SUPERINTENDEMNCIA
DE SOCIEDADES

OFICIO 220-089805 DEL 28 DE AGOSTO DE 2019

REF: EL REGISTRO ESTABLECIDO LEY 1676 DE 2006, TENDRA PARA EL
CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL CON FINES DE GARANTIA LOS
MISMOS EFECTOS DE PUBLICIDAD PREVISTOS EN EL PARAGRAFO DEL
ARTICULO 55 DE LA LEY 1116 DE 20086.

Acuso recibo del escrito citado en la referencia, con el cual presenta consulta
relativa a los sistemas de registro dentro de los cuales se deben inscribir tanto las
garantias mobiliarias como las constituidas sobre inmuebles, inquietudes que se
resolveran en el orden propuesto.

La competencia de esta Entidad es eminentemente reglada y sus atribuciones se
hayan enmarcadas en los términos del numeral 24 del articulo 189, en
concordancia con los articulos 82, 83, 84, 85 y 86 de la Ley 222 de 1995, y
Decreto 1023 de 2012.

Asi, al tenor de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 11 del Decreto 1023 de
2012, es funcion de la Oficina Juridica de esta Entidad absolver las consultas
formuladas por los organismos publicos y privados, asi como por los usuarios y
particulares sobre las materias a su cargo y en esa medida emite un concepto u
opinion de caracter general que como tal no es vinculante ni compromete su
responsabilidad.

Bajo esa premisa juridica este Despacho se permite resolver la consulta en el
siguiente contexto:

i.- “(...). Conforme a la legislacion vigente en Colombia ¢;en cuales sistemas
de registro deben inscribirse los actos de enajenacion y/o transferencia
sobre bienes inmuebles ?”

Los actos de transferencia de bienes inmuebles, estan sujetos a la formalidad de
la inscripcion en el registro de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos,
conforme lo dispuesto por los articulos 7401, 7562, 7963 del Cdodigo Civil, en
concordancia con lo dispuesto por dispuesto por el articulo 4° de la Ley 1579 de
20124

1 “La tradicién 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 intencién de adquirirlo. Lo

que se dice del dominio se extiende a todos los otros derechos reales.”
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2%...) Art. 756.Se efectuara la tradicién del dominio de los bienes raices por la inscripcion del titulo en la oficina de registro
de instrumentos publicos.
De la misma manera se efectuara la tradicion de los derechos de usufructo o de uso, constituidos en bienes raices, y de los
de habitacion o hipoteca.
3 “(...) Art. 796. Los fideicomisos no pueden constituirse sino por acto entre vivos otorgado en instrumento publico, o por
acto testamentario.
La constitucion de todo fideicomiso que comprenda o afecte un inmueble, debera inscribirse en el competente registro.
4 “(...) Articulo 4°. Actos, titulos y documentos sujetos al registro. Estan sujetos a registro:
a) Todo acto, contrato, decisiéon contenido en escritura publica, providencia judicial, administrativa o arbitral que implique
constitucion, declaracién, aclaracién, adjudicaciéon, modificacion, limitacion, gravamen, medida cautelar, traslacion o
extincién del dominio u otro derecho real principal o accesorio sobre bienes inmuebles;
b) Las escrituras publicas, providencias judiciales, arbitrales o administrativas que dispongan la cancelaciéon de las
anteriores inscripciones y la caducidad administrativa en los casos de ley;
c) Los testamentos abiertos y cerrados, asi como su revocatoria o reforma de conformidad con la ley.
Paragrafo 1°. Las actas de conciliacion en las que se acuerde enajenar, limitar, gravar o desafectar derechos reales sobre
inmuebles se cumplira y perfeccionara por escritura publica debidamente registrada conforme a la solemnidad consagrada
en el Caddigo Civil Escritura Publica que sera suscrita por el Conciliador y las partes conciliadoras y en la que se
protocolizara la respectiva acta y los comprobantes fiscales para efecto del cobro de los derechos notariales y registrales.
Paragrafo 2°. El Gobierno Nacional reglamentaré el Registro Central de Testamentos cuyo procedimiento e inscripciones
corresponde a las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos.
5 “(...) Articulo 1228. La fiducia constituida entre vivos debera constar en escritura publica registrada segun la naturaleza de
los bienes. La constituida Mortis causa, debera serlo por testamento.
6 “(...) Articulo 146.-NORMAS GENERALES DE LAS OPERACIONES FIDUCIARIAS
1. Normas aplicables a los encargos fiduciarios. En relacién con los encargos fiduciarios se aplicaran las disposiciones que
regulan el contrato de fiducia mercantil, y subsidiariamente las disposiciones del Cédigo de Comercio que regulan el
contrato de mandato, en cuanto unas y otras sean compatibles con la naturaleza propia de estos negocios y no se opongan
a las reglas especiales previstas en el presente Estatuto.
2. Solemnidad en los contratos de fiducia mercantil. Las sociedades fiduciarias podran celebrar contratos de fiducia
mercantil sin que para tal efecto se requiera la solemnidad de la escritura publica, en todos aquellos casos en que asi lo
autorice mediante norma de caracter general el Gobierno Nacional.
3. Publicidad de los contratos de fiducia mercantil. Los contratos que consten en documento privado y que correspondan a
bienes cuya transferencia esté sujeta a registro deberan inscribirse en el Registro Mercantil de la Camara de Comercio con
jurisdiccion en el domicilio del fiduciante, sin perjuicio de la inscripcion o registro que, de acuerdo con la clase de acto o con
la naturaleza de los bienes, deba hacerse conforme a la ley.
7 “(...) Paragrafo. El Gobierno Nacional reglamentara los casos en los cuales los bienes transferidos a titulo de fiducia
mercantil con fines de garantia se excluyen de la masa de la liquidacion en provecho de los beneficiarios de la fiducia.
8 “(...) Articulo 123.Publicidad de los contratos de fiducia mercantil que consten en documento privado. Los contratos de
fiducia mercantil que consten en documento privado deberan inscribirse en el Registro Mercantil de la Camara de Comercio
con jurisdiccion en el domicilio del fiduciante, sin perjuicio de la inscripcién o registro que, de acuerdo con la clase de
acto o con la naturaleza de los bienes, deba hacerse conforme a la ley. (Negrilla fuera de texto).
9 “(...) Paragrafo. Al contrato de fiducia en garantia se aplicara lo dispuesto en la presente ley en lo referente al registro, la
oponibilidad y la restitucion de la tenencia del bien objeto de comodato precario. El registro establecido en esta ley
tendré para el contrato de Fiducia Mercantil con fines de garantia los efectos previstos en el paragrafo del articulo
55 delalLey 1116 de 2006. (Negrilla fuera de texto).
10 “(...) Paragrafo. A partir de la vigencia de la presente ley, los efectos de las garantias mobiliarias frente a terceros se
produciran con la inscripcion en el registro, sin que se requiera de inscripcion adicional en el Registro Mercantil.

Respecto del contrato de fiducia mercantil con fines de garantia, adicional al
requisito de registro indicado anteriormente, se debe cumplir con el requisito de
inscripcion en el registro de las garantias mobiliarias administrado por
Confecamaras, con fines de exclusion del proceso de liquidacion judicial, sin que
se requiera de inscripcion adicional en el Registro Mercantil de la Camara de
Comercio, a tono con lo dispuesto por los articulos 12285 del Codigo de Comercio,
articulo 146 nam. 2 y 36 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, paragrafo
del articulo 557 y 1238 de la Ley 1116 de 2006, articulo 12 del Decreto 1038 de
2009, paragrafo9, del articulo 3° y paragrafol0 del articulo 21 de la Ley 1676 de
2013.

ii.- “(...) considerando que el registro de instrumentos publicos da publicidad
alos instrumentos que graven los bienes raices y que laLey 1676 de 2013
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establece que sobre bienes inmuebles por adhesion o por destinacion,
pueden constituirse garantias mobiliarias, ¢en cuales sistemas de registro
deben inscribirse los gravamenes sobre bienes inmuebles?

El régimen de garantias mobiliarias, permite la constitucion de garantias sobre
bienes muebles denominados inmuebles por adhesion o por destinacion,
garantia esta que debera cumplir con los requisitos de oponibilidad y registro
previstos en los articulos 21 y siguientes, 38 y 41 num. 4 y siguientes de la Ley
1676 de 2013.

Sobre este particular pueden verse los Oficios 220-074969 del 05 de junio de
2015, y 220-150173 del 11 de noviembre de 2015.

Asi mismo, los gravamenes hipotecarios que se constituyan sobre bienes
inmuebles, deben registrase en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
conforme lo dispuesto por el articulo 4°de la Ley 1579 de 2012, y en el registro
previsto para las garantias mobiliarias.

Una garantia hipotecaria sobre un bien inmueble, constituida con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 1676 de 2013, no tiene la obligacion de
registrarse en el registro de garantias mobiliarias administrado por Confecamaras.

En Oficio 220-152055 del 3 de octubre de 2018, esta Oficina preciso lo siguiente:

“(...) ¢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 inmuebles?
Como quiera que la normativa no previé 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, validamente formados bajo el imperio de la ley anterior, ni los
efectos que estos hayan producido bajo su vigencia”. Segun 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, asi:
(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.

(i) Los negocios juridicos de hipoteca perfeccionados del 21 de febrero de 2014
en adelante, gozardn de los privilegios concursales, en lo que corresponda,
previstos en los articulos 50, 51 y 52 de la Ley 1676 de 2013.

L
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if=ca nocion de acreedor concursal con garantia inmobiliaria no corresponde,
conceptualmente, a la de acreedor garantizado del articulo 8° de la Ley 1676 de
2013.

“(...) A este propdésito, el acreedor con garantia hipotecaria, en el escenario de los
procesos concursales de reorganizacion, en virtud de lo dispuesto por el articulo
50 de la Ley 1676 de 2016, podra iniciar la ejecucion judicial, de que trata el
articulo 61, estos es, inscribir el formulario registral de ejecucién en el registro de
garantias mobiliarias, que contiene los datos requeridos en el articulo 65 numeral
3° como exigencia previa para el trdmite del proceso, registrar el formulario
registral de inscripcion inicial, esto es: “3. Para enviar las copias del formulario
registral de ejecucion, se utilizara la direccion prevista para cada una de las partes
en el formulario registral de inscripcion inicial o en el udltimo formulario de
modificacion.” (Subraya fuera de texto)., en los termino de los numerales 1° y ss
del articulo 61 y numeral 3° del articulo 65 de la ley 1676 de 2013.

De este modo, queda claro cuéles son los sistemas de registro que deben
surtirse tanto para garantias sobre bienes muebles denominados inmuebles por
adhesion o por destinacion, como para los gravamenes hipotecarios sobre
bienes inmuebles y su ejecucion a la entrada en vigencia de la Ley 1676 de 2013.

3. “(...) Dado que bienes muebles como vehiculos y naves tienen un sistema
de registro, y teniendo en cuenta que la Ley 1676 de 2013 permite la
constitucién de garantia mobiliarias sobre todo bien mueble al que se le
atribuya un valor economico, sean fungibles, corporales y/o incorporales,
derechos, contratos o acciones, ¢cuales son los sistemas de registro en los
que deben inscribirse los actos mediante los cuales se constituyan
gravamenes sobre los bienes muebles?

Los sistemas de registro en los que debe inscribirse los actos mediante los cuales
se constituya gravamenes sobre los bienes muebles, depende de las
caracteristicas de los bienes asi:

3.1. Garantias mobiliarias sobre bienes muebles y su oponibilidad.

La Ley 1676 de 2013, en lo referente a las garantias sobre bienes muebles ha
establecido que pueden ser objeto de tal gravamen, “(...) todo otro bien mueble,
incluidos los fungibles, corporales e incorporales, derechos, contratos o acciones a
los que las partes atribuyan valor econémico”, de conformidad con lo previsto por
el articulo 611 de la Ley 1676 de 2013.

11 “(...) Articulo 6°. Bienes en garantia. Para garantizar obligaciones presentes y futuras, propias o ajenas, el garante
podra, ademas de los casos contemplados en la ley, constituir garantias mobiliarias a favor del acreedor garantizado sobre:
1. Derechos sobre bienes existentes y futuros sobre los que el garante adquiera derechos con posterioridad a la
constitucion de la garantia mobiliaria.

2. Derechos patrimoniales derivados de la propiedad intelectual.

3. Derecho al pago de depésitos de dinero.

4. Acciones, cuotas y partes de interés representativas del capital de sociedades civiles y comerciales, siempre que no
estén representadas por anotaciones en cuenta.
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5. Derechos a reclamar el cumplimiento de un contrato que no sea personalisimo por el obligado o por un tercero designado
por las partes como cumplidor sustituto
6. En general todo otro bien mueble, incluidos los fungibles, corporales e incorporales, derechos, contratos o
acciones alos que las partes atribuyan valor econémico. (Negrilla fuera de texto)
12 “(...) Articulo 21. Mecanismos para la oponibilidad de la garantia mobiliaria. Una garantia mobiliaria sera oponible frente
a terceros por la inscripcion en el registro o por la entrega de la tenencia o por el control de los bienes en garantia al
acreedor garantizado o a un tercero designado por este de acuerdo con lo dispuesto en el presente titulo, razén por la cual
no se admitird oposicion ni derecho de retencion frente a la ejecucién de la garantia, a la entrega, a la subasta o a cualquier
acto de ejecucion de la misma en los términos establecidos en esta ley.
Paragrafo. A partir de la vigencia de la presente ley, los efectos de las garantias mobiliarias frente a terceros se produciran
con la inscripcion en el registro, sin que se requiera de inscripcion adicional en el Registro Mercantil.
13 “(...) Articulo 2.2.2.4.1.35. Registro de garantias mobiliarias sobre bienes sometidos a registros distintos del de
propiedad industrial y del de vehiculos automotores. Las garantias mobiliarias sobre bienes cuya transferencia de derechos
debe ser inscrita en los registros distintos del de propiedad industrial y de vehiculos automotores, se inscribiran
exclusivamente en el Registro de Garantias Mobiliarias a partir de su entrada en funcionamiento.

Asi mimo, el citado régimen establecid que para que una garantia mobiliaria sea
oponible frente a terceros debe: 1) inscribirse en el registro de garantias
mobiliarias administrado por Confecamaras, o 2) por la entrega de la tenencia o 3)
por_el control de los bienes en garantia al acreedor garantizado 0 a un tercero
designado por este de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 21 siguientes y 3812
de la ley ibidem.

3.2 Garantia mobiliaria sobre vehiculos y su registro.
El articulo 2.2.2.4.1.36 del Decreto 1835 de 2015, dispuso:

“...) Articulo 2.2.2.4.1.36. Registro de garantias mobiliarias sobre vehiculos
automotores. La inscripcion de las garantias mobiliarias sobre vehiculos
automotores matriculados se hara en el Registro Nacional Automotor siguiendo las
reglas y requerimientos de informacion establecidos en este decreto para el
formulario de inscripcion inicial...."13

Las garantias mobiliarias sobre propiedad intelectual, se inscribira en el registro
especial correspondiente, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 8°
definiciones (registro especial), 11y 36 de la Ley 1676 de 2013. Especificamente,
se refiere a Superintendencia de Industria y Comercio.

3.3. Limitaciones al ambito de aplicacién de las garantias mobiliarias.

El articulo 4° del régimen de garantias mobiliarias ha prescrito que su alcance no
se extiende a las garantias cuya venta, permuta, arrendamiento o pignoracion o
utilizacion como garantia mobiliaria esté prohibida por ley imperativa o de orden
publico, asi:

“(...) Articulo 4°. Limitaciones al &mbito de aplicacién. Las garantias de las que
trata esta ley podran constituirse sobre cualquier bien mueble, salvo aquellos cuya
venta, permuta, arrendamiento o pignoracién o utilizacibn como garantia mobiliaria
esté prohibida por ley imperativa o de orden publico.

Se exceptuaran de lo dispuesto en esta ley las garantias mobiliarias otorgadas
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supERINTENDENCIA] = Bjenes muebles tales como las aeronaves, motores de aeronaves,

DE SOCIEDA,

heli?:%pteros, equipo ferroviario, los elementos espaciales y otras categorias de
equipo movil reguladas por la Ley 967 de 2005.

2. Valores intermediados e instrumentos financieros regulados en la Ley 964 de
2005 y las normas que la modifiquen o adicionen.

3. Garantias sobre titulos valores, que seguiran las reglas del Cdédigo de
Comercio, y

4. Deposito de dinero en garantia, cuando el depositario es el acreedor.

Por todo lo anterior, se puede vislumbrar un panorama mas claro de cuales son
los sistemas de registro que se emplean sobre la constitucibn de garantias
mobiliarias sobre distintos bienes muebles como las limitaciones al ambito de
aplicacion del régimen de garantias en comento.

4. “(...) ¢Bajo qué supuestos deben registrarse garantias reales o fiduciarias
é

gue afecten bienes inmuebles en el registro de garantias mobiliarias

administrado por Confecamaras?

Este aspecto fue precisado en el punto primero y segundo de este escrito, por lo
cual los argumentos alli expuestos son suficientes y responden la inquietud, sin
embargo, resalto que las garantias reales y los contratos de fiducia mercantil con
fines de garantia deben registrarse tanto en la Oficina de registro e instrumentos
publicos correspondientes como en el Registro de Garantias Mobiliarias
administrado por Confecamaras.

5. “(...) De conformidad con el articulo 12 del Decreto 1038 de 2009, que
reglamenta el paragrafo del articulo 55 de la Ley 1116 de 2006, se excluyen
de la masa de liquidacion los bienes que hayan sido otorgados por el deudor
a titulo de fiducia mercantil con fines de garantia, si este contrato se
encuentra registrado en el registro de Camara de Comercio en el domicilio
del fiduciante o en el registro que corresponda conforme a la ley, de acuerdo
alaclase de acto o naturaleza de los bienes.

Por otro lado, la Ley 1676 de 2013, establece que en los procesos de
liquidacién podran excluirse de la masa de liquidacion en provecho de los
acreedores garantizados o beneficiarios de la garantia, si esta se encuentra
inscrita en el registro de garantias mobiliarias, o el que corresponda
conforme a la clase de acto o con la naturaleza de los bienes. En esta misma
norma, se establecen las formas de adjudicacion del bien dado en garantia,
de acuerdo al valor que este tengay el valor de la obligacidén garantizada.

De acuerdo con lo anterior, ¢el mecanismo de exclusién previsto en el
paragrafo del articulo 55 de la Ley 1116 de 2006 fue derogado por la Ley 1676
de 2013? En este mismo sentido, ¢bajo qué supuestos es aplicada cada una
de las disposiciones en mencion?

L
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.1. Publicidad y registro de los contratos de fiducia mercantil objeto de
exclusiéon de la masa de la liquidacion judicial.

El paradgrafo del articulo 55 de la Ley 1116 de 2006, fue reglamentado por el
articulo 12 del Decreto 1038 de 2009, el cual permitié la posibilidad de exclusion
de la masa de liquidacion los bienes transferidos a titulo de fiducia mercantil con
fines de garantia concordancia con lo dispuesto por dispuesto por el articulo 4° de
la Ley 1579 de 20124, (muebles o inmuebles), siempre y cuando se cumpla con el
requisito de publicidad de estar inscritos en el registro mercantil la Camara de
Comercio; sin embargo, el paragrafo del articulo 3° de la Ley 1676 de 2013,
dispuso lo siguiente:

14 En la fiducia mercantil, se transfiere la titularidad del derecho de dominio de los bienes fideicomitidos, que puede ser
muebles o inmuebles, a la entidad fiduciaria. 15 “(...) Articulo 52. Las garantias reales en los procesos de liquidacion
judicial. Los bienes en garantia de propiedad del deudor en liquidacion judicial podran excluirse de la masa de la liquidacion
en provecho de los acreedores garantizados o beneficiarios de la garantia siempre y cuando la garantia esté inscrita en el
registro de garantias mobiliarias o en el registro que, de acuerdo con la clase de acto o con la naturaleza de los bienes, se
hubiere hecho conforme a la ley.

“(...) Paragrafo. Al contrato de fiducia en garantia se aplicara lo dispuesto en la
presente ley en lo referente al registro, la oponibilidad y la restitucion de la
tenencia del bien objeto de comodato precario. El reqgistro establecido en esta ley
tendra para el contrato de Fiducia Mercantil con fines de garantia los efectos
previstos en el paragrafo del articulo 55 de la Ley 1116 _de 2006.” (Negrilla y
subraya fuera de texto).

El requisito del registro de los referidos contratos en el registro establecido para
las garantias mobiliarias, en los términos del articulo 38 de la Ley 1676 de 2013,
sin consideracion alguna al tipo de bien transferido, pues el citado paragrafo no
hace distincién, excepcién ni restriccibn alguna en ese sentido, amén del
cumplimiento de las demas formalidades de registro que de acuerdo con la clase
de acto o con la naturaleza de los bienes, perentoriamente deba hacerse en los
términos de ley, es necesario para efectos de la exclusion.

El anterior procedimiento de exclusion de los bienes de la masa de la liquidaciéon
de la sociedad, se surte sin menoscabo de los derechos pensionales, luego frente
a la existencia de tal pasivo, eventualmente no operaria dicha exclusion, lo que
correspondera verificar y precisar en cada caso.

5.2.LalLey 1676 de 2013 no derog6 el articulo 55 de la Ley 1116 de 2006.

Definido lo anterior, la Ley 1676 de 2013, establecio que los contratos mediante
los cuales se constituyan las garantias mobiliarias sobre uno o varios bienes
muebles a tono con lo dispuesto por los articulos 3° y 6° de la Ley 1676 de 2016,
tienen la connotacién de ser contratos principales, los que tienen el propdésito
fundamental de garantizar una o varias obligaciones propias o0 ajenas sean de dar,
hacer o no hacer, del garante.

L
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SUPERINTENDEMCIA
DE SOCIEDADES

Asi mismo, en los contratos de garantias mobiliarias no se trasmite el dominio de
los bienes, como si acontece con los contratos de fiducia mercantil referidos.

Ciertamente, el régimen de garantias mobiliarias regulé la forma en que las
garantias reales podrian ser objeto de exclusién tanto en el ambito de los
procesos de reorganizacion como en el de liquidacion judicial, en los términos de
los articulos 50 y 5215 de la Ley 1676 de 2013.

Si el valor del bien dado en garantia no supera o es inferior al valor de la obligacién garantizada este bien podra ser
directamente adjudicado por el juez del concurso al acreedor garantizado.

Si el valor del bien supera el valor de la obligacion garantizada, el producto de la enajenacion se adjudicara en primera
medida al acreedor garantizado y el remanente se aplicara a los demas acreedores en el orden de prelacion legal
correspondiente. El acreedor garantizado podra optar por quedarse con el bien en garantia y pagar el saldo al liquidador
para que lo aplique al pago de los demas acreedores.

De operar el pago por adjudicacion, al acreedor garantizado se le adjudicara el bien hasta concurrencia del valor de la
obligacién garantizada y el remanente sera adjudicado a los demas acreedores en el orden de prelacion legal.

En todo caso, lo establecido en el presente articulo no aplicara en detrimento de derechos pensionales.

Paragrafo. La exclusion de los bienes en garantia en los procesos de liquidacion judicial se hara sin perjuicio de los
acuerdos que puedan celebrarse entre el acreedor garantizado y el liquidador, cuando los bienes en garantia hagan parte
de la unidad de explotacién econémica del deudor y esta pueda venderse en los términos del paragrafo del articulo 81 de la
Ley 1116 de 2006. Enajenado el bien en garantia el liquidador asignara al acreedor garantizado el valor del bien.

Pues bien, en lo referente con la exclusion de las garantias reales en los
procesos de liquidacion judicial en los términos del articulo 52 de la Ley 1676 de
2013, quedan inmersos en dicho procedimiento no solo: 1) las garantias
mobiliarias propiamente dichas, 2) como también las garantias hipotecarias sobre
bienes inmuebles, constituidas con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley
en comento, sin desconocer que tal procedimiento no operara en detrimento de
derechos pensionales.

En efecto, en relacion con los contratos de fiducia mercantil con fines de garantia
en los que se hayan transferido bienes (muebles o inmuebles), para efectos de su
exclusibn de la masa de la liquidacion judicial, se perfecciona conforme al
procedimiento y formalidades especiales mencionadas en el acépite anterior (5.1)
en el que se ilustra el procedimiento de publicidad para este tipo de contratos, sin
desconocer, la operatividad del pago en caso de exclusion previsto por el articulo
52delaley 1676 de 2013.

Como se puede observar, una cosa son los contratos de fiducia mercantil con
fines de garantia que se constituyen con el propdsito de exclusion de la masa de
la liquidacion judicial, y otra cosa es la constitucion de las garantias reales
llAmese mobiliarias propiamente dichas, como también las garantias
hipotecarias constituidas sobre bienes inmuebles, la cuales también pueden ser
objeto de exclusion.

Si bien el procedimiento para la exclusion de los bienes afectos a garantias reales
y a los contratos de fiducia mercantil con fines de garantia dentro del proceso de
liquidacion judicial, es uno solo, conforme a lo previsto por el articulo 52 de la Ley
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surerinTE@EG 1 de 2013, no puede perderse de vista que se trata de dos contratos

DE SOCIEDADES

diferentes, en sus elementos esenciales, naturales y posiblemente accidentales.

Por lo que se puede sostener, que si bien, es similar la redaccion el articulo 52 de
la Ley 1676 de 2013, con lo previsto por el paragrafo del articulo 55 de la Ley 1116
de 2006, el cual fue reglamentado por el articulo 12 del Decreto 1038 de 2009, la
norma posterior no lo derogo.

6. “(...) Si el paragrafo del articulo 55 no ha sido derogado, ¢es la inscripciéon
de la garantia fiduciaria sobre bienes muebles o inmuebles la inscripcion
valida y/o exigible para la aplicacion de la exclusion prevista en la norma en
mencion? Esto considerando el articulo 2.2.2.4.2.47 del Decreto 1074 de
2015, segun el cual puede solicitarse la exclusion de los bienes en garantia,
si esta es oponible por la tenencia, el registro o el control.

Adicionalmente, ¢qué requisitos debe cumplir el registro de la garantia
fiduciaria, sea sobre bienes muebles o inmuebles, para ser vélida y solicitar
la exclusion en el proceso de liquidacion?

El articulo 2.2.2.4.2.47. Del Decreto 1835 de 2015, compilados por el Decreto
1074 de 2015, prescribe:

“(...) Exclusion de bienes en garantia. A partir de la apertura del proceso de
liquidacion judicial y dentro de los seis (6) meses siguientes al inicio del proceso o
dentro del plazo previsto en el articulo 37 de la Ley 1116 de 2006, el acreedor
garantizado podra solicitar al juez del concurso la exclusién de los bienes en
garantia de propiedad del deudor siempre y cuando la garantia haya sido
oponible, ya sea por la tenencia, por el registro o por el control.

Para hacer efectiva la exclusién, el acreedor garantizado solicitara al juez del
concurso la enajenacién o apropiacion del bien en garantia de conformidad con las
reglas establecidas para el efecto en el articulo 69 de la Ley 1676 de 2013. La
anterior regla no aplicara frente al contrato de fiducia en garantia, al cual se
le aplicaran las reglas previamente pactadas en el contrato. (Negrilla fuera de
texto).

Es decir, que para que opere la exclusion de los bienes de la masa de la
liquidacion, se exige que la garantia mobiliaria haya sido siempre oponible frente
a terceros, segun el caso, ya sea por su tenencia, como en el caso prescrito en el
articulo 33 de la Ley 1676 de 201316, ya sea por el registro o por el control de
conformidad con lo previsto por el articulo 3417 del mismo régimen de garantias
mobiliarias.

16 “(...) Articulo 33. Oponibilidad de una garantia mobiliaria sobre bienes en manos de un tercero depositario. Para efectos
de oponibilidad y prelacién de una garantia mobiliaria con tenencia del acreedor, constituida sobre bienes
entregados a un tercero depositario o almacén general de depdsito que no ha emitido un titulo representativo de la
tenencia legitima sobre bienes por parte del acreedor, no se requiere de su inscripcién en el registro.

Para la entrega de los bienes objeto de la garantia por parte del acreedor garantizado a un tercero, se requerira
consentimiento expreso del garante.

L
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suPERINTENEEg@IANte No autoriza la entrega al tercero depositario el acreedor garantizado podra mantener la tenencia del bien o
DE socgevslvésselo al garante. En este Ultimo caso, el bien devuelto continuara afecto a la garantia, aunque sin la tenencia por
parte del acreedor. En este caso se aplicara la regla de la conversion de la garantia establecida en esta ley.
Debera notificarse por escrito al tercero de la existencia de esta garantia mobiliaria. (Negrilla fuera de texto).

17 “(...) Articulo 34. Constitucion y oponibilidad de la garantia mobiliaria sobre depdsitos en cuentas bancarias. La
garantia mobiliaria sobre depdsitos en cuentas bancarias, se constituye y se hace oponible mediante la adquisicion del
control por parte del acreedor garantizado.

Lo dispuesto en este capitulo no impide que la institucién depositaria ejerza su derecho de compensacion.
Asimismo, la institucién depositaria no estara obligada a suscribir un contrato de control, aun cuando asi lo solicite el
depositante.

Ahora bien, frente a la oponibilidad por el registro en mencion, para los contratos
en los cuales han sido transferidos bienes a titulo de fiducia mercantil con fines de
garantia, el requisito de publicidad que se exigia por el paragrafo del articulo 55
de la Ley 1116 de 2006, el cual fue reglamentado por el articulo 12 del Decreto
1038 de 2009, debia surtirse siempre y cuando el respectivo contrato se
inscribiera en el registro mercantil de la Camara de Comercio con jurisdiccion en el
domicilio del fiduciante o en el registro que, de acuerdo con la clase de acto o con
la naturaleza de los bienes, se hubiere hecho conforme a la ley, para que pudieran
ser excluidos de la masa de la liquidacion.

Sin embargo, frente a la formalidad del requisito de publicidad indicado, hoy se
cumple el registro de tal contrato en el registro de garantia mobiliaria, administrado
por Confecamaras conforme a lo prescrito por el paragrafo del articulo 3° de la Ley
1676 de 2013, asi:

(...) Paragrafo. Al contrato de fiducia en garantia se aplicara lo dispuesto en la
presente ley en lo referente al registro, la oponibilidad y la restitucién de la
tenencia del bien objeto de comodato precario. El reqistro establecido en esta ley
tendré para el contrato de Fiducia Mercantil con fines de garantia los efectos
previstos en el paragrafo del articulo 55 de la Ley 1116 de 2006.” (Negrilla y
subraya fuera de texto).

Es decir, para que se puedan excluir los bienes transferidos a titulo de fiducia
mercantil con fines de garantia, de la masa de la liquidacion, se hace necesario
cumplir con el requisito de publicidad acotado en el parrafo anterior, siempre y
cuando no afecte derechos pensionales.

En los anteriores términos su solicitud ha sido atendida en el plazo y con los
efectos descritos en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, que sustituyo el Titulo
I, Derecho de Peticion del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso, no sin antes sefialar que puede consultarse en la P.Web de la
Entidad, la normatividad, los concepto juridicos alusivos con el tema u otro de su
interés.
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