SUPERINTENDEMCIA
DE SOCIEDADES

OFICIO 220-116294 DEL 15 DE JULIO DE 2020

ASUNTO: LA FIDUCIA EN GARANTIA ES UNA GARANTIA MOBILIARIA.

Acuso recibo del escrito citado en la referencia, con el cual presenta una consulta
relativa a si la fiducia en garantia puede ser considerada una garantia mobiliaria, y
si les son aplicables las reglas de ejecucion de estas.

Al respecto se advierte que, en atencién al derecho de peticion en la modalidad de
consulta, la Superintendencia de Sociedades con fundamento en los Articulos 14 y
28 de la Ley 1755 de 2015, emite un concepto de caracter general sobre las materias
a su cargo, que no se dirige a resolver situaciones de orden particular, ni constituye
asesoria encaminada a solucionar controversias, o0 determinar consecuencias
juridicas derivadas de actos, o decisiones de los 6rganos de una sociedad
determinada.

En este contexto se explica que las respuestas en instancia consultiva no son
vinculantes, ni comprometen la responsabilidad de la Entidad.

No obstante, lo expresado, se resolveran de manera general las dudas formuladas
en el mismo orden en que fueron planteadas:

1. “;Es la fiducia en garantia una garantia mobiliaria?
El articulo 3 de la Ley 1676 de 2013, dispone lo siguiente:

“Articulo 30. Concepto de garantia mobiliaria y ambito de aplicacion. Las
garantias mobiliarias a que se refiere esta ley se constituiran a través de
contratos que tienen el caracter de principales o por disposicion de la ley
sobre uno o varios bienes en garantia especificos, sobre activos circulantes,
0 sobre la totalidad de los bienes en garantia del garante, ya sean estos
presentes o futuros, corporales o incorporales, o sobre los bienes derivados
o atribuibles de los bienes en garantia susceptibles de valoracion pecuniaria
al momento de la constitucion o posteriormente, con el fin de garantizar una
0 varias obligaciones propias o ajenas, sean de dar, hacer o no hacer,
presentes o futuras sin importar la forma de la operacion o quien sea el titular
de los bienes en garantia.
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Independientemente de su forma o nomenclatura, el concepto de garantia

mobiliaria se refiere a toda operacién que tenga como efecto garantizar una

obligacién 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 contemplada en
la legislacién con anterioridad a la presente ley. (Enfasis fuera de texto)

(...) 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 de la Ley 1116 de 2006.
(Enfasis fuera de texto)

(..)

Ahora bien, frente a la definiciébn de garantia mobiliaria se pronunci6 este Despacho
mediante Oficio No. 220-197611 del 19 de octubre de 2016:

“La Ley 1676 de 2013 va un poco mas alla: para ella no_importa la
denominacion que las partes hayan dado al contrato, ni tampoco su
intencion subjetiva; lo que el juez y el intérprete deben consultar es el
efecto que produce el negocio en las relaciones entre acreedor y deudor,
y Si a través del negocio se busca asequrar el cumplimiento de la
prestacion debida, que es en ultimas la finalidad de las garantias a la luz del
articulo 65 del Cédigo Civil.

Asi, actos que tradicionalmente versaban sobre el derecho de dominio, como
los pactos de retroventa y reserva de dominio de la compraventa, la Ley de
Garantias Mobiliarias los considera como auténticos actos de garantia,
siempre y cuando se cumpla con los requisitos de existencia y oponibilidad
gue estan previstos en la ley, como la necesidad de que el contrato conste
por escrito (articulo 14 de la Ley 1676 de 2013) y la inscripcion en el Registro
de Garantias Mobiliarias, la entrega de la tenencia del bien dado en garantia,
o la constitucion del control a favor del acreedor garantizado (articulo 21
ibidem).
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En consecuencia, si la fiducia cumple funciones de garantia, resulta
irrelevante que las partes hayan denominado el contrato como ‘“de
administracion y fuente de pagos”, se tendra como garantia mobiliaria
para los efectos de la Ley 1676 de 2013 vy se aplicara el régimen de
ejecucién vy ejercicio de los derechos del acreedor garantizado en los
procesos concursales.” (Enfasis fuera de texto)

Conforme a lo expuesto, y teniendo en cuenta que la finalidad del contrato de fiducia
en garantia, es avalar el cumplimiento de obligaciones contraidas con terceros,
esto implica que efectivamente sea una garantia mobiliaria.

2. Silo es, ¢le son aplicables las reglas de ejecucion de garantias mobiliarias
previstas en la ley 1676 de 2013 y el decreto 1835 de 2015?”

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 1676 de 2013, a la fiducia
mercantil se le aplicara las reglas referentes a la oponibilidad, la restitucién de
tenencia, asi como los mecanismos de pago establecidos en el respectivo contrato
de conformidad con lo previsto por el articulo 2.2.2.4.2.3 del Decreto 1835 de 2015,
el cual dispone:

“Articulo 2.2.2.4.2.3. Mecanismo de ejecucion por pago directo. Cuando
el acreedor garantizado, en el evento del incumplimiento de la obligacion
garantizada ejerza el mecanismo de ejecucion por pago directo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley 1676 de 2013, debera:

(...) Paragrafo 3°. Alos negocios fiduciarios con fines de garantia, ya sea
gue se trate de negocios propiamente en garantia o de negocios de
fuente de pago, se le aplicaran los mecanismos de pago establecidos en
el respectivo contrato.”. (Enfasis fuera de texto).

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que el contrato de fiducia en garantia es un
negocio juridico, cuyo objeto es la administracion de uno o més bienes destinados a
garantizar una obligacién o servir de fuente de pago, tal como lo dispone el numeral
8.4 del Capitulo 1, titulo Il, parte Il de la Circular Basica Juridica de expedida por la
Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia financiera), las__partes
libremente pueden definir_el mecanismo _de ejecucion _encaminado a hacer
efectiva la garantia fiduciaria.

En los anteriores términos su solicitud ha sido atendida con los efectos descritos en
el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo no sin antes sefialar que en la Pagina Web puede consultar entre
otros la normatividad, la Jurisprudencia en temas de insolvencia, asi como la Circular
Basica Juridica, entre otros.
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