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Exordio

De ordinario, cuando en nuestro pais hacemos referencia a los patrimonios autébnomos y
su relacién con los procesos o tramites concursales, inmediatamente nos viene a la
memoria el sonado caso del concordato de Acerias Paz del Rio S.A. y la fiducia en
garantia que ésta habia constituido —fideicomitiendo sus activos mas valiosos- en
beneficio de unos pocos acreedores; la polémica desatada por la decision de la
Superintendencia de Sociedades, de impedir la ejecucién de dicho negocio juridico ante el

incumplimiento de la fiduciante con respecto a las obligaciones garantizadas, con base en

* Este articulo fue presentado a la revista el dia 11 de septiembre de 2009 y fue aceptado para su publicacion
por el Comité Editorial el dia 4 de diciembre de 2009, previa revision del concepto emitido por el arbitro
evaluador.

' Abogado y especialista en Derecho de los Negocios de la Universidad Externado de Colombia,
Master en Asesoria Juridica de Empresas del Instituto de Empresa (Madrid, Espafia) y Master en
Derecho Comercial (L.L.M. in Commercial Law) de las universidades de Glasgow y Strathclyde
(Escocia; Reino Unido). Se ha desempefiado como abogado del grupo de concordatos de la
Superintendencia de Sociedades, coordinador (e) del mismo grupo, y asesor y consultor
independiente. En la actualidad es magistrado auxiliar de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia —despacho del doctor WiLLIAM NAMEN VARGAS- y docente e investigador del Departamento
de Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia.
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los principios rectores del Derecho Concursal’; el perfeccionamiento de la hermenéutica
judicial® frente al punto® y su posterior transposicion al derecho positivo, mediante el
articulo 17 de la Ley 550 de 1999°, antecedente necesario de la hoy vigente Ley 1116 de
2006° que, en principio’, da el mismo tratamiento a los patrimonios auténomos cuyo

fideicomitente sea el deudor concursado.

No obstante lo anterior, creemos conveniente recordar que la vinculacidon entre dichos

patrimonios y el Derecho Concursal no se agota con la fiducia mercantil en garantia, pues

% Auto 410-3480 del 4 de junio de 1997.
® Desarrollada por la Superintendencia de Sociedades como juez del concurso, en ejercicio de las
funciones jurisdiccionales que el articulo 116 de la Constituciéon Politica permitié que se otorgaran a
las autoridades administrativas.
4 Autos 410-653 y 410-1112 del 5 y 26 de febrero de 1997 ([Cerveceria Ancla S.A.] confirmados
[parcialmente el primero] por autos 410-6047 y 410-6048 del 12 de septiembre del mismo afio);
410-4253 del 8 de julio de 1997 (Fatecolcar Ltda.); 410-4475 del 16 de julio de 1997 ([Fagra Ltda.]
confirmado por auto 410-1087 de 5 de febrero de 1998), y 440-18083 del 7 de diciembre de 1999,
inter alia.
® “Articulo 17. Actividad del empresario durante la negociacion del acuerdo. A partir de la fecha de
iniciacion de la negociacién, el empresario deberd atender los gastos administrativos que se
causen durante la misma, los cuales gozaran de preferencia para su pago; y podra efectuar
operaciones que correspondan al giro ordinario de la empresa con sujecién a las limitaciones
estatutarias aplicables. Sin la autorizacidon expresa exigida en este articulo, no podran adoptarse
reformas estatutarias; no podran constituirse ni ejecutarse garantias o cauciones a favor de los
acreedores de la empresa que recaigan sobre bienes propios del empresario, incluyendo fiducias
mercantiles o encargos fiduciarios; ni podran efectuarse compensaciones, pagos, arreglos,
conciliaciones o transacciones de ninguna clase de obligaciones a su cargo, ni efectuarse
enajenaciones de bienes u operaciones que no correspondan al giro ordinario de la empresa o que
se lleven a cabo sin sujecién a las limitaciones estatutarias aplicables, incluyendo las fiducias
mercantiles y los encargos fiduciarios que tengan esa finalidad o encomienden o faculten al
fiduciario en tal sentido.
[...]
“Cualquier acto celebrado o ejecutado en contravencion a lo dispuesto en el presente articulo, sera
ineficaz de pleno derecho sin necesidad de declaracion judicial, y dara lugar a la imposicion al
acreedor, al empresario, a ambos y a sus administradores, segun el caso, de multas sucesivas
hasta de cien (100) salarios minimos mensuales legales vigentes, hasta tanto se reverse la
operacion respectiva.
[...]
“Los administradores de las sociedades fiduciarias o de los empresarios que actien en
contravencién del presente articulo podran ser removidos por la Superintendencia que ejerza
supervision sobre la respectiva entidad administrada y, en caso de ausencia de supervision estatal,
por la Superintendencia de Sociedades, de oficio o a peticién de cualquier interesado.” (cursivas
ropias).
EEI articulo 17 de la Ley 1116 de 2006, en lo pertinente, es fiel reproduccién de la horma contenida
en la Ley 550 de 1999.
" Decimos “en principio”, por cuanto, una de las posibles interpretaciones del articulo 12 del
Decreto 1038 de 2009 —norma en la que posteriormente nos detendremos-, podria llevar a concluir
gue, tratdndose de procesos concursales liquidatorios, la fiducia mercantil en garantia conserva su
ejecutabilidad.
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son multiples los roles que aquellos juegan ante las crisis patrimoniales juridicamente
relevantes, que el ordenamiento considera son dignas de intervencion judicial, bien sea

recuperatoria o liquidatoria.

En este orden de ideas, hemos querido abordar el asunto desde una Optica que podria
presentarse como en exceso general, pero que asi hos vemos obligados a estructurar,
habida cuenta de la problematica insita en la materia. Partiremos entonces por analizar
brevemente la figura del patrimonio autbnomo, concepto, caracteristicas y clases;
pasaremos a determinar las principales calidades en las que se relaciona con los
procesos concursales consagrados en nuestro ordenamiento, deteniéndonos
principalmente en los eventos en los que podra fungir como deudor concursado, para
finalizar con unas anotaciones respecto a la reglamentacién que sobre el tema ha
expedido el Gobierno Nacional, esto es, el Decreto 1038 del 26 de marzo de 2009. Lo
anterior, con el fin de responder, o por lo menos llamar la atencién sobre tres inquietudes
en particular: ¢se justifica aplicar el derecho concursal a los patrimonios autbnomos en
calidad de deudores?, en caso afirmativo, ¢qué patrimonios autbnomos deberian ser

sujetos concursados? y, al punto, ¢ sera idénea la ley de insolvencia patria?
1. Los Patrimonios Auténomos

Al emprender averiguaciones sobre un determinado fenémeno o figura juridica, se hace
necesario indagar, en primer lugar, sobre su definicion, nocién o concepto. Tal método, en
tratandose de patrimonios autbnomos, nos obliga a concluir sin temor a equivocos, que a
pesar de la abundancia de descripciones jurisprudenciales y doctrinales, carecen por

completo de definicién legal.

Sobre la materia, encontramos que el reconocimiento de la existencia de la figura en
ciernes, es atribuido, por la doctrina especializada, al procesalista italiano ENRICO
REDENTI, cuando describié un fendmeno con existencia afieja —incluso para su época-, al
analizar las partes como sujetos del proceso y concluir que “[h]ay [...] casos en que se
preveé y se organiza una administracion autbnoma para la gestion, o a veces también para
la liquidacion, de determinados patrimonios destinados a fines u objetivos previamente

establecidos (entre los cuales puede estar también la satisfaccion de un grupo de
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acreedores), sustrayéndolos a este efecto a la libre disposicion de sus titulares nominales.
Hay también otros casos en que se organiza una administracion para asegurar la
conservacion de patrimonios o de bienes, mientras se ignora o es incierto o controvertido

quién sea el verdadero y efectivo titular de ellos™.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, siguiendo los postulados de REDENTI®, ha
precisado que “la practica que forja el derecho y la presencia de distintos fenbmenos
juridicos han desvirtuado la rigida concepcion unitaria del patrimonio, puesto que se ha
establecido la posibilidad real de que una misma persona tenga varios patrimonios a la
vez, pero tan perfectamente delimitados que no se tocan y por cuya existencia,
precisamente a causa de esa separacion, correlativamente se pueden generar relaciones
juridicas también distintas que se desarrollan autbnomamente [...] Esos son los llamados

en la doctrina los patrimonios autbnomos que se denominan asi justamente porgque

teniendo vida propia, asi sea de manera transitoria como suele ser, estan destinados a
pasar en definitiva a alguna persona natural o juridica, o a cumplir una finalidad,
aplicacion o afectacion especifica; y si bien no se les ha conferido personalidad juridica, lo
cierto es que su presencia ha dado lugar a gran cantidad de operaciones y relaciones de
derecho en el trafico comercial de inocultable utilidad socio- econémica, las cuales tanto
pueden transcurrir pacificamente como ser objeto de controversias o litigios. [...] Dichos
patrimonios tienen su génesis en la ley que determina de alguna manera su conformacion
e identidad [...] es el legislador quien le otorga a los bienes [...] la condicién de patrimonio

autonomo™®.

Asi mismo, la Corte Constitucional ha reconocido la existencia del fenédmeno cuando,
estudiando la empresa unipersonal, indicé: “debe entenderse por patrimonio auténomo,
aquél constituido por bienes de una persona que al ser independizados, son destinados
para fines especificos y que sirven de garantia de las obligaciones vinculadas a la

ejecucion o cumplimiento de una actividad. En estos casos, la persona sigue siendo la

® ENRICO REDENTI. Derecho Procesal Civil (1952), SANTIAGO SENTIS MELENDO y MARINO AYERRA
REDIN (TRADS.), t. I, Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1957, p. 166.

° En sentencias 097 del 8 de agosto de 1994, expediente 4231, M.P. CARLOS ESTEBAN JARAMILLO
ScHLOosSS, y 038 del 6 de septiembre de 1999, expediente 5227, M.P. MANUEL ISIDRO ARDILA
VELASQUEZ, inter alia.

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Casacién no. 200 de 3 de agosto de 2005
expediente 1909, M.P. SILVIO FERNANDO TREJOS BUENO.
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titular del patrimonio afectado, sin que se forme una persona juridica [...] debe concluirse,
por lo tanto, que nuestra legislacién ha aceptado la separacién del patrimonio de la

persona”*™.

Tenemos, entonces, que el patrimonio autbnomo no es otra cosa que un conjunto de
bienes sin personalidad juridica, transitorio, acéfalo, carente de titular temporal,
considerado por algunos como universalidad juridica de inmediato y exclusivo contenido
econémico®?, afecto a un fin determinado por la ley o los particulares, cuya existencia
reconoce el ordenamiento juridico —aun cuando no desarrolla su concepto-. Es, en
sintesis, el rompimiento del rigido esquema elaborado por la teoria clasica del patrimonio

y la bienvenida a las modernas teorias alemanas y anglosajonas.

Las caracteristicas que se pueden evidenciar con relacion a los patrimonios autbnomos,
partiendo de la aproximacion al concepto son: la existencia de un conjunto de bienes; su
ausencia de definicién legal; la carencia o indeterminacion de su titular; la afectacion del
conjunto a un fin determinado por la ley o los particulares; la temporalidad de su

existencia, y la privacion de personalidad juridica, a pesar de ser sujeto de derecho.

Ahora bien, tanto doctrina como jurisprudencia han identificado en nuestro ordenamiento
—tradicionalmente y desde la éptica del derecho privado- como exponentes de la citada
universalidad, a la fiducia mercantil, la masa de bienes del ausente, la masa de bienes del
que esta por nacer, la herencia yacente y la masa de bienes del quebrado®®, existiendo
discrepancia sobre si en la misma categoria se puede ubicar a la comunidad de bienes o

copropiedad.

2. Relaciones entre los Patrimonios Autbnomos y los Procedimientos

Concursales

! CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-624 del 4 de noviembre de 1998, expediente D-2054,
M.P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

12 Cfr. ERNESTO PERA QUINONES y GABRIEL ERNESTO PENA RODRIGUEZ. El Derecho de Bienes, 2.
ed., 1. reimp., Legis, Bogotéa, 2008.

* De este Gltimo no nos ocuparemos, habida cuenta de ser su origen y recaer sobre él el
procedimiento concursal mismo.
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La interaccion de los fendmenos hasta ahora descritos con el derecho concursal
dependerd de la posicion juridica que los mismos ocupen con relacion a la crisis

patrimonial judicialmente declarada'®.

Asi las cosas, el patrimonio autbnomo podra ser acreedor o deudor del concursado
cuando quiera que entre ellos existan relaciones crediticias. En el primer caso, cuando
funge como titular del derecho de crédito, estara sujeto a los principios de universalidad
subjetiva e igualdad —por mencionar algunas de las maximas fundamentales del Derecho
Concursal-, siéndole exigibles todas aquellas cargas que el concurso impone a cualquier
acreedor™, exempli gratia, presentarse en término al concurso a efectos de obtener el
reconocimiento de su derecho de crédito. En caso de ser deudor del fallido, no existira
cambio alguno en la relacién acreedor — deudor, pudiendo actuar el concursado como si
no existiese concurso, procediendo a exigir el cumplimiento de la obligaciéon —por parte del
patrimonio autbnomo- segun las reglas que de lo pactado y del derecho comun resulten
aplicables.

La universalidad en estudio también podra ser una porcién escindida del patrimonio del
deudor concursado —como en la fiducia mercantil-, caso en el cual, su suerte dependera
de la fecha de su constitucion, el procedimiento concursal en el que el fideicomitente se
encuentre incurso y las finalidades para las cuales se cred. Es asi como la fecha de
constitucion, junto con otros elementos descritos por las normas vigentes, pueden generar
la revocatoria del patrimonio autonomo mediante las acciones y procedimientos
establecidos por la ley®. Los efectos que sobre el patrimonio auténomo aparejaria el

proceso de reorganizacién van desde la imposibilidad de ejecucion del contrato de fiducia

' Para un completo andlisis de la capacidad de los patrimonios auténomos, cfr. ENRICO REDENTI.
Op. Cit., pp. 166 a 169; HERNANDO DEvIS ECHANDIA. Compendio de Derecho Procesal - Teoria
General del Proceso, t. |, 132 ed., Biblioteca juridica Dike, Bogota, 1994, pp. 377 a 380; HERNAN
FaBlo LOPEZ BLANCO. Instituciones De Derecho Procesal Civil Colombiano — Parte General, t. I, 9.
ed., Dupré Editores, Bogota, 2007, pp. 294 y ss.; HERNANDO MORALES MOLINA. Curso De Derecho
Procesal Civil — Parte General, 7. ed., ABC, Bogota, 1978, pp. 204 a 214.
| as gue debera cumplir por medio de su vocero o representante, quien variara segun el tipo de
Peatrimonio auténomo ante el cual nos encontremos.

Las acciones revocatorias y de simulacion se encuentran reguladas en los articulos 74 vy
siguientes de la Ley 1116 de 2006, donde se establece, para el caso en particular, un periodo de
sospecha de 18 meses contados hacia atras desde la iniciacion del procedimiento concursal.
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sin autorizacion del juez del concurso'’, hasta su terminacién por ministerio de la ley ante
la no presentacion o improbacion del acuerdo de reorganizacion'®. A su vez, el tramite
liquidatorio generara, de ordinario, la terminacion de los contratos de fiducia®®. Mientras
gue la finalidad del patrimonio autonomo podra hacer que sobre el mismo no recaigan las
limitaciones y efectos atras descritos, o que los bienes del mismo no se vean afectados

por la universalidad objetiva®.

Ya como funcién, que no como posicion juridica frente al concurso, el patrimonio
autonomo —fiducia mercantil- puede también convertirse en un mecanismo de
estructuracion del acuerdo de reorganizacion, bien sea como medio de administracion, de

consecucion de fondos, etc.

1 Ley 116 de 2006. Articulo 17. “Efectos de la presentacién de la solicitud de admision al proceso
de reorganizacion con respecto al deudor. A partir de la fecha de presentacion de la solicitud, se
prohibe a los administradores la adopcién de reformas estatutarias; la constitucion y ejecucion de
garantias o cauciones que recaigan sobre bienes propios del deudor, incluyendo fiducias
mercantiles o encargos fiduciarios que tengan dicha finalidad; efectuar compensaciones, pagos,
arreglos, desistimientos, allanamientos, terminaciones unilaterales o de mutuo acuerdo de
procesos en curso; conciliaciones o transacciones de ninguna clase de obligaciones a su cargo; ni
efectuarse enajenaciones de bienes u operaciones que no correspondan al giro ordinario de los
negocios del deudor o que se lleven a cabo sin sujecion a las limitaciones estatutarias aplicables,
incluyendo las fiducias mercantiles y los encargos fiduciarios que tengan esa finalidad o
encomienden o faculten al fiduciario en tal sentido; salvo que exista autorizacion previa, expresa y
recisa del juez del concurso”.
® Ley 1116 de 2006. Articulo 38. “Efectos de la no presentaciéon o falta de confirmacién del
acuerdo de reorganizacién. Los efectos que producird la no presentacién o no confirmacién del
acuerdo seran los siguientes: [...] 4. La finalizacion de pleno derecho de los encargos fiduciarios y
los contratos de fiducia mercantil celebrados por el deudor, con el fin de garantizar obligaciones
propias 0 ajenas con sus propios hienes. El juez del proceso ordenara la cancelacion de los
certificados de garantia y la restitucion de los bienes que conforman el patrimonio autbnomo. Seran
tenidas como obligaciones del fideicomitente las adquiridas por cuenta del patrimonio autbnomo”.
9 ey 1116 de 2006. Articulo 50. “Efectos de la apertura del proceso de liquidacién judicial. La
declaracion judicial del proceso de liquidacion judicial produce: [...] 7. La finalizacién de pleno
derecho de los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia mercantil celebrados por el deudor,
con el fin de garantizar obligaciones propias 0 ajenas con sus propios bienes. El juez del proceso
ordenara la cancelacién de los certificados de garantia y la restitucion de los bienes que conforman
el patrimonio autbnomo. Seran tenidas como obligaciones del fideicomitente las adquiridas por
cuenta del patrimonio auténomo”.
? Tal es el caso de los “patrimonios autdonomos constituidos para adelantar procesos de
titularizacion a través del mercado publico de valores” y “aquellos patrimonios autdnomos que
tengan fines de garantia que formen parte de la estructura de la emisiéon” (arts. 17, 38 [parag.] y 50
[pardg.] de la Ley 1116 de 2006); asi como el de aquellos a que hace referencia el articulo 12 del
Decreto 1038 de 2009.
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Ahora bien, la posicion juridica que méas nos interesa, es aquella en la que este sui
generis sujeto de derecho es el deudor y como tal se inicia sobre €l un procedimiento

concursal, asunto que analizaremos adelante.
3. El Deudor Concursal

El Derecho Concursal, tal como lo conocemos modernamente, no es otra cosa que el
resultado de la adaptacion de la normatividad a la realidad y evolucién del hombre y su

conducta.

Nacidos en la antigiedad y antecedidos por determinadas instituciones del derecho
romano?, en el Medioevo los concursos encontraron su plenitud y arraigo en el Derecho
Mercantil con la aparicién de la figura de la quiebra; evolucionaron en los albores del siglo
XX, mutando su caracter exclusivamente sancionador y liquidatorio para permitir, en
veces, la recuperacion del deudor fallido, y asi convertirse, poco a poco, en una rama
independiente y autbnoma del ordenamiento juridico, verbi gratia, aquella que tiene por

objeto y finalidad primordial la regulacion de los estados relevantes de crisis patrimonial.

Como resultado de la evolucion que ha venido separando al Derecho Concursal del
Comercial y del Derecho Privado en general, las instituciones propias de los concursos
también han sufrido modificaciones que, en lo atinente al alcance de este escrito,
repercutieron directamente sobre los sujetos que podian ser considerados como deudores
en concurso o sujetos concursados. En este orden de ideas tenemos que, en principio,
bajo el instituto de la quiebra, el deudor concursal s6lo podia ser el comerciante individual,
pero ante la aparicion y auge de las formas asociativas, aquellas que fueran consideradas
mercantiles también resultaron destinatarias de la norma. Con el tiempo se fue
abandonando la estrechez del concepto de comerciante y se pas6 a la nocion de
empresa, la cual, en mayor o menor medida, continia imperando en la actualidad y

contribuy6 ampliamente a la aparicion de los mecanismos concursales recuperatorios.

! Recordemos gue ya la Ley de las Xll Tablas disciplinaba los eventos en que un deudor era
incapaz de afrontar sus obligaciones con respecto de varios acreedores.
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Nuestro pais no ha sido ajeno a la dindmica diacronica del ordenamiento de la crisis
patrimonial patoldgica, al punto que en determinados aspectos pudo considerarse -
aunque temporalmente- como de avanzada. Sobre el particular, recordemos como la
quiebra fue regulada en el Cédigo Colombiano de Comercio Terrestre de 1887 (adopcion
del Codigo de Comercio Terrestre de Panama de 1869), cuya vigencia se extendié hasta
1971%, y su destinatario como deudor fallido era tGnica y exclusivamente el comerciante®.
El Cbdigo de Comercio de 1971 incorporé el concordato como mecanismo recuperatorio,
manteniendo la quiebra como institucién-sancién y aplicando las mismas directrices que
se venian observando, es decir, el acceso a los procedimientos concursales se reservaba
a los comerciantes?®, aun cuando, siguiendo los lineamientos establecidos por el
legislador italiano de 1942, introdujo el concepto de empresa®. El Decreto 350 de 1989,
reguld lo relativo a los mecanismos de salvamento del deudor —concordato preventivo
obligatorio y potestativo-, ampliando, sélo en apariencia, el espectro de aplicacion de este
tipo de concursos, pues no obstante hacer referencia en su articulo 1° a que todo
empresario podria acudir al concordato preventivo, limitd su espectro de aplicacion a los
empresarios “sujetos a la ley mercantil’®. Por su parte, la Ley 222 de 1995 al derogar

2 | a Ginica modificacién sufrida por esta codificacion en materia concursal, fue la que se pretendié
introducir a manera de reglamento por el Decreto 750 de 1940, el cual fue declarado inexequible
en 1969.

% El asunto era regulado por el articulo 121 del Cédigo asi: “Se considera en estado de quiebra a
todo comerciante que sobresee en el pago de sus obligaciones, y se halle en incapacidad actual y
declarada de cubrirlas”; por su parte, el articulo 1° del Decreto 750 de 1940, preceptud: “Se halla
en estado de quiebra todo comerciante que sobresee en el pago corriente de sus obligaciones”.

2 El articulo 1910 del Decreto-Ley 410 del 27 de marzo de 1971 (Cdédigo de Comercio), establecia
que “[e]l comerciante que haya suspendido o tema suspender el pago corriente de sus
obligaciones mercantiles, podra solicitar se le admita a la celebracién de un convenio o concordato
con sus acreedores”; frente a las sociedades comerciales, amén de la norma antes trascrita,
resultaba aplicable ya no el concordato de manera potestativa, sino de manera obligatoria, cuando
guiera que encajaran en el supuesto factico consagrado en el articulo 1928 idem: “Las sociedades
comerciales sometidas al control de la Superintendencia de Sociedades que tengan un pasivo
externo superior a cinco millones de pesos o mas de cien trabajadores [...] no podran ser
declaradas en quiebra sino cuando se hayan agotado los tramites del concordato preventivo [...]";
con relacién a la quiebra, el articulo 1937 ibid decia: “Se considerara en estado de quiebra al
comerciante que sobresea en el pago corriente de dos 0 mas de sus obligaciones comerciales”.

%% Articulo 25 ejusdem, aun cuando no se debe perder de vista que la codificacion mercantil que le
antecedié ya mencionaba algunas empresas como actividades de comercio.

%% Decreto 350 de 1989. Articulo 1° “Todo empresario sujeto a la ley comercial que se encuentre
imposibilitado para cumplir sus obligaciones mercantiles, o tema razonablemente llegar a dicho
estado, podra solicitar la admisién al tramite de un concordato preventivo potestativo”; Articulo 48
“Estaradn sometidas al tramite del concordato preventivo obligatorio: 1° Las sociedades comerciales
sujetas a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de Sociedades y que tengan un pasivo
externo superior a la tercera parte del valor de los activos, incluidas las valorizaciones, o0 mas de
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tanto al Decreto 350 de 1999 en materia concordataria como las normas del Cédigo de
Comercio referentes a las quiebras, rompid la rigida estructura mercantilista de acceso al
derecho concursal, estableciendo unos procedimientos a los que tendrian acceso las
personas naturales y juridicas, con independencia de su condicién, esto es, sin importar

que fuesen o no comerciantes?’.

Con la entrada en vigor de la Ley 550 de 1999, empezé a regir en nuestro ordenamiento
un nuevo tipo de trdmite concursal recuperatorio (la promocién de acuerdos de
reestructuracion), el cual aplicaba a las personas juridicas que sin tener necesariamente
la calidad de comerciantes, estuviesen dedicadas a actividades de tipo empresarial que
encuadraran dentro de las consideradas mercantiles por el Codigo de Comercio o a
aguellas que coincidieran con las descritas como prestaciones mercantiles en la Ley 256

de 1996 %% Infortunadamente, con la aparicién de la Ley 1116 de 2006, se elimin6 la

cien trabajadores permanentes a su servicio; [...] 2. Las sociedades de economia mixta [...]; 3. Las
empresas industriales y comerciales del Estado.”

T Es aqui donde nuestra legislacion pudo ser tenida como de avanzada, pues la inclusién de la
persona natural no comerciante (consumidores primordialmente) dentro de los sujetos
concursables, fue para la época (1995) un avance a nivel mundial, tanto que —hoy en dia- es uno
de los temas de mayor actualidad en el campo internacional. Es asi como el articulo 90 de la
norma en cita preceptud: “[lJa Superintendencia de Sociedades |[...] [s]era competente de manera
privativa para tramitar los procesos concursales de todas las personas juridicas, llamense
sociedades, cooperativas, corporaciones, fundaciones, sucursales extranjeras, siempre que no
estén sujetas a un régimen especial de intervencién o liquidacion. Los jueces civiles
especializados, 0 en su defecto, los jueces civiles del circuito, tramitaran los procedimientos
concursales de las personas naturales”; mientras que el articulo 214 idem (chocando con el
anterior pero siendo el que durante la vigencia de la norma se aplicd) sefiald: “El concordato y la
liquidacién obligatoria del deudor persona juridica diferente a las sociedades comerciales y de las
personas nhaturales, seran conocidos en primera instancia por los Jueces Civiles del Circuito
Especializados, y a falta de estos, por los Civiles del Circuito, del domicilio principal del deudor. En
estos procesos no habré diligencias preliminares a la apertura del tramite concursal”; asi mismo, el
inciso final del articulo 210 ibid, mantuvo la posibilidad para las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta, de acudir al tramite de un concordato
E)sreviamente a su liquidacién administrativa.

LEy 256 DE 1996. Articulo 5° “Concepto de prestaciones mercantiles. Las prestaciones
mercantiles pueden consistir en actos y operaciones de los participantes en el mercado,
relacionados con la entrega de bienes y mercancias, la prestaciéon de servicios o el cumplimiento
de hechos positivos 0 negativos, susceptibles de apreciacién pecuniaria, que se constituyen en la
actividad concreta y efectiva para el cumplimiento de un deber juridico”.

? En efecto, el articulo 1° de la norma, al regular su &mbito de aplicacion, establecié: “La presente
ley es aplicable a toda empresa que opere de manera permanente en el territorio nacional,
realizada por cualquier clase de persona juridica, nacional o extranjera, de caracter privado,
publico o de economia mixta, con excepcion de las vigiladas por la Superintendencia de Economia
Solidaria que ejerzan actividad financiera y de ahorro y crédito, de las vigiladas por la
Superintendencia Bancaria y de las Bolsas de Valores y de los intermediarios de valores inscritos
en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios sujetos a la vigilancia de la Superintendencia

10 Universidad Externado de Colombia. Departamento de Derecho Comercial



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 8, Namero 2 (2009)

posibilidad de que la persona juridica no comerciante fuese un deudor concursado,
limitando en tal sentido la aplicacion del régimen de insolvencia a los comerciantes y a las
personas juridicas, e introduciendo, por primera vez en nuestra normatividad®, a los
patrimonios autbnomos individualmente considerados, es decir, con independencia de la

situacién patrimonial del fideicomitente®.

En sintesis, la legislacion concursal patria fue aplicable sélo a los comerciantes hasta y
durante la vigencia del Decreto 350 de 1989, mutd —con la Ley 222 de 1995- para dar
cabida a todos los participantes o agentes del mercado sin importar su condicion de
comerciantes; acogioé la nocion de empresa con la Ley 550 de 1999, excluyé a la persona

natural no comerciante e incorporé el patrimonio auténomo con la Ley 1116 de 2006.
4. El Patrimonio Auténomo Como Sujeto Concursado

En respuesta a nuestro primer interrogante, tenemos que la inclusion de los patrimonios
auténomos como destinatarios del régimen de insolvencia es una opcion legislativa
acertada y plausible. No sélo es el resultado de la observancia de la realidad econémica y
negocial, sino también la reiteracion del caracter dindmico y cambiante del Derecho
Concursal, mediante el reconocimiento de las modernas modalidades de participacion en

la economia y aquellas de creacion, gestion y desarrollo empresarial.

de Valores. Para los efectos de la presente ley, la actividad empresarial deberd corresponder a
actos y operaciones previstos en los articulos 20 del Cédigo de Comercio, 5° de la Ley 256 de
1996, 11 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, y en el articulo segundo, literal b), de la Ley
527 de 1999; no tendra que realizarse mediante establecimientos de comercio, y la persona que la
organice se denominara empresario, aunque no tenga el caracter de comerciante. Esta ley se
aplicara igualmente a las entidades territoriales, de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo IV de la
misma, y a las sucursales de sociedades extranjeras que desarrollen actividades permanentes en
Colombia”.

% Recordemos que la Ley 550 de 1999 excluyd expresamente a los patrimonios auténomos
indicando, en su articulo 1° (paragrafo 1°), que “Las empresas desarrolladas mediante contratos o
patrimonios que no tengan como efecto la personificacion juridica, no estan comprendidas por la
?1resente ley en forma separada o independiente del respectivo o respectivos empresarios”.

LEy 1116 DE 2006. Articulo 2° “Ambito de aplicacion. Estaran sometidas al régimen de
insolvencia las personas naturales comerciantes y las juridicas no excluidas de la aplicacion del
mismo, que realicen negocios permanentes en el territorio nacional, de caracter privado o mixto.
Asi mismo, estaran sometidos al régimen de insolvencia las sucursales de sociedades extranjeras
y los patrimonios autbnomos afectos a la realizacion de actividades empresariales”.
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Tal como lo anticipamos, con las leyes 222 de 1995 y 550 de 1999 nuestro ordenamiento
juridico abandoné —producto de la evolucion juridico econdmica de la sociedad- la rigidez
gue lo caracterizaba en lo relativo al &mbito de aplicacion de la ley concursal, para dar
paso a un criterio mas ajustado e incluyente, en consideracién a las necesidades y
realidades del devenir nacional. La calidad de deudor concursal ya no estaba reservada a
los comerciantes y sociedades mercantiles, pues se procedié a permitir la aplicacion de la
norma a todos y cada uno de los sujetos de derecho que patrticiparan en el mercado,
reconociendo asi la importancia e incidencia de los distintos agentes en la economia

nacional —por los efectos de la concatenacion de patrimonios-.

El escalén siguiente que la I6gica imponia, dentro de esta gran evolucion normativa, era
incluir dentro de los sujetos concursados a aquel instrumento empresarial que la ley
expresamente habia excluido, es decir, al patrimonio autbnomo, imposicion acogida por el
legislador de 2006.

Pues bien, el articulo 2° de la Ley 1116 de 2006, norma que —como ya se dijo- consagro la
posibilidad de que los patrimonios autbnomos afectos a actividades empresariales
accedan a los procedimientos concursales en calidad de deudores, fue objeto de
regulacion por parte del gobierno nacional mediante el Decreto 1038 de 26 de marzo del
2009.

Para responder a nuestros cuestionamientos restantes —el alcance de dichas normas y su
idoneidad-, detengdmonos en la correspondencia, si es que existe, entre la ley especifica
y su reglamentacion, observando al efecto el contenido de los preceptos de la Ley 1116
de 2006 que resultan pertinentes: el articulo 2° idem sefala que “... estaran sometidos al
régimen de insolvencia [...] los patrimonios autobnomos afectos a la realizacion de
actividades empresariales” y que “[e]l Gobierno Nacional establecera los requisitos de
admisién de dichos patrimonios autonomos al tramite de insolvencia a que se refiere la
presente ley”, mientras el paragrafo del articulo 3° ibidem precisa: “[llas empresas
desarrolladas mediante contratos que no tengan como efecto la personificacion juridica,
salvo en los patrimonios autonomos que desarrollen actividades empresariales, no
pueden ser objeto del proceso de insolvencia en forma separada o independiente del

respectivo o respectivos deudores”. (cursivas propias).
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De las normas en comento se desprende, univocamente, que el patrimonio auténomo
llamado a ser deudor concursal no es otro que aquel que desarrolla actividades
empresariales, es decir, aquel que en su interior, mediante los elementos que lo integran,
conforma una empresa, o0 en gracia de discusién, cuando menos hace parte integrante y
fundamental de una, sin importar si dicha empresa es mercantil 0 no —por cuanto el

legislador no califico la actividad-.

En tal sentido, si consideramos la empresa como la organizacion que de los factores de
produccién, capital y trabajo, hace el empresario para satisfacer las necesidades del
mercado, o en términos del Cédigo de Comercio —sin las limitaciones propias del criterio
de mercantilidad-, como “toda actividad econdmica organizada para la produccion,
transformacion, circulacion, administracién o custodia de bienes, o para la prestacién de

servicios™?

, los patrimonios autbnomos que tienen acceso a los concursos son aquellos
cuya actividad corresponde a tal definicion, o lo que es igual, el querer de la norma se
traduce en que podran ser deudores concursados ‘los patrimonios autbnomos que
desarrollen una actividad® [...] econémica organizada para la produccién, transformacion,

circulacién, administracién o custodia de bienes, o para la prestacién de servicios™".

En sintesis, el alcance de la norma redunda en que cualquier patrimonio autbnomo cuyo
objeto sea el desarrollo de una actividad empresarial —civil 0 mercantil-, es susceptible de
ser concursado si se dan los supuestos consagrados en la normatividad para la apertura
del procedimiento de insolvencia, e.g., cesacion de pagos o incapacidad de pago

inminente.

Partiendo entonces de los preceptos legales, la fiducia mercantil, la masa de bienes del
ausente, la masa de bienes del que estd por nacer y la herencia yacente (patrimonios
autbnomos reconocidos en nuestro ordenamiento juridico), cuando resultan destinados al
desarrollo de una actividad empresarial, serian susceptibles de verse avocados a un

concurso recuperatorio o liquidatorio en calidad de deudores, veamos:

%2 Articulo 25 del Codigo de Comercio.

% Ley 1116 de 2006.

3 Concepto de empresa del Cddigo de Comercio, se insiste, sin las limitaciones del criterio de
mercantilidad.
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5.1. La fiducia mercantil. La posibilidad de que un patrimonio autbnomo constituido

mediante un contrato fiduciario desarrolle una actividad empresarial es absoluta. El
fideicomitente puede escindir su patrimonio para que, la parte escindida sea destinada al
desarrollo de una actividad eminentemente empresarial y en tal sentido, ante la crisis

econdmica del patrimonio auténomo conformado, se podria acudir a la ley concursal.

Para mayor ilustracién, ajustando nuestra teméatica a la definicion que del contrato de
fiducia hace el articulo 1226 del Cédigo de Comercio, podriamos concluir que el fiduciante
o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados al fiduciario, quien se obliga a
administrarlos o enajenarlos para el desarrollo de la actividad empresarial determinada
por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o

fideicomisario.

5.2. La masa de bienes del ausente. Este instituto, propio del Derecho Civil, regulado

originariamente por los articulos 561 y siguientes del Cédigo Civil, hoy disciplinado por la
Ley 1306 de 2009 (articulo 115)*°, genera la creaciéon de un patrimonio auténomo
compuesto por los bienes de un individuo —previa declaracion judicial-, cuando su
ausencia pueda generar perjuicios graves al ausente o a terceros. Asi las cosas, si una
persona natural dedicada a una actividad empresarial —de comercio o no- es declarada
ausente, consolidandose asi una universalidad autonoma sobre sus bienes, ante la crisis

de dicho patrimonio, el curador y/o los acreedores de la empresa, estarian plenamente

% Ley 1306 DE 2009. Articulo 115 “Reglas Sobre la Administracion de Bienes del Ausente. La
administracion de bienes del ausente se sometera a las siguientes reglas especiales: 1. Accion:
Podran provocar el nombramiento de administrador los parientes obligados a promover la
interdiccion de la persona con discapacidad mental absoluta y el Defensor de Familia. También
podran provocarla los acreedores, para que se les responda por sus obligaciones. Para este (ltimo
efecto, el deudor que se oculta se mirara como ausente. 2. Designacion: El administrador sera
legitimo o en defecto dativo. Cuando la cuantia de los bienes productivos supere las cuantias
establecidas en el articulo 59 de esta ley o la complejidad de administracién de estos lo amerite, el
administrador sera una sociedad fiduciaria. En todo caso, la tradicién de los bienes del ausente la
hara el Juez. 3. Administraciéon: El administrador obrard& como los demas guardadores que
administran bienes, pero no le serd licito alterar la forma de estos, a menos que el Juez, con
conocimiento de causa se lo autorice. 4. BlUsqueda del ausente: Corresponderd a las autoridades y
al administrador, persona natural, realizar todas las gestiones requeridas para dar con el paradero
del ausente. 5. Terminacion de la guarda: La guarda termina por el regreso del ausente, por su
muerte real o presunta o por el hecho de hacerse cargo un procurador debidamente constituido y
por la extincion total de los bienes. La vigencia de la fiducia estara condicionada a las mismas
causales.
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legitimados para solicitar la apertura de un concurso sobre la masa de bienes (al punto, el
articulo 576 del Codigo Civil establecia: “[tjoca a los curadores de bienes el ejercicio de
las acciones y defensas judiciales de sus respectivos representados; y las personas que
tengan créditos contra los bienes podran hacerlos valer contra los respectivos curadores.”,
mientras que el articulo 115 citado, faculta al acreedor para provocar la constitucion del
patrimonio autébnomo para que se vean honradas las obligaciones del ausente), por
cuanto se estaria ante los supuestos facticos consagrados en los articulos 2° y 3° (parag.)
de la Ley 1116 de 2006, esto es, un patrimonio autonomo dedicado a una actividad

empresarial, incurso en cesacién de pagos o en incapacidad de pago inminente.

5.3. La _masa de bienes del que esta por nacer. Nuestra legislacion protege al

nasciturus, aun cuando no lo considera persona®. Una de las formas en que se
materializa la tutela del no nacido es la creacién de un patrimonio autbnomo con los
bienes o derechos eventuales que le correspondan cuando aun estando en el vientre
materno, fallezca su padre; asi lo establecian los articulos 573 y 574 del Cédigo Civil, hoy
59 y 63 de la norma que los derog0, la Ley 1306 de 2009.

En el evento de encontrarnos ante el fallecimiento de un empresario y la posible
existencia de un hijo péstumo, el ordenamiento juridico reaccionard generando un
patrimonio autdnomo en los particulares supuestos consagrados en la ley citada, caso en
el cual, si los bienes que conforman tal conjunto desarrollaban en vida del causante una
actividad empresarial, nuevamente nos encontraremos ante la posibilidad de apertura de
un proceso concursal sobre aquel, pues se reitera, la Unica exigencia de la Ley 1116 de
2006 para que a ella accedan los patrimonios auténomos en calidad de deudores

concursales es que adelanten actividades empresariales.

5.4. La herencia yacente. Regulada por los articulos 569 y siguientes del Cédigo Civil,
también derogados por la citada Ley 1306 (art. 116)*", y 581 a 585 del Codigo de

% Cadigo Civil. Articulo 74. “Son personas todos los individuos de la especie humana ...”; Articulo
90. “La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de
su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar
completamente separada de su madre, 0 que no haya sobrevivido a la separacion un momento
siquiera, se reputara no haber existido jamas”.

% Ley 1306 DE 2009. Articulo 116. “Reglas Sobre la Administracién de Bienes de la Herencia
Yacente. La administracion de bienes de la herencia yacente se sometera a las siguientes reglas
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Procedimiento Civil, es el fenébmeno que se genera al haber transcurrido 15 dias de
iniciada la sucesién de un causante y no haber sido aceptada o repudiada por los
herederos conocidos.

En este particular asunto, sin importar que el de cujus hubiese sido 0 no comerciante, el
patrimonio autébnomo que nace con la declaracion de yacencia podra ser sometido a un
procedimiento concursal, si en vida del titular fallecido estuviese destinado al desarrollo de

una actividad empresarial —-no necesariamente mercantil-.

Nos encontramos entonces frente a una situacion que llama inmensamente la atencion:
supongamos gque una persona natural no comerciante que destina todo su patrimonio al
desarrollo de una actividad empresarial (obviamente no considerada mercantil) muere, el
contrasentido que se presenta es que dicha persona en vida no tenia acceso al proceso
concursal —en calidad de deudor-, mientras que declarada yacente su herencia, por
generarse un patrimonio autébnomo y estar los bienes destinados al desarrollo de la
actividad empresarial a la que los destinaba el causante, esta universalidad si sera sujeto

concursable.

También se presentaran contrasentidos en los casos de la masa de bienes del ausente y
del que esta por nacer, todos ellos generados por la ilégica exclusiébn de la persona
natural no comerciante del ambito de aplicacion de la Ley 1116 de 2006. Es decir, el
ausente —empresario persona natural no comerciante- no tiene acceso a la ley concursal,

asi como tampoco lo tiene el empresario padre del hijo péstumo; sin embargo, ante la

especiales: 1. Designacion: El administrador sera dativo. Cuando sea del caso se designara una
sociedad fiduciaria. 2. Administracién y liquidacion patrimonial: El administrador tendra las mismas
facultades y limitaciones del administrador de bienes del ausente. Cumplido el plazo establecido en
el numeral 4 del articulo 582 del Cddigo de Procedimiento Civil, el administrador procedera a la
liquidacién del patrimonio. Una vez pagados los acreedores del causante y descontados los gastos
originados en ese proceso, asi como la remuneracion del curador, se entregara el saldo al Instituto
de Bienestar Familiar. 3. Accion de peticion de herencia: El Instituto se apropiara inmediatamente
de los valores recibidos, pero constituird una provisién por si resulta condenado a restituir lo
recibido a un heredero de mejor derecho. La restitucion se limitara al principal corregido en la
devaluacion por el tiempo transcurrido entre la fecha que recibié los dineros y la de la restitucion. 4.
Terminacion de la guarda: La guarda termina por la aceptacion de la herencia o por la entrega de
los dineros producto de la liquidacién al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y por la
extincion total de los bienes. Paragrafo. Cuando el difunto tenga herederos en el extranjero, el
Cénsul de la Nacion donde estos estén real o presuntamente domiciliados, podra hacerse presente
en el proceso, para que por su intermedio se notifique a los herederos, concediéndoles plazo para
que se presenten a reclamar la herencia”.
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declaracion de ausencia o la muerte, el patrimonio autbnomo que se conforma con los

mismos bienes que el ausente o el fallecido poseia, si puede ser un deudor concursal.

Lo hasta ahora expuesto, es lo que consideramos quiso el legislador al incluir los
patrimonios auténomos como deudores concursados mediante los articulos 2° y 3°
(parag.) de la Ley 1116 de 2006, empero, tal como adelante lo demostraremos, el
Gobierno Nacional al reglamentar las normas en cuestién, restringié, indebidamente, el

alcance que la Ley tenia.

En efecto, como ya quedd dicho, el legislador abri6 la puerta para que todos los
patrimonios autébnomos que desarrollaren actividades empresariales tuviesen acceso al
régimen de insolvencia y facultd al Gobierno para establecer los requisitos de admision de
tales universalidades a los procedimientos concursales. El ejecutivo, en desarrollo de la
facultad otorgada, profirié el articulo 1° del Decreto 1038 de 2009, donde precisé: “[p]ara
los efectos del articulo 2° de la Ley 1116 de 2006, los patrimonios autonomos afectos a
actividades empresariales tienen por objeto principal adelantar en forma organizada la
administracion o custodia de bienes destinados a procesos de produccion,

transformacion, circulacion o prestacion de servicios”.

Al hacer un andlisis del reglamento, no es dificil concluir que, con ausencia de técnica
juridica, en él se limita lo que la ley dio por llamar “patrimonios auténomos que desarrollen
actividades empresariales” (parag. del art. 3°) o “patrimonios autbnomos afectos a la
realizacion de actividades empresariales” (art. 2°), a patrimonios autbnomos cuyo objeto
es la administracion o custodia de bienes con determinada destinacion. En tal sentido, si
bien la administracion o custodia de bienes es considerada parte de una actividad
empresarial o de la empresa en si misma, ésta no se limita a aquella, bastenos —como
sustento de lo anterior- memorar que empresa es “toda actividad econémica organizada
para la produccion, transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes, o

para la prestacién de servicios”®

, 0 lo que es igual, el gobierno restringi6 las actividades
empresariales desarrolladas por el patrimonio autbnomo que lo podrian hacer admisible a

un trdmite concursal, a aquellas de administracion o custodia de bienes.

% Articulo 25 del Codigo de Comercio.
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El yerro denunciado podria parecer un simple juego de palabras si s6lo consideraramos a
la fiducia como patrimonio auténomo, pues dentro de su propia definicion (art. 1226 del
Cdédigo de Comercio) contempla la administracion de los bienes transferidos y alli si
resultaria relevante la destinacion de los mismos a la actividad puramente empresarial —
que el patrimonio en si mismo fuera una empresa o hiciere parte integral de ella. Para
mayor claridad, recurriremos a un ejemplo: un empresario persona natural dedicado a
actividades agricolas desaparece, muere, o, adicionalmente a su fallecimiento, le sucede
un hijo péstumo, poniéndonos ad portas de una declaracion de ausencia, yacencia o
existencia de masa de bienes del nasciturus, es decir, con los bienes del ausente o
causante —segun el caso- se forma un patrimonio autbnomo que en si mismo constituye
una empresa. No obstante, dicho patrimonio autbnomo a pesar de encajar en los
supuestos de hecho de la ley, no tendr4 acceso al concurso, al no tener como “objeto
principal” la administracion o custodia de bienes destinados a procesos de produccion,
transformacioén, etc., pues su razon de ser primordial es: en la ausencia, proteger al
ausente y sus acreedores dandole un representante al primero; en la yacencia, proteger a
los herederos y el acervo sucesoral otorgandole un representante mientras los
causahabientes proceden a aceptar la herencia y, en el Gltimo caso, la proteccion de los
derechos del no nacido hasta que adquiera la condicion de persona. Estos tres tipos de
patrimonios autébnomos, si bien llevan insita la administracion y en veces custodia de los
bienes de un sujeto de derecho, no tienen como fin primordial el desarrollo de una
actividad empresarial, asi la administracion o custodia impliquen la ejecucion de

actividades de ese tipo.

No obstante lo anterior, esperamos, sinceramente, estar equivocados en la lectura que
damos al articulo 1° del Decreto 1038 de 26 de marzo de 2009, pues el ideal seria que
cuando los jueces realicen la hermenéutica de dicha norma, consideren que no dice cosa
distinta a la contemplada en aquella que le antecedio y dio origen, es decir, a la Ley 1116
de 2006, y que el ejecutivo sencillamente dio una definicién de actividad empresarial que

sélo se aleja en su redaccion de aquella contemplada por el Codigo de Comercio.
CONCLUSIONES

Para terminar, nos permitimos insistir brevemente en que:
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Se justifica legislar desde el punto de vista del Derecho Concursal para incluir en su
ambito de aplicacién a todos los agentes del mercado.

El patrimonio autbnomo que desarrolla actividades empresariales es un agente del
mercado cuya crisis puede tener efectos devastadores en la economia local, regional y
nacional. En tal condicidn, tanto la actividad empresarial desarrollada —la empresa-, como
los acreedores y demas grupos de interés que coexisten con él, son merecedores de
tutela, proteccion que enarbola no sélo la Constitucién Nacional en su articulo 333, sino
también la Ley de Insolvencia al contemplar dentro de sus finalidades la proteccion de la
empresa —sin importar el vehiculo juridico o negocial que ella asuma-, del crédito y la
preservaciéon del empleo. Por tanto, el patrimonio autbnomo que redna las caracteristicas

citadas debe ser tenido como un sujeto concursable.

La Ley 1116 de 2006 tuvo en cuenta la evolucion del Derecho Concursal y de la realidad
economica y negocial cuando incluyé a los patrimonios autbnomos que desarrollan

actividades empresariales, dentro de su ambito de aplicacion.

Se debe hacer una interpretaciéon sumamente cuidadosa del articulo 1° del Decreto 1038
de 2009, para que no entorpezca las bondades del Régimen de Insolvencia, restringiendo
su alcance a unos pocos patrimonios autbnomos que resultarian ser Unicamente los

creados mediante contratos de fiducia mercantil.

Se debe esperar a que los jueces competentes interpreten el reglamento para saber a
ciencia cierta cudl serd la suerte de los patrimonios auténomos distintos a la fiducia

mercantil.
CUESTIONAMIENTOS FINALES
Aungque somos conscientes de que las dudas que nos asaltan —y que en este acdpite

apenas enunciamos- se apartan del tema central de este escrito, hemos decidido

compartirlas a efectos de generar un debate a futuro sobre las mismas:
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¢Puede el ejecutivo establecer la competencia judicial para conocer de un proceso
concursal mediante un decreto reglamentario? (articulo 7° del Decreto 1038 de 2009)

¢Es la vocera del patrimonio autbnomo la indicada para certificar sobre quién ejerce
influencia dominante en las decisiones de éste? (articulo 3° y numeral 6° del articulo 9°
idem)

¢ Cual es el verdadero alcance del articulo 12° del decreto reglamentario?, ¢ se referira a
aguellos patrimonios auténomos constituidos como consecuencia de un acuerdo de
reorganizacion?, ¢resultara —en la materia- aplicable el articulo 1238 del Cédigo de

Comercio?
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