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ASUNTO; Concepto sobre embargo de a DIAN a PROCOMERCIO 

En atención a su solicitud, elevada mediante correo electrónico del 15 de junio de 2018 y 
complementada el 18 de junlo de 2018, en a que se solicita emitir concepto relacionado con Ia 
aplicación del embargo de Ia Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales de Colombia a Ia empresa 
PROCOMERCIO; esta Oficina presenta las siguientes consideraciones: 

I. PROBLEMA JURIDICO. 

LSe debe efectuar el embargo de créditos a a empresa Promotora de Comercio Inmobiliaria S.A 
Procomercio S.A con ocasión de Ia Resolución embargo de créditos u otros derechos semejantes No. 
20186306000425 del 16 de mayo de 2018, expedida por a Dirección de Impuestos y Aduanas - 
DIAN? 

IL ANTECEDENTES 

El 18 de jun10 de 2018 Ia Coardinadora GIT - Tesorerla, manifiesta sus inquietudes frente a Ia 
procedencia de efectuar el embargo de créditos u otros derechos sernejantes a Pracomercio S.A en 
razón de Ia Resolución No. 20186306000425 del 16 de mayo de 2018, expedida par Ia Dirección de 
Impuestos y Aduanas - DIAN, en los siguientes términos: 

"Teniendo en cuenta comunicado de embargo de créditos de Ia DIAN a PROCONERCID, me permito exponer 
las con diciones del contra to que Ia entidad tiene suscrito con el/os: 

1.La entidad suscribió ci contrato de arrendamiento 444 de 2017 con Ia Pron7otora de comercio Inmobiliario 
S.A., y teniendo en cuenta 10 estipulado en ci parágrafo tercero, cIáusula tercera '...Los va/ores los facturará 
LA ARRENDADORA con instruccidn a ía ENTIDAD ARRENDATARIA pare realizer el pago en ía forma pre vista a 
nombre de PATRII'40N10 AUTONOMO ACCION FIDUCIARIA... ". Es decir, ci beneficiario dcl pago es one en tided 
diferente con Ia que se suscribió el contra to. 

2.La entidad emitió las resoluciones No. 0025 del 05 de enero de 2018 y Ia Resolución No. 00505 del 12 de 
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marzo do 2018 para ei pago do las cuotas do administraciOn que so generan por ci Contrato do Arrendamiento 
No. 444 de 2017 suscrito con Ia Promotora do cornercio Jnmobiliario S.A., y teniendo en cuenta Jo estipulado 
en ci Articulo Primero do Ia Resol. No 00505 del 12 do marzo de 2018, en dondo especifica quo Ia obligacion 
do facturar deberá 5cr cumplida por Promotora de comercio Inmob/liarlo SA. y los va/ores respect/vos deben 
sor consignados a nombre de Ia Inmobif jar/a San MartIn. 

Por /0 anterior. solIcito se indique e/ paso a seguir en este caso y Si es procedente hacer efectivo /0 dispuesto 
en Ia resoluciôn do embargo de Ia Dian, teniendo en cuenta que ye fueron radicados las solicitudes pago de 
éstos. 

Dentro de los documentos adjuntos, al correo de Ia referenda so incluye Ia Resolucián No. 
20186306000425 del 16 de mayo de 2018, expedida par Ia Direcdón de Impuestos y Aduanas - DIAN, 
dentro del proceso administrativo do cobra contra el deudor PROMOTORA DE COMERCIO 
INMOBILIARlO, PROCOMERCIO S.A, Identificado con Nit 830117735; en Ia cual, so solicita el embargo 
de los Créditos u otros Derechos semejantes hasta par SEIS MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y SEIS 
MILLONES DIEZ MIL NOVECIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS ($6,836,010,968) suma que camprende 
los vencimientos posteriares a Ia fecha en que decretô y los anteriores que no hubieren sido 
cancelados segin lo establece el numeral 4 del ArtIculo 681 del Código do Procedimiento Civil. 

El 19 de junia de 2018, mediante correa electrónico de Milena Cardona Gonzalez Profesional 
Especializado de Ia Subdirección Financiera - GT Asuntas Tributarios, so remitió el cantrata de 
cesión de derechos económicos par concepto de administración y servicias pibIicos de los contratos 
de arrendamiento centro comercial San Mann y el Contrato de Fiducia Mercantil FA - 393 do 2008; 
sin embargo se advierte quo el Contrato de Fiducia Mercantil FA - 393 do 2008 difiere en su 
contenido do Ia señalado en el oficio del 13 do junia do 2013 remitido par Pracomercia S.A, par Ia 
cual, siendo Ia fuente oficial los documentos quo repasan en Ia entidad los que fueron remitidos par 
el GT Asuntos Tributarios el anélisis se limitara a estos y no al contenido del oficia. 

III. CONSIDERACIONES DE LA OFICINA ASESORA )URIDICA. 

Para dan respuosta a Ia consulta y al problema jurIdico planteado, el anélisis se adelantaré en los 
aspectos que so señalan a cantinuación. 

1. Antecedentes Contrato de arrendamiento No 444 de 2017 

El Contrato de arrendamiento Na. 444 de 2017 fue celebrado el 28 de septiembre de 2017 entre el 
Departamento Administrativo para a Prosperidad Social y Ia Promotora do Comercio inmobilianio S.A. - 
Procomercio S.A., el cual tiene coma objeta el arrendamienta de los pisos 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34 
y 35 y el local 2016 del inmueble ubicado en Ia Carrera 7 No. 32 - 12, en el parégrafo tercera do Ia 
cláusula tercera del referido contrato se pactó Ia siguiente: 

"i'..) PARAGR.4F0 TERCERO: Conforme a /0 estab/ecido on ci Contrato de Arrandamiento No. 060 do 2004 
suscrito entro PROCOMERIO y cASUR, PROCOMERCIO suscribió con ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. un 
contrato do F/dude Morcantil cuyo objoto Os ... quo Ia FIDUCIA RECIBA los rocursos recaudados do los 
CONTRA TOS COMERCIALES do Ia UNIDAD 5(TORRE SUP), pro vonientes dol FIDEICOMISO FA -2 70 SAN MARTIN, 
y rca/ice con dichos recursos los pagos quo ci fideicomitente Jo indique' en virtud do esto contrato, 
PROCOMERCIO autoriza que los pagos do los can ones do arrendamiento so real/con al Patrimonio Autónomo 
constituido pare tal fin, do Ia cual LA ENTIDAD ARRENDATARIA, se entiende notificada.  Por /0 tanto los 
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va/ores los facturara Ia arrendadora con /nstrucción a Ia ENTIDAD ARRENDATARIA para rea/izar ci pago en Ia 
forma prevista a nombre de PATRIMONIO AIJTONOMO ACION FIDUcIARIAJ  mediante consigna c/do en Ia 
cuenta de ahorros No. 007000674411 del banco DAVIVIENDA'. 

Ahora bien, consultados los antecedentes de Ia etapa contractual, se identifica que el contrato de 
fiducia mercantil FA-393 celebrado el 2 de enero de 2008, al cual se hace referenda en Ia cláusula 
de Ia tercera del Contrato de arrendarniento No. 444 de 2017, tiene como fideicomitente 
a Procomercio S.A, y como beneficiarios del fideicomiso a Procomercio y a Ia Caja de Sueldos de 
Retiro de Ia Policla Nacional - CASUR. 

El referido contrato de fiducia FA-393 en su cláusula tercera, señala los bienes objeto de fideicomiso 
en los siguientes términos: 

"CLAL/SULA TERCERA.- BIENES FIDEICOMITIDOS. EL FIDEICOMITENTE trans flare a! patrimonio  
autónon,o  que por este documento se constituye los siguientes bienes: 

Los recursos pro venientes del FIDEICOt4ISO FA - 270 SAN MARTIN correspondientes al recaudo de los  
contratos comerciales  de Is UNlOAD 5 (TORRE SUR)." (Subraya y negrilla fuera de texto) 

Es necesario precisar que los contratos comerciales a los que refiere Ia anterior clausula, se 
enmarcan en los términos señalados en Ia Cláusula Primera del contrato de fiducia mercantil FA-
393 de 2008 del siguiente modo: 

'CONTRA TOS COMERcIALES: son los contratos que celebre  is sociedad PROCOMERCIO, por medlo de los 
cuales perm/ta a terceros Is explotacidn economics de areas de Is Un/dad 5 (Torre 5ur), sea a través de 
con tratos de subarriendo, concesidn, administraciOn, o cusiquier otra naturaleza lurid/ca, cuyos derechos  
económicos inqresen a favor del fideicomiso FA- 270 — San Martin para el cumplimiento de so  
objeto.  Dc tal hecho se dejara constancia en cada uno de los contrato comerciales que 
celebre PROCOMERCIO. " ( Subraya y negrilla fuera de texto) 

Bajo estas consideraciones, se aprecia que los bienes objeto de Fiducia Mercantil FA-393 de 2008 
cobija os valores correspondientes al recaudo de los contratos comerciales con posterioridad al 
2008, por lo cual, en a en a actualidad los derechos econémicos del Contrato de arrendamiento No. 
444 de 2017, se encuentran en cabeza del PATRIMONIO AUTONOMO ACCION FIDUCIARIA bajo Ia 
modalidad de fiducia. 

2. De Ia Fiducia mercantil 

La fiducia mercantil se encuentra definida en el articulo 1226 del Código de Comercio, como un 
negoclo jurIdico en virtud del cual una persona, Ilamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o 
més bienes especificados a otra, Ilamada fiduciarlo, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos 
para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero 
Ilamado beneficiario o fideicomisario. 

Ahora bien, de conformidad con el artIculo 1227 ibidem, los bienes objeto de a fiducia no  forman 
parte de Ia qarantla cjeneral de los acreedores del fiduciario, por cuanto estos bienes conforman un 
patrimonio autónomo independiente de este. 
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Sin embargo, el artIculo 1238 del Código de Comercio establece Ia posibilidad de perseguir los bienes 
objeto del negocio fiduciario, en Los siguientes términos: 

'ARTICULO 1238. Los bienes objeto del nogoclo fiduciarlo no podrán set persequidos par las  
acreedores del fiduciante, a menos que sus acreencias sean anteriores a Ia constitución del  
mismo.  Los acreedores del bone ficiarlo solamente podrán perseguir los rendirnientos quo 10 reporton dichos 
bienes. 

El negocio fiduciario ce/ebrado en fraudo do terceros podrá ser impugnado por los intorosados." (Subrayado 
y negrilla fuera de texto). 

Esta facultad de perseguir los bienes objeto del negocio fiduciario, es limitada bajo Ia condición de 
ser una acción auxiliar del crédito y, por lo mismo, diferente a las ordinarias, de conformidad con lo 
señalado por Ia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, en Ia sentencia del 25 de enero de 
2010 expedida en el proceso: Exp. 11001 3103 031 1999 01041 01. 

En Ia sentencia en comento, el magistrado ponente Pedro Octavio Munar Cadena señalô como 
condición para aplicar Ia persecuciOn a los bienes del fideicomiso que el acreedor fuere anterior a Ia 
constitución del fideicomiso y probara que Ia iinica forma de satisfacer su crédito era atacando el 
bien o bienes que forman el patrimonio autónomo, demostrando que es el Cinico bien con el que 
contaba el deudor, pues en caso de que éste tenga otros bienes no procederth Ia acción auxiliar. 

Lo anterior en los siguientes términos: 

(...)la Carte que con solo aducir Ia oxistencia do su acreoncia no os suflcionte, puos dobe acreditar un interés 
sorb y vigonte quo haga croer, verosIrnilmonto, quo Ia sat/s facción del crédito estd oxpuosta a envilecerse o, 
pear, a perderse por razdn o con motivo del convenio ajustado por ci doudor. En esa pers'pectiva, Ia  
persecución a que se con trae ía disposición evocada resulta viable, siempre y cuando, el deudor  
no cuente con más bienes a los existentos aparezcan insuficientes en procura de satisfacer Ia  
acreencia. El perjuicio está determinado pot ía precariedad de Ia qarantIa patrimonial del  
deudor, acentuada o propiciada por ía con formación del patrimonio autónomo.  V do no existir osa 
conexidad no devieno atendiblo Ia porsocución y menos Ia pretension aniquilatoria do Ia flucia." (Subrayado 
y negrilla fuera de texto). 

No obstante lo anterior, Prosperidad Social no es una nstancia judicial que pueda determinar las 
condiciones de aplicabilidad señaladas en lmneas precedentes, ni definir si el crédito es anterior o 
posterior a Ia constitución de Ia fiducia, por lo cual existen dos alternativas dependiendo de las 
circunstancias concretas, a saber: i) si el crédito es anterior a Ia constitución de Ia fiducia, se debe 
dar aplicación a lo dispuesto en el articulo 1238 del Código de Comercio, vale decir, que el embargo 
es procedente, o, ii) si el crédito es posterior a Ia constitución de Ia fiducia, se debe dar aplicación 
del parémetro general establecido en el artIculo 1227 del Código de Comercio, es decir que no es 
procedente efectuar el embargo, toda vez que los derechos económicos del Contrato de 
arrendamiento No. 444 de 2017, no se encuentran en cabeza de Procomercio S.A, sino en cabeza del 
PATRIMONIO AUTONOMO ACCION FIDUCIARIA bajo Ia modalidad de fiducia. 

En este sentido y dado que Prosperidad Social, como se dijo, no tiene Ia competencia ni Ia posibilidad 
de definir Ia fecha de constitución del crédito, se recomienda no efectuar el embargo dado que éste, 
como medida establecida para asegurar Ia eficacia de Ia demanda del acreedor, al impedir 
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juridicamente Ia disponibilidad de os bienes y retirarlos del comercio, carecerIa de objeto pues estos 
no se encuentran dentro de a órbita de disponibilidad de Procomercio L.A. 

III. CONCLUSION 

De conformidad con lo desarrollado a argo de este concepto, se recomienda al GIT - TesorerIa 
abstenerse de realizar el embargo solicitado en Ia Resolución No. 20186306000425 del 16 de mayo de 
2018, y proceder de conformidad con lo estipulado en el artIculo 593 del Côdigo General del Proceso, 
es decir, informar a Ia DIAN Ia existencia de los contratos de cesión de derechos económicos por 
concepto de administración y servicios püblicos de los contratos de arrendamiento centro comercial 
San Mann y de Fiducia Mercantil FA-393 de 2008 en los términos solicitado en el oficlo de embargo. 

La presente respuesta tiene Ia naturaleza de un concepto jurIdico; constituye un criterio auxiliar de 
interpretación, de conformidad con lo establecido por el articulo 26 del Código Civil y el artIculo 28 de 
Ia Ley 1437 de 2011 Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo 
sustituido por Ia Ley 1755 de 2015. 

Atenta mente, 

Elaboró: Afltonio Daniel Gil Lozno 

Revisó: Omar Aiherto Baron AvendaSo 
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