuyos contratos también
pueden ser objetados bajo la facultad del articulo 5.3 del régimen concursal.

En consecuencia, estos rubros solo constituyen una provision a tener en cuen-
ta al momento de disponer del activo.

12. Por consiguiente, se debe pagar en primer lugar la indemnizacion a los extra-

bajadores por la terminacion de los contratos de trabajo con ocasion del inicio
de la liquidacion, los salarios causados con posterioridad y la liquidacion
de estos contratos laborales que continuaron en el curso de la liquidacioén,
y luego distribuir el remanente en la provision para gastos y el pago de los
canones de arrendamiento de los contratos de leasing.

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

RESUELVE:

Reponer parcialmente el Auto 400-005987 de 19 de abril de 2016, en el sen-
tido de ordenar el pago de las indemnizaciones a los extrabajadores por la
terminacion de sus contratos de trabajo por el inicio de la liquidacion, los
salarios causados con posterioridad y la liquidacién de estos contratos labo-
rales que continuaron en el curso de la liquidacion, para que, luego de hacer
la provisién para los gastos de administracion reportados por el liquidador,
proceda al pago de los canones de los contratos de leasing.
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Auto 400-013190 de 2 de septiembre de 2016

Sujeto Manati S. A.
del proceso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

i. Elarticulo 5.11 de la Ley 1116 de 2006, establece como atribucién del juez del
concurso la de dirigir el proceso, en términos andlogos a los previstos en el
articulo 42.1 del C. G. P.

ii. Este deber se materializa en la adopcion de las medidas tendientes a impulsar
el proceso, pero también a sanear su tramite frente a los eventuales vicios de
procedimiento, o a precaver la concrecion de otros, tal como lo sefiala el arti-
culo 42.5 del C. G. P. Por su parte, el articulo 5.2 de la Ley 1116 de 2006 otorga
la posibilidad al juez de ordenar las medidas pertinentes para proteger, cus-
todiar y recuperar los bienes que integran el activo patrimonial del deudor.

iii.En atencion a esto, y seguin lo previsto en el articulo 132 C. G. P.#, sobre el
deber del operador judicial de controlar la legalidad de las actuaciones proce-
sales, advierte el Despacho la indefinicion de la situacion del predio denomi-
nado “Villa Argelia—El Congo”, tal como quedo plasmado en los antece-
dentes y consideraciones del Auto 400-003940 de 10 de marzo de 2016, lo
cual se evidencia en la objecidén que aun persiste en el contrato de promesa
de compraventa que tiene como objeto la venta del inmueble sefialado.

1. El articulo 5° numeral 3 de la Ley 1116 de 2006 confiere al juez del concur-
so, entre otras, la potestad de “Objetar los nombramientos o contratos hechos
por el liquidador, cuando afecten el patrimonio del deudor o los intereses de los

84 Art. 132 C. G. P. Agotada cada etapa del proceso el juez debera realizar control de legalidad para
corregir o sanear los vicios que configuren nulidades u otras irregularidades del proceso, las cuales,
salvo que se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas siguientes, sin perjuicio de lo
previsto para los recursos de revision y casacion.
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acreedores”. Sin embargo, salvo alguna prevision reglamentaria sobre la
imputacion de los gastos derivados del acto objetado a los honorarios del
liquidador, nada se dice en la normativa sobre la suerte del acto suscrito, y
sobre si el mismo tiene o puede tener la potencialidad de afectar patrimo-
nialmente la masa liquidatoria.

En atencion a esto, el problema juridico a elucidar en este caso concreto se
puede formular en los siguientes términos: ;el contrato de promesa de com-
praventa de bien inmueble suscrito por el entonces liquidador de Manati S.
A., y que fue objetado por este Despacho, puede afectar patrimonialmente la
masa de la liquidacién?

Para responder esta pregunta es necesario revisar varios aspectos de la figu-
ra misma del liquidador judicial en cuanto a la naturaleza de su encargo y su
capacidad contractual.

A) NATURALEZA DEL ENCARGO DEL LIQUIDADOR ]UDICIAL

El liquidador es una de las figuras centrales de los procedimientos concur-
sales regulados por la Ley 1116 de 2006, y un protagonista absoluto de todos
los tramites judiciales y extrajudiciales que circundan la extinciéon de una
persona juridica o la ejecucidon universal de un patrimonio. Dentro de las
muchas facetas que reviste este cargo se destaca, por encima de todas, su rol
de mandatario.

En ejercicio de sus funciones, el liquidador asume el encargo de gestionar los
negocios del concurso por cuenta y riesgo de la masa de la liquidacion, en
los mismos términos en que lo hace quien se obliga en virtud de un contrato
de mandato, en los términos indicados en el articulo 2142 del Codigo Civil.

En el &mbito de los procesos de insolvencia regidos por la Ley 1116 de 2006,
el liquidador es un auxiliar de la justicia designado por el juez del concurso,
para que desempenie diversas funciones esenciales en el tramite de la liqui-
dacién de la compafiia y la satisfaccion de los créditos de acuerdo con las
posibilidades del patrimonio del deudor. Se trata de un encargo que hace
el juez, en virtud de un mandato legal, para la gestiéon de diversos actos
en interés del concurso, del patrimonio del deudor en liquidacion y de los
acreedores que hacen parte del proceso.
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Entre otras actividades, el encargo comprende (i) llevar la representacion
legal del deudor en liquidacion®; (ii) realizar actos de publicidad y registro,
como la inscripcion en el registro mercantil de la providencia de inicio®, y
la fijacion de avisos en la pagina web y en la sede, sucursales y agencias del
deudor?; (iii) recibir las reclamaciones que los acreedores del deudor pre-
senten en relacion con sus créditos y las pruebas que las sustentan, y su remi-
sion al juez del concurso, junto con un proyecto de calificacion y graduacion
de créditos y derechos de voto®, y un inventario de los activos de la masa de
la liquidaciéon®. (iv) actuar como conciliador entre las partes en relacién con
las objeciones que se presenten al proyecto de calificacion y graduacién de
créditos, determinacion de derechos de voto, inventarios y avaltos®; (v) tra-
mitar oficios a los jueces que conozcan de procesos ejecutivos contra el deu-
dor en concurso, para que los remitan al expediente de la liquidacion®?; (vi)
recibir los bienes que estaban en patrimonios autonomos constituidos por el
deudor con funciones de garantia, terminados con ocasién del inicio de la
liquidacion®?; (vii) recibir los pagos que hagan los deudores del concursado,
que serian ineficaces en caso de hacerse a persona distinta®; (viii) otorgar
las escrituras publicas que deban ser extendidas para transferir la propie-
dad de inmuebles a promitentes compradores de inmuebles destinados a
vivienda®$; (ix) relevar a los secuestres de los procesos ejecutivos que sean
incorporados al concurso, cuando las medidas cautelares alli decretadas y
practicadas recaigan sobre bienes del concursado®; (x) restituir a sus duenos
los bienes excluidos del patrimonio a liquidar y documentar dicha operacion
mediante un acta®; (xi) enajenar los activos del deudor al menos al precio
fijado en el avaluo, con la finalidad de liquidar el patrimonio del deudor y
pagar con el dinero recibido los créditos calificados y graduados®; (xii) ges-
tionar entre los acreedores externos e internos del deudor la celebraciéon de

85 Articulo 48.1 de la Ley 1116 de 2006; articulo 2.2.2.11.1.3. del Decreto Unico Reglamentario 1074 de
2015 (articulo 1° del Decreto 2130 de 2015).

86 Articulo 48.3 de la Ley 1116 de 2006.

87 Articulo 48.4 de la Ley 1116 de 2006.

88 Articulos 48.5, y 53 de la Ley 1116 de 2006.

89 Articulo 48.9, y 53 de la Ley 1116 de 2006.

90 Articulos 29y 48.5 de la Ley 1116 de 2006.

91 Articulo 48.8 y 50.12 de la Ley 1116 de 2006.

92 Articulo 50.7 de la Ley 1116 de 2006.

93 Articulo 50.10 de la Ley 1116 de 2006.

94 Articulo 51 de la Ley 1116 de 2006.

95 Articulo 54 de la Ley 1116 de 2006.

96 Articulo 56 de la Ley 1116 de 2006.

97 Articulo 57, inciso primero de la Ley 1116 de 2006.
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un acuerdo de adjudicacidon®, para pagar los créditos a cargo del concursado
con los bienes inventariados y avaluados.

Se trata de una gran cantidad de tareas que tienen como comun denomina-
dor la gestion de intereses ajenos, que en los tramites concursales involucra
tanto a la totalidad de los acreedores del deudor en concurso y del patrimo-
nio, sobre el que recae el derecho de prenda general de aquellos.

Frente a estas tareas, el liquidador ejerce un mandato con representacion, de
modo que en la medida en que sea ejercido dentro de los limites dispuestos
por la ley, los actos del liquidador comprometen y obligan a su representa-
do, es decir, al deudor en liquidacion judicial:

“Cuando es representativo, el mandatario actiia en nombre, por cuenta y riesgo del
mandante, invocando, dando a conocer o haciendo cognoscible esta condicion (con-
templatio domini), los efectos juridicos del acto o negocio juridico celebrado, concluido
o ejecutado dentro de los precisos limites, facultades y atribuciones otorgadas en el
poder (procura), tanto interpartes cuanto respecto de terceros, recaen en forma directa
e inmediata sobre el patrimonio del dominus, titular exclusivo de los derechos y sujeto
tinico de las obligaciones, por ende, de las acciones y pretensiones inherentes, como si
hubiera actuado e intervenido directa y personalmente.

“La actuacion en nombre ajeno, en forma de conocerse por todos el mandante represen-
tado, caracteriza el tipo contractual, y en consecuencia, evidencia la sustitucion.

“Se trata, por lo tanto de una hipétesis de legitimacion dispositiva extraordinaria, por
cuya virtud un sujeto puede disponer de los intereses de otro, y comprometer su esfera
juridica, derechos y patrimonio”.

B) EL INTERES DEL CONCURSO COMO CRITERIO ORIENTADOR DE LA GES-
TION DEL LIQUIDADOR

El cargo del liquidador supone un mandato para administrar, realizar y ad-
judicar los bienes del deudor en liquidacion, dentro de los limites impuestos
por las necesidades de la liquidaciéon. Dicho encargo no puede ser ejercido
de cualquier manera, sino dentro de los precisos términos que impone el in-
98 Articulo 57, inciso segundo de la Ley 1116 de 2006.

99 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 16 de diciembre de 2010, Exp.
C-47001-3103-005-2005-00181-01.
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terés general en juego en el proceso concursal. Su administracion, que debe
ser austera y eficaz!® en desarrollo de los principios de eficiencia y goberna-
bilidad econémica!®, debe realizar en la medida posible la preservacion del
mayor valor de los activos liquidables, para satisfacer con ellos los intereses
de los acreedores reconocidos en el proceso'2.

El interés del concurso es el rasero con el que debe evaluarse la gestion del
liquidador. En esta medida, el régimen de insolvencia empresarial y su re-
glamentacion prevén la posibilidad de que el juez evaltie qué tanto se adapta
la gestion del auxiliar de la justicia a los intereses del concurso y de los acree-
dores reconocidos.

Dependiendo de qué tanto se ajuste su gestion al interés del concurso, el
liquidador sera evaluado por el operador. Los acreedores de la liquidacion
pueden votar la sustitucién del liquidador, cuando asi lo juzguen convenien-
te1%; el liquidador puede ser recusado y removido por el juez del concurso,
entre otras razones, cuando su conducta no se ajuste a las pautas objetivas
fijadas para una recta administracién de los bienes de la masa'®; en su ren-
dicién de cuentas finales, el liquidador serd evaluado en funcién de si su
gestion se adecud en mayor o menor medida a los intereses en juego en la
liquidacion!®; e incluso puede llegar a responder como administrador por la
gestion del patrimonio a su cargo’®.

“En términos generales, los hechos que tengan que ver con las atribuciones del repre-
sentante o con los limites del objeto social, estin siempre vinculados con un interés
especifico hacia cuya tutela uinica apunta la ley”1%7; interés que, en el caso del concurso
liquidatorio es “la liquidacion pronta y ordenada, buscando el aprovechamiento del
patrimonio del deudor”1%8,

100 Articulo 48.1 de la Ley 1116 de 2006.

101 Articulo 4.3 y 4.7 de la Ley 1116 de 2006.

102 Articulo 48.2 de la Ley 1116 de 2006.

103 Articulo 67 inciso 2 de la Ley 1116 de 2006.

104 Articulo 67 inciso 3 de la Ley 1116 de 2006.

105 Articulo 65 de la Ley 1116 de 2006.

106 Articulo 22 de la Ley 222 de 1995, en concordancia con el articulo 82 de la Ley 1116 de 2006.

107 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 30 de noviembre de 1998, Exp. 4826,
G.]J. CCLV, pp. 1103-1104.

108 Articulo 1 de la Ley 1116 de 2006.
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©) Los actos contrarios al interés del concurso constituyen extralimitacion
de las funciones del liquidador

Ha sostenido de tiempo atras la honorable Corte Suprema de Justicia que
“En el mandato, el consentimiento del mandante se presta a través del mandatario, de
suerte que en esta forma los derechos y las obligaciones que nacen de las convenciones
celebradas por este los adquiere directamente aquel y lo ligan personalmente con los
terceros con quienes ha contratado el mandatario, porque el mandatario obra para tales
efectos reemplazando y sirviéndole de instrumento al mandante.

“(...)

“Dado que el consentimiento expreso o presunto del mandante a los actos llevados a cabo
en nombre de este por el mandatario, es lo que crea el vinculo juridico del primero ante los
terceros y lo que en esencia singulariza la nocién de mandato, infiérese sin esfuerzo que
las gestiones del mandatario verificadas con extralimitacion de sus poderes no caben den-
tro de la citada nocion. Por faltarles a los actos excesivos el consentimiento del duefio (...)
ya no son negocios, o gestiones, como los llama la ley, que el mandante haya confiado al
mandatario. Constituyen con propiedad una administracion de negocios ajenos sin man-
dato, figura que en el lenguaje legal lldmase ‘agencia oficiosa” ' (negrillas originales).

Lo dicho por la jurisprudencia respecto del mandato es perfectamente predi-
cable del liquidador en la gestion de su encargo. Todo lo que realice el auxi-
liar de la justicia sin contemplar el interés de los acreedores y de la masa de
la liquidacion se ubica por fuera de su mision, configura una extralimitacion
de sus funciones.

D) LOS ACTOS CONTRARIOS AL INTERES DEL CONCURSO
SON INOPONIBLES A EL Y A LOS ACREEDORES

Ahora bien, si el liquidador actu6 perdiendo de vista los intereses del con-
curso, no puede decirse en estricto sentido que lo haya representado. En

109 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 24 de agosto de 1938, G. J. XLVII, pp.
81-82. En el mismo sentido, vid. Hinestrosa: “La representacion propiamente dicha, o directa, o perfecta o
propia, presupone y exige, a mds del poder o legitimacion, que el representante obre a nombre y por cuenta del
representado y que ast lo declare (contemplatio domini), o que ello resulte inequivocamente del contexto de la
actuacion, y ‘que aquel se mantenga dentro de los limites del poder a él conferido’. De lo contrario, en el segundo
evento pasard a ser agente oficioso, y en la primera hipétesis quedard vinculado personalmente y, en general,
recibird rodos los efectos”, Hinestrosa, Fernando, La Representacion, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2008, pp. 110y 111.
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dichos casos, la Corte ha sostenido que el mandatario actia como agente
oficioso, y que “[e]l agente oficioso solo obliga al interesado ante terceros cuando la
gestion redunda en provecho de éste, o ha sido ratificada. En los demds casos, tritese
de actos inoponibles al duerio; es decir de actos que en relacion con él son ineficaces e
inexistentes” 119,

En efecto, “lo que una persona ejecuta en nombre de otra no teniendo poder de ella ni
de la ley para representarla, carece de efectos contra el representado”%; “[e]l acto juri-
dico que se ha creado sin mi consentimiento ni mi intervencion, relativo a mis bienes,
es para mi como si no existiera”">. En virtud del principio de relatividad del contrato,
seguin el cual todo contrato es ley para las partes y no puede beneficiar ni afectar a ter-
ceros, es claro que “ante el representado, el acto que excede los poderes que ha otorgado,
no lo afecta”*'3. “La aptitud vinculante del contrato solo recae sobre el representante
(...), no ast el representado, toda vez que no participd en la génesis del negocio y quien
frente al mismo es un extrario” 4,

El acto celebrado por el liquidador en extralimitacion de sus funciones es,
pues, inoponible a terceros, entendidos estos como los acreedores de la masa
de la liquidacion, y el juez del concurso. Ahora bien, “la inoponibilidad no con-
duce a la desaparicion del negocio, sino que neutraliza la produccion de los efectos del
mismo en frente de alguien, todo bajo el entendido de que su validez entre las partes es
incontrovertible”115.

¢(Quiere decir esto que el contrato celebrado por el liquidador es invalido?
De ninguna manera, “comoquiera que la nulidad, aiin la radical, exige siquiera un
principio de existencia del acto juridico. Mal puede ser nulo lo que no ha nacido, lo que
carece de vida, asi sea aparente ante la ley. El acto juridico que se ha creado sin mi con-
sentimiento ni mi intervencion, relativo a mis bienes, es para mi como si no existiera;
no es un acto nulo de nulidad absoluta, sino un acto que nadie me puede oponer para
que yo lo cumpla. Siendo para mi ese negocio concerniente a mi patrimonio res inter
alios acta, no tengo necesidad de romper el vinculo juridico que contra mi pretenda

110 Sentencia de 24 de agosto de 1938, cit.

111 Ibidem.

112 Ibidem.

113 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 30 de noviembre de 1994, G. .
CCXXXI vol. II, pp. 1151-1154.

114 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 26 de abril de 1995, Exp. 4193, G. J.
CCXXXIV, p. 607.

115 Sentencia de 30 de noviembre de 1994, cit.
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deducirseme, porque no habiendo vinculo por ausencia total de mi consentimiento,
nada hay que romper”116,

El acto celebrado con extralimitacion de funciones existe y en principio es
valido entre quienes lo celebraron, pero no extendera sus efectos frente a
quien fue mal representado. Asi, cuando el liquidador celebra operaciones
que no redundan en provecho del concurso, es el liquidador quien se obliga,
no el deudor en liquidacion, para quien es como si el contrato no existiese.

La derivada de la extralimitacién de las funciones es una de las denominadas
“causales de inoponibilidad de fondo”1?, que al igual que la derivada de la ac-
cion pauliana o revocatoria o la de la venta de cosa ajena, no se funda en la au-
sencia de un requisito formal de publicidad del acto, sino en un juicio de valor
sobre los efectos negativos que un acto tiene sobre el patrimonio de terceros.

B LA OB]ECI()N DEL JUEZ IMPLICA LA INOPONIBILIDAD
DEL ACTO OBJETADO

Hechas las anteriores precisiones, cuando el juez del concurso objeta algun
acto, nombramiento o contrato del liquidador porque no se acompasa con
el interés de los acreedores ni supone una administracion eficiente de los
bienes que hacen parte de la liquidacion, esta implicita la inoponibilidad del
acto a la liquidacion.

Ante la objecion del juez del concurso, el contrato se mantiene incélume en-
tre el liquidador y el tercero con quien contratd, pero no vincula a la persona
en liquidacion ni perjudica a la masa de sus acreedores, en los términos del
articulo 841 del Cédigo de Comercio. En virtud de la inoponibilidad, las vi-
cisitudes que puedan surgir del contrato para la persona del liquidador, las
controversias sobre el cumplimiento y su responsabilidad son asuntos que
no solo se ubican por fuera del concurso, sino que ademas son del todo irre-
levantes para el mismo.

Mas alla de la objecion y de tener el acto como inoponible, no es dable al juez
del concurso pronunciarse bajo ningtin aspecto sobre la situacion personal

116 Sentencia de 24 de agosto de 1938, cit.
117 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 26 de agosto de 1947, G. J. LXIII, p.
676.
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del liquidador frente al contrato, ni mucho menos de la del tercero con quien
contratd. Por tratarse de asuntos inoponibles al concurso, se ubican por fuera
de su competencia, y en el caso de la Superintendencia de Sociedades, mas
alla de los limites de sus funciones jurisdiccionales.

Por lo demas, a tal punto no se afecta el concurso, que el articulo 30 del
Decreto 962 de 2009, recogido en el articulo 2.2.2.11.5.10 del Decreto Unico
Reglamentario 1074 de 2015, y modificado por el Decreto 2130 de 2015, arti-
culo 2.2.2.11.7.11, indica que “[L]os gastos que se generen con ocasion de contratos
celebrados por el liquidador, que hubieren sido objetados por el juez del concurso en los
téerminos del numeral 3 del articulo 5° de la Ley 1116 de 2006, serdn deducidos de los
honorarios del liquidador”, de suerte que ninguna consecuencia econdmica del
negocio inoponible se le puede enrostrar a la liquidacion.

F) ESTUDIO DEL CASO CONCRETO

En lo que respecta al contrato de promesa de compraventa objetado, que
obra en el expediente con radicado 2013-02-034796, es claro que el mismo
es inoponible al concurso, entendiendo por tal los sujetos concernidos en el
trdmite de insolvencia, a saber, deudor y acreedores, de manera que dicho
contrato es inejecutable respecto de la liquidacion, y debera tramitarse en el
foro que corresponda lo relativo a su resolucion y eventuales restituciones.

En consecuencia, la existencia misma del contrato objetado no es 6bice para
la realizacién del bien inmueble prometido en venta por el liquidador, en
exceso de su funcién, de modo que no se ha alterado la titularidad juridica
del derecho de dominio, que recae en la sociedad en liquidacién y el contrato
mencionado no implica gravamen, restriccion ni limitaciéon ninguna frente a

la eventual enajenacion del bien inmueble a terceros compradores en el mar-
co del proceso de liquidacion judicial.

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

RESUELVE:

Reconocer la inoponibilidad al concurso del contrato de promesa de compra-
venta objetado mediante Auto 400-00790 de 21 de enero de 2014.
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