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NOTA DE ADVERTENCIA

“La Universidad no se hace responsable por los conceptos emitidos por sus alumnos en sus
trabajos de tesis. Solo velara por que no se publique nada contrario al dogma y a la moral
catdlica y por queé las tesis no contengan ataques personales contra persona alguna, antes

bien se vea en ellas el anhelo de buscar la verdad y la justicia”.



RESUMEN

La Ley 1676 de 2013, sancionada el 20 de agosto del mismo afio, modific6 por completo el
régimen de garantias prendarias aplicables tanto en materia civil como comercial. Con este
nuevo sistema, se amplié el espectro mobiliario impresionantemente, se establecidé un
nuevo sistema registral especialmente para efectos de prelacion y oponibilidad, y se
establecieron mecanismos de ejecucion muy particulares que permiten ejecutar la garantia

de manera judicial o extrajudicial o incluso, apropiase el bien dado en garantia.

Palabras clave: Garantia mobiliaria, espectro mobiliario, sistema registral, mecanismos de

ejecucion.
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1. INTRODUCCION

El 20 de agosto de 2013 fue promulgada la Ley 1676 de 2013, en adelante simplemente “La
Ley” o la “Ley 1676, “(P)or la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas
sobre garantias mobiliarias”, que introdujo una gran cantidad de cambios al régimen
aplicable a lo que el legislador, la jurisprudencia y la doctrina siempre habian definido
como “prenda” o como “garantias prendarias”.

Dicha norma es el resultado de un exhaustivo proceso investigativo y analitico y representa
un sistema ambicioso y realmente importante para unificar y modernizar las regulaciones
dispersas que en su mayoria se encontraban vigentes por muchas décadas, a partir de la
expedicion del Cdédigo Civil, especialmente teniendo en cuenta la importancia que las
garantias reales revisten para el otorgamiento de créditos.

Sin embargo, debido a la importancia que el tema reviste y con el fin de lograr un completo
entendimiento del régimen actual en lo que respecta a las garantias mobiliarias, se hace
necesario hacer un barrido de las normas que se encontraban vigentes hasta antes de la
entrada en vigencia de la Ley, por lo que mas que centrarse en las falencias que desde luego
presenta y de las dificultades que se vislumbran para su aplicacion, este estudio pretende
hacer una breve explicacion de éstos, para después referirse a los cambios mas importantes
introducidos por la misma, sin que ello pretenda, en ningn momento, eximir al lector de la
necesidad de hacer un estudio de la normativa en cuestion, pues, como se verda a
continuacién, unicamente busca hacer un analisis orientador del conjunto de normas

modificadas o recientemente introducidas.



PRIMERA PARTE: INSTITUCIONES JURIDICAS RELEVANTES

2. EL CONCEPTO DE BIENES

2.1. Definicion

Al analizar el derecho de los bienes es recurrente la tendencia a equiparar el significado del
término “cosa” con el de “bien”. Sin embargo y con el fin de lograr una mayor claridad de
los planteamientos, es importante decir que “cosa” es todo aquello que se sabe que existe y
gue ocupa un espacio, sin importar que se trate de algo corporal o incorporal, natural o
creado por el hombre, mientras que el término “bien” es utilizado para referirse a aquello
que, en palabras de Edgar Ivan Ledn Robayo, cumple con tres criterios esenciales: (i) tenga
un valor econdmico, (ii) pueda ser apropiado por el hombre, y (iii) sirva o pueda ser

utilizado para satisfacer las necesidades de la raza humana®.

En el mismo sentido, el doctor Luis Guillermo Velasquez se ocupa de dicha diferenciacion
al sostener que una cosa puede ser algo material o inmaterial, ya sea que pueda 0 no ser

apropiable por el hombre y que ocupe o no un espacio fisico en la tierra®.

Entonces, podria decirse que el concepto de cosa no se encuentra limitado a una existencia
fisica 0 a la posibilidad de ser percibida por los sentidos, pues es claro que cosas
incorporales como las ondas o la energia, pueden encajar en la definicion de “cosa” a pesar

de que ellas no ocupen un espacio fisico en la tierra.

En relacion con el concepto de “bienes”, Velasquez los define en un marco limitado en el

sentido que explica que son aquellas cosas que se encuentran dentro del patrimonio de

! Edgar Ivan Ledn Robayo. La posesion de los bienes inmateriales. Revista de Derecho Privado Universidad
de los Andes. Junio de 2006. At. 77.
2 Luis Guillermo Velasquez. Bienes. P4g. 1. Ed., Temis S.A. (2000).



sujetos de derecho y que son susceptibles de evaluacion pecuniaria, es decir, que se les

puede dar un valor econémico.?

Dado que el articulo 653 del Codigo Civil no define de manera clara el concepto de bien
sino que Unicamente establece que “(L)os bienes consisten en cosas corporales o
incorporales. Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los
sentidos, como una casa, un libro. Incorporales, las que consisten en meros derechos como

los créditos y las servidumbres™

, para el desarrollo del presente trabajo y con respecto al
concepto de bien, se tomaran elementos de ambas definiciones, pues se considerarad la
posicion de ambos autores —Veldsquez y Ledn-, acerca del hecho de que las cosas no
necesariamente ocupan un lugar en el espacio y de este ultimo en el sentido de que ellas no

siempre tienen que estar dentro del patrimonio de una persona, pero que siempre son

susceptibles de pertenecer al mismo.

2.2. Clasificacion segun su materialidad
Adicionalmente, teniendo en cuenta que el articulo 653 del Cddigo Civil, al explicar el
concepto de la palabra “bien”, hace una diferenciacién especifica con respecto a los
corporales e incorporales, es importante decir que los primeros son aquellos que pueden ser
percibidos por cualquier sentido y no Gnicamente por el tacto®, mientras que los segundos
son aquellos que so6lo pueden ser percibidos por la mente o por el intelecto, mas no por los

sentidos®.

% Idem.

* Cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 653. Abril 15 de 1887 (Colombia).

> Arturo Alessandri & Manuel Somarriva. Los bienes y los derechos reales. Pag. 9. Ed., Imprenta Universal de
Chile. (1982).

® Idem.



Ahora, en vista de que a diferencia del Codigo Civil, que en teoria s6lo permitia la
constitucion de una garantia mobiliaria (antes conocida como prenda) sobre bienes
muebles’, y que la Ley 1676 permite, por una parte, pluralidad de garantias sobre un mismo
bien corporal y ademas, la constitucion de garantias mobiliarias sobre algunos bienes
incorporales como son los créditos, se considera relevante hacer una breve explicacion
acerca de lo que la doctrina ha entendido como bienes -tanto corporales como incorporales-
para asi lograr un mayor entendimiento acerca de la forma en que la Ley 1676 ampli6 el
espectro con respecto a los bienes sobre los cuales se pueden celebrar los actos

constitutivos de garantias mobiliarias;

2.2.1. Bienes incorporales
El Cadigo Civil solo hace una brevisima referencia al concepto de bienes incorporales, al

sefialar que estos son los derechos reales o personales®.

Entonces, con el fin de precisar un poco esta definicion, el doctor Luis Guillermo
Veldsquez explica que los bienes incorporales son aquellos “(...) que no tienen un ser
corpéreo y no admiten una percepcién por los sentidos, como los derechos reales y
personales. La hipoteca o el dominio, como derechos reales, no pueden extraerse de un

tubo de ensayo, nadie los conoce ni los ha percibido™.

En otras palabras, los bienes incorporales pueden ser definidos como aquellos que aunque
no se pueden percibir por los sentidos -entendiendo por éstos no solo la vista sino también,
el gusto, el tacto, el oido o el olfato-, se sabe que existen y que por lo general forman parte

del patrimonio de una persona.

" Codigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2409. Abril 15 de 1887 (Colombia).
% Idem. Art. 664
% Luis Guillermo Velasquez. Bienes. P4g. 8. Ed., Temis S.A. (2000).



Sin embargo, alejandose un poco de la definicion dada por el Cédigo Civil, la cual como ya
se vio fue explicada en detalle por el doctor Luis Guillermo Vel&squez, los profesores
Arturo Alessandri y Manuel Somarriva se refieren a éstos como aquellos bienes abstractos
que son creados por el hombre y que pueden ser apreciables en dinero, sin limitar la

existencia de ellos a que sean derechos reales o personales.

En esta ocasion, se adoptaran las definiciones del Cédigo Civil y de Velasquez en el sentido
de que bienes incorporales son aquellos bienes que a pesar de no ser percibidos por los
sentidos, se tiene certeza de su existencia, pueden ser valorados econémicamente y por

tanto, pueden formar parte del patrimonio de una persona, ya sea ésta natural o juridica.

2.2.2. Bienes corporales
Por su parte, el mismo articulo 653 del Codigo Civil, al definir el concepto de bienes,
establece que son bienes corporales “(...) las (cosas) que tienen un ser real y pueden ser

percibidas por los sentidos, como una casa, un libro™°

, para después entrar a explicar la
clasificacion de los bienes corporales segin su movilidad, lo cual se estudiara en el

siguiente acapite.

En este sentido, Velasquez afirma que “(S)on corporales aquellas que ocupan un espacio

fisico en la naturaleza y pueden percibirse por los sentidos”**

, es decir, que son todos
aquellos que ademas de cumplir con los requisitos que ya se mencionaron para poder ser
tenidos como bienes, es decir que tengan un valor econémico y la vocacién de formar parte

del patrimonio de los sujetos de derecho, puedan ser percibidos por los sentidos.

19 cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 654. Abril 15 de 1887 (Colombia).
1 Luis Guillermo Velasquez. Bienes. Pag. 8. Ed., Temis S.A. (2000)



2.3 Clasificacién segun su movilidad
Por su parte y en palabras de los profesores Arturo Alessandri y Manuel Somarriva, los
bienes corporales pueden ser muebles o inmuebles, dependiendo de la vocacion que tengan

de transportarse de un lugar a otro sin que su naturaleza se vea afectada’.

Teniendo en cuenta que, como se vera mas adelante, el régimen juridico de las garantias
sobre bienes muebles e inmuebles es sustancialmente distinto segln recaigan sobre unos u
otros, vale la pena dedicar una parte de este estudio a explicar el origen de dicha

diferenciacion y el desarrollo historico de la misma.

En primer lugar, es importante mencionar que durante la Edad Media se le daba un valor
especial a la propiedad inmobiliaria, ya que a partir de ella se determinaba el poder y
jerarquia de los ciudadanos, siendo objeto de especial proteccion juridica, mientras que a
los bienes muebles no se les daba mayor importancia, e incluso se les consideraba

insignificantes™.

Sin embargo, a partir del Siglo XIX, los bienes muebles empezaron a tener cada vez una
mayor importancia, debido al aumento en la produccion e intercambio de los mismos vy al
hecho de que muchos doctrinantes y sistemas juridicos sostuvieron que los derechos
personales, tanto créditos como obligaciones, eran bienes muebles y que por lo tanto daban

origen a derechos mobiliarios.

Todo esto llevo a que fueran muchos los sistemas juridicos -entre ellos el colombiano-, que

a pesar de haber establecido regimenes distintos para cada una de estas categorias, en

12 Arturo Alessandri & Manuel Somarriva. Los bienes y los derechos reales. Pag. 14. Ed., Imprenta Universal.
(1982).
3 |dem.
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ningun momento dejaron sin proteccion a los bienes muebles, ni mucho menos les

desconocieron la importancia que hoy en dia se sabe que tienen**.

A pesar de que el objeto principal de este andlisis es obtener una vision global del régimen
introducido por la Ley 1676 en materia de garantias mobiliarias, con el fin de lograr un
mejor entendimiento de éste tanto en el pasado como en la actualidad, es importante
adelantar un analisis menos exhaustivo pero en lo posible claro de los bienes inmuebles y
de las garantias que se constituyen sobre ellos, es decir la hipoteca, para después entrar a
explicar lo referente a las garantias prendarias que en el régimen precedente se constituian

sobre los bienes muebles.

2.3.1. Bienes inmuebles
En este sentido, el articulo 656 del Codigo Civil establece que “(I)nmuebles o fincas o
bienes raices son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro; como las
tierras y las minas, y las que adhieren permanentemente a ellas, como los edificios, los

arboles™™.

En ese orden de ideas, cabe decir que por inmueble se hace referencia a todos aquellos
bienes que, independiente de su clase, como se verd a continuacion, no pueden ser

transportados de un lugar a otro, sin que su naturaleza resulte afectada o alterada.

Entonces, claro este concepto, es importante explicar someramente cada una de las clases

de inmuebles que la ley, la jurisprudencia y la doctrina han reconocido como tales, asi:

“ Ibidem.
1> C6digo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 656. Abril 15 de 1887 (Colombia).



11

2.3.1.1. Inmuebles por naturaleza
Son inmuebles por naturaleza, aquellos que desde el comienzo de su existencia se
encuentran adheridos a un lugar determinado y que a pesar de la voluntad humana, no

pueden ser trasladados, como es el caso de los predios o las minas™.

2.3.1.2. Inmuebles por adherencia
Con respecto al concepto de los bienes inmuebles por adherencia, Velasquez los define
como aquellos que a pesar de ser muebles por naturaleza, cuyo concepto se verd mas
adelante, han sido adheridos de manera material y permanente a un inmueble, de tal forma
que pasan a formar parte de éste y que por lo tanto se les empieza a aplicar el régimen

inmobiliario®’.

En este mismo sentido, se ha considerado que para poder hablar de la existencia de un
inmueble por adherencia, es necesario que: (i) el bien se encuentre incorporado al suelo de
tal forma que se constituya una unidad, (ii) que la adhesién se haya hecho de manera
estable y fija, de tal forma que tenga la vocacion de permanencia, y (iii) que la adhesion o
incorporacion pueda ser efectuada ya sea por el propietario del predio o inmueble al cual se

adhiere o por un tercero®®,

2.3.1.3. Inmuebles por destinacion
Por su parte, el articulo 658 del Codigo Civil establece que “(S)e reputan inmuebles,

aunque por su naturaleza no lo sean, las cosas que estdn permanente destinadas al uso,

18 Arturo Valencia Zea & Alvaro Ortiz Monsalve. Derecho Civil, Derechos Reales. Pag. 15. Ed., Temis S.A.
(2001)

7 Luis Guillermo Velésquez. Bienes. Pég. 16. Ed., Temis S.A. (2000).

18 |dem. Pag. 20
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cultivo y beneficio de un inmueble, sin embargo de que puedan separarse sin detrimento”*°

(negritas fuera del texto original).

Sobre este particular, en sentencia del 17 de octubre de 1979, el Consejo de Estado sostuvo
que “(E)sta disposicion no puede interpretarse en el sentido de que para que se configure
el inmueble por destinacion deben concurrir el uso, cultivo y beneficio del inmueble bajo

un criterio de complementariedad esencial”?°.

En ese orden de ideas y siguiendo la posicion del Consejo de Estado, seria valido afirmar
que son inmuebles por destinacion, aquellos bienes muebles por naturaleza que, sin perder
su esencia de poder ser transportados de un lugar a otro, son utilizados de manera
permanente para el uso y/o cultivo y/o beneficio de un inmueble, pudiendo ser separados

del mismo, sin detrimento alguno.

2.3.2. Bienes muebles
Ahora bien, con respecto al concepto de bienes muebles, puede decirse que son todos
aquellos que se transportan por si mismos o por una conducta humana de un lugar a otro?.
Esta es la misma definicidn dada por el Cdédigo Civil, que en el primer inciso de su articulo
655 establece que “(M)uebles son los que pueden transportarse de un lugar a otro, sea
moviéndose ellos a si mismos, como los animales (que por eso se llaman semovientes), sea

que s6lo se muevan por una fuerza externa como las cosas inanimadas”?.

19 cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 658. Abril 15 de 1887 (Colombia).

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. (17 de octubre de 1979).

2! Arturo Valencia Zea & Alvaro Ortiz Monsalve. Derecho Civil, Derechos Reales. Pag. 12. Ed., Temis S.A.
(2001)

22 Co6digo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 655. Abril 15 de 1887 (Colombia).
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Debido a la importancia que los bienes muebles tienen para el presente trabajo es pertinente
hacer una breve referencia y una sencilla explicacion acerca de la clasificacion que se le ha

dado a los bienes muebles, asi:

2.3.2.1. Muebles por naturaleza
Se tienen como muebles por naturaleza, aquellos que desde el momento en gque nacen a la
vida juridica se pueden mover por si mismos o por una fuerza externa como puede ser la

actividad humana?,

A su turno, dentro de los bienes muebles por naturaleza se ha reconocido una subcategoria,

dependiendo de si su movilidad es intrinseca o exdgena, asi:

a) Semovientes
Se considera que un bien es semoviente cuando no necesita de la ayuda de una fuerza
externa para trasladarse de un lugar a otro, es decir, que la norma se refiere a los animales

que al ser bienes animados, se transportan por si solos sin la intervencion de terceros®.

b) Inanimados
Por otro lado se encuentran los bienes inanimados, que son todos aquellos que no se pueden
mover por si solos sino que necesitan de una fuerza externa para poderse trasladar de un
lugar a otro, como un computador, una cama o una silla®, que como es bien sabido,

necesitan de la ayuda del hombre para ser movidos o transportados.

2% Luis Guillermo Velasquez. Bienes. P4g. 32. Ed., Temis S.A. (2000).

2 Arturo Alessandri & Manuel Somarriva. Los bienes y los derechos reales. Pag. 41. Ed., Imprenta Universal.
(1982).

% |dem.
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2.3.2.2. Muebles por anticipacion
Otra categoria la constituyen los bienes muebles por anticipacion, definidos por el articulo
659 del Cdédigo Civil como “(L)os productos de los inmuebles y las cosas accesorias a
ellos, como las yerbas de un campo, la madera y fruto de los arboles, los animales de un
vivar, se reputan muebles, aun antes de su separacion para el efecto de constituir un

derecho sobre dichos productos o cosas a otra persona que el duefio”?®.

Precisando un poco mas el concepto fijado por el legislador en dicha norma, Velasquez se
refiere a los muebles por anticipacion como aquellos que aun teniendo las caracteristicas de
un bien inmueble, el legislador, a través de una ficcidn juridica, les da el tratamiento de
muebles con el objetivo de que su duefio pueda constituir derechos sobre ellos en favor de

terceros?’.

Entonces, teniendo claras las definiciones del Codigo Civil y segun el entendimiento de
este concepto por parte la doctrina®, podria concluirse que son bienes muebles por
anticipacion aquellos, que a pesar ser considerados inmuebles por naturaleza, adhesion o
destinacion®, se transforman en bienes muebles desde antes de su separacion del predio al
que se encuentran adheridos, con el fin de constituir derechos diferentes a los del inmueble,
que recaigan sobre este bien, es decir que “(...) todas estas cosas se consideran muebles
anticipadamente, antes de que dejen de ser inmuebles; se las mira, no en su estado actual,

unidas a un inmueble, sino en su estado futuro, como ya separadas y distintas™.

%6 Codigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 659. Abril 15 de 1887 (Colombia).

2" Luis Guillermo Velasquez. Bienes. P4g. 32. Ed., Temis S.A. (2000).

%8 |dem. Pag. 32

2 Arturo Alessandri & Manuel Somarriva. Los bienes y los derechos reales. Pag. 41. Ed., Imprenta Universal.
(1982).

% |dem. Pag. 42
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3. EL CONCEPTO DE GARANTIA
Con el fin de hacer una breve contextualizacién acerca del tema central de este estudio, es
importante dedicar una parte del mismo al sistema de garantias en el ordenamiento juridico
colombiano antes de la Ley 1676. En ese orden de ideas, se entrara a explicar el concepto
que se tiene del término “garantia”, para posteriormente hacer una mencion de las garantias

personales y hacer énfasis en las garantias reales, a saber, la prenda y la hipoteca.

En este sentido, el articulo 65 del Codigo Civil establece que “(C)aucion significa
generalmente cualquiera obligacion que se contrae para la seguridad de otra obligacion

131

propia o ajena”®", sin entrar a explicar qué se entiende por garantia real o garantia personal,

por lo que corresponde estudiar las principales nociones sobre el particular.

3.1 Garantia personal
Sea lo primero decir que con respecto al concepto de los derechos personales, el articulo
666 del Codigo Civil establece que “(D)erechos personales o créditos son los que sélo
pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la

ley, han contraido las obligaciones correlativas™®.

Ya teniendo claros los conceptos de garantia y de derecho personal, es posible afirmar que
son garantias personales aquellas en virtud de las cuales una persona se obliga para con otra

a cumplir una obligacion principal, ya sea contraida por ella misma o por un tercero.

Sin embargo, teniendo en cuenta que no son las garantias personales las que ocupan el

interés principal de este trabajo, no se entrara a ahondar en las mismas.

31 Codigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 65. Abril 15 de 1887 (Colombia).
32 |dem. Art. 666.
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3.2 Garantia real
En este sentido, el articulo 665 del Codigo Civil, define los derechos reales como aquellos
“(...) que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona”*, dentro de los
cuales se encuentran, como se vera mas adelante en este capitulo, la prenda y la hipoteca,
las cuales a su vez y para la satisfaccion de los derechos derivados de ellas, dan origen a lo

que comunmente se conoce como las acciones reales.

En ese orden de ideas, las garantias reales podrian ser definidas como aquellas en virtud de
las cuales se garantiza el cumplimiento de una obligacion propia o ajena, afectando para
ello el dominio que se tiene sobre un bien determinado que, tal como se vera a

continuacion, son principalmente la prenda y la hipoteca.

3.2.1 Las garantias inmobiliarias
Segun el Diccionario Esencial de la Real Academia Espafiola, la hipoteca es un “(D)erecho
real que grava bienes inmuebles o buques sujetandolos a responder del cumplimiento de

una obligacién o del pago de una deuda”®*

En este mismo sentido, el legislador ha definido las garantias inmobiliarias, mas conocidas

como “hipotecas”, como “(...) un derecho de prenda constituido sobre inmuebles que no

535

dejan por eso de permanecer en poder del deudor”™, en virtud del cual el acreedor

garantizado®® adquiere un derecho real que lo faculta para perseguir el bien gravado en

* Ibidem. Art. 665.

% Real Academia Espafiola (2006). Diccionario Esencial de la Lengua Espafiola. Madrid: Espasa Calpe.

% Codigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2432. Abril 15 de 1887 (Colombia).

% Definido en el articulo 8°de la Ley 1676 de 2013 como “(L)a persona natural o juridica, patrimonio
auténomo, o entidad gubernamental en cuyo favor se constituye una garantia (...)".
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manos de quién sea que se encuentre y ademas, se le prefiere para pagarle la deuda con el

producto de la venta del bien®’.

Ampliando un poco el alcance de esta definicion, el profesor Pérez Vives entra a enlistar

los elementos esenciales de la hipoteca en los siguientes términos:

a. Es un derecho real en virtud del cual al acreedor garantizado se le reconocen los
atributos de persecucion y preferencia sobre el bien gravado.

b. Es un derecho accesorio, que existe como garantia de un contrato de crédito.

c. Es un derecho real indivisible, es decir que recae sobre la totalidad del bien y no
unicamente sobre una parte del mismo y que garantiza la totalidad de la deuda y no
s6lo una parte de la misma®.

d. Puede recaer sobre bienes que el garante tenga ya sea como propietario 0 como
usufructuario.

e. El garante debe conservar la posesion (entendida esta como “(...) la tenencia de una

cosa con animo de sefior o duefio”*

) del bien gravado con hipoteca.
f. El acto que da origen a la hipoteca debe cumplir con los requisitos legales de
autenticidad y publicidad* (es decir, que sea otorgada en escritura pUblica e inscrita

en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos en el folio de matricula

inmobiliaria correspondiente)*.

3 Alvaro Pérez Vives. Garantias civiles, hipoteca, prenda y fianza. Pag. 77. Ed., Temis S.A. (1984).

¥ Cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2433. Abril 15 de 1887 (Colombia).

% Carlos J. Medellin & Carlos Medellin F. Lecciones de derecho romano. P4g. 60. Ed., Temis S.A. (1997).
0 Alvaro Pérez Vives. Garantias civiles, hipoteca, prenda y fianza. Pag. 76. Ed., Temis S.A. (1984).

*! Cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2434 y ss. Abril 15 de 1887 (Colombia).
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g. Es un acto solemne®’, en cuanto que debe otorgarse por escritura publica e
inscribirse en el registro de instrumentos publico correspondiente, pues de lo

contrario no nacerd a la vida juridica®,

Aunque la regla general con respecto a los bienes que pueden ser hipotecados establece que
tienen que ser inmuebles, el articulo 2443 del mismo estatuto hace referencia a la hipoteca
sobre naves, la cual sera tratada méas adelante y que ademas, es regulada por los articulos
1570 y siguientes del Cdédigo de Comercio, tal como se vera en el capitulo correspondiente.
Ademas, vale la pena destacar que sélo es posible hipotecar los bienes que sean inmuebles
por naturaleza, que estén dentro del comercio, es decir que no hayan sido embargados y que
estén debidamente delimitados e inscritos en la Oficina de Registro de Instrumentos

Pdblicos correspondiente™.

A pesar de que el articulo 2499 del Cddigo Civil le otorga a los créditos hipotecarios, es
decir aquellos que han sido garantizados con la constitucion de una hipoteca, la tercera
clase, ello implica que una vez satisfechos los créditos de primera y segunda clase, a los
acreedores garantizados se les preferira para saldar la deuda con el pago que se reciba por la
venta judicial de cada uno de los bienes hipotecados, lo cual no obsta para que segun el
articulo 2449 del mismo codigo, el acreedor garantizado se haga pagar con los demas

bienes que no han sido gravados ya sea con prenda o hipoteca, segun sea el caso de cada

2 E| articulo 1500 del Cédigo Civil establece que un acto es solemne “(...) cuando esta sujeto a la
observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningln efecto”.

8 Cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2433 y ss. Abril 15 de 1887 (Colombia).

“ Arturo Valencia Zea & Alvaro Ortiz Monsalve. Derecho Civil, Derechos Reales. Pag. 420. Ed., Temis S.A.
(2001)
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uno de ellos, aun facultandolo para ser pagado tanto con el producto de la venta de los

bienes gravados a su favor, como con el de los bienes que estén libres de todo gravamen®.

3.2.2 Las garantias sobre bienes muebles
En vista de que Cddigo Civil al momento de definir la prenda establece que “(P)or el
contrato de empefio o prenda se entrega una cosa mueble a un acreedor para la seguridad

"% no es posible extraer una definicion concreta acerca de qué son el contrato,

de su crédito
ni el derecho de prenda, ni tampoco acerca de cuéles son sus elementos esenciales,

basandose Unicamente en lo reglamentado por dicha norma.

Por su parte y en este mismo sentido, el Diccionario Esencial de la Lengua Espafola define
la prenda como aquella “(C)osa mueble que se sujeta especialmente a la seguridad o

" Sin embargo, y aunque acertada, esta definicion

cumplimiento de una obligacion
concuerda Unicamente con la definicion que el Cédigo le da al bien objeto de la garantia, en
el sentido que el inciso segundo del articulo 2409 establece que “(L)a cosa entregada se

»48

Ilama prenda”, pero en ningin momento entra a explicar el derecho real de prenda o el

contrato como tal, que es lo que ocupa el interés de este analisis.

Por eso, debido a la importancia que tienen el contrato y el derecho real de prenda para el
objetivo de este trabajo, a continuacion se dedicara un capitulo exclusivamente a explicar el
régimen de garantias mobiliarias que estuvo vigente hasta febrero de 2014, fecha en la cual

entro a regir la Ley 1676.

* Cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2449 y ss. Abril 15 de 1887 (Colombia).
*®|dem. Art. 2409.

*" Real Academia Espafiola (2006). Diccionario Esencial de la Lengua Espafiola. Madrid: Espasa Calpe.
*8 Cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2409. Abril 15 de 1887 (Colombia).
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SEGUNDA PARTE: EL REGIMEN ANTERIOR A LA LEY 1676

4. LAS GARANTIAS SOBRE BIENES MUEBLES ANTES DE LA LEY 1676
En palabras del doctor Jaime Arrubla Paucar, “(L)a prenda, tal cual la conocemos hoy, no
aparece en los antecedentes del derecho romano antiguo”, pues en la antigliedad se servian
de otro tipo de garantias, como lo era la fiducia cum creditore contracta, en virtud de la
cual “(E)I acreedor adquiria la propiedad de la cosa, pero no por modo absoluto y pleno,
ya que con el pacto de fiducia se limitaban sus facultades dispositivas, la buena fe y el
principio de confianza le impedian disfrutar de la cosa a manera de propietario pleno,
pues finalmente esta se encontraba avocada a regresar al patrimonio del deudor, si

solucionaba su obligacion”*.

Debido a la importancia que la prenda tiene para la nueva ley de garantias mobiliarias, vale
la pena no s6lo hacer mencidén al concepto de esta garantia real y a los bienes que pueden
ser dados en prenda, sino también explicar, aunque sea de manera somera, las diferentes
formas de prenda que existen en el derecho colombiano y el régimen aplicable a cada una

de ellas.

Sobre este particular y en vista de que el legislador no se ha encargado de dar una
definicion clara y completa en este sentido, Pérez Vives, logra una aproximacion bastante
acertada al afirmar que se trata de “(...) una garantia real accesoria e indivisible,
constituida sobre una cosa mueble que se entrega al acreedor para la seguridad de su
crédito y que da a aquel el derecho de pedir, en caso de mora del deudor, que se venda la

prenda en publica subasta, para que con el producido se le pague conforme al orden de

%9 Jaime Arrubla Paucar ET AL. Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI — De la prenda mercantil
en Colombia. P4g. 735 Tomo IV. Ed., Temis S.A. (2010).
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preferencia establecido por la ley, o que, a falta de postura admisible, se le adjudique en

pago hasta concurrencia de su crédito, previo avaltio por peritos”°.

Teniendo claro el concepto de bienes que se explico y lo reglamentado por el Cadigo Civil,
es posible sostener que cuando esta norma dispone que la prenda recae sobre una cosa
mueble, hace referencia también a los bienes muebles por anticipacion, es decir, a aquellos
que a pesar de ser inmuebles por naturaleza, se reputan muebles con el fin de constituir
derechos independientes a los existentes sobre los inmuebles a los cuales se encuentran

adheridos.™

Entonces, teniendo en cuenta esta definicion, podria concluirse que cuando se habla de

prenda, se esta frente a una situacion con las siguientes caracteristicas:

a. Se trata de un derecho real, el cual en términos de los profesores Eugene Gaudemet
y Marcel Planiol, “(...) es la relacion establecida entre una persona como sujeto
activo y todas las demas como sujetos pasivos (...)”, pues segun agrega Gaudemet,
“(E)ntre una persona y una cosa no puede existir una relacion de orden juridico;
seria un contrasentido. Por definicion, todo derecho es una relacion entre
personas. En efecto: Dar al hombre un derecho sobre la cosa, equivaldria a
imponer a la cosa una obligacién hacia el hombre; lo cual seria absurdo. El
derecho no puede existir en provecho de una persona, sino contra otras personas

capaces de soportarlo como sujetos pasivos”.>

%0 Alvaro Pérez Vives. Garantias civiles, hipoteca, prenda y fianza. Pag. 242. Ed., Temis S.A. (1984).

> Arturo Valencia Zea & Alvaro Ortiz Monsalve. Derecho Civil, Derechos Reales. Pag 400. Ed., Temis S.A.
(2001)

>2 Eugene Gaudemet. Teoria General de las Obligaciones. Pag. 18. Editorial Porr(a, S.A. (1984).
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b. Recae sobre bienes muebles, es decir, sobre aquellos que pueden transportarse o ser
transportados de un lugar a otro sin alterar su naturaleza, ya sea que se trate de
muebles por naturaleza o por anticipacion.

c. Confiere al acreedor garantizado la facultad de solicitar, mediante proceso judicial,
que el bien prendado sea vendido en publica subasta, con el fin de que se le pague la
obligacion con el dinero percibido por concepto de dicha venta, o que se le

adjudique el mismo.

Entonces, estudiado el concepto del derecho real de prenda, el contrato de prenda como tal
podria definirse como aquel acto juridico en virtud del cual un sujeto, llamado garante™,
que por lo general coincide con la figura del deudor™, constituye una garantia, a favor de
un acreedor garantizado, que lo faculta para que, en caso de incumplimiento de la
obligacion principal, este Gltimo solicite la venta del bien en publica subasta para que se le
pague con el producto de venta. Al otorgar dicha garantia, dependiendo de si se trata de un
contrato que se rige dicha por la ley civil o la ley comercial, como se vera mas adelante, la
tenencia del bien gravado pasa a manos del acreedor garantizado o se mantiene en poder
del garante, pero en ambos casos —se reitera- confiere un derecho real a favor del acreedor
en virtud del cual éste puede pedir la venta del bien en publica subasta, con el fin de que se

le pague con el producto de la misma, o en dltimas, que se le adjudique como forma de

pago.

Por otro lado, con respecto a los derechos que la prenda confiere al acreedor garantizado y

teniendo en cuenta lo que ya se ha explicado con respecto al contrato de prenda y segun lo

%% Definido en el articulo 8° de la Ley 1676 de 2013 como “(L)a persona natural, juridica, entidad
gubernamental o patrimonio auténomo, sea el deudor o un tercero que constituye una garantia(..)”.

> Definido éste a su vez, en el articulo 8° de la Ley 1676 de 2.013 como “(L)a persona a la que corresponde
cumplir una obligacién garantizada propia o ajena”.
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expuesto por Pérez Vives, podria afirmarse que el contrato de prenda confiere varios
derechos al acreedor, que terminan siendo los que de una u otra forma ayudan a garantizar

el cumplimiento de la obligacion garantizada, a saber:

a. El acreedor garantizado mantiene la tenencia del bien entregado en garantia, hasta
tanto no se extinga la deuda y por tanto la garantia, o hasta tanto las partes del
contrato no coincidan en dar por terminado el contrato de garantia o en reemplazar
el bien gravado. Es importante destacar que, como se explicara a continuacion al
especificar las caracteristicas de la prenda civil y mercantil, en la mayoria de formas
que la ley colombiana consagra para esta ultima, dependiendo del bien que se
pretenda gravar, el acreedor garantizado no ostenta la tenencia del bien sobre el cual
se constituye la garantia, sino que ésta permanece en poder del garante, partiendo
del supuesto de que el bien sera utilizado para obtener los recursos necesarios para
lograr el cumplimiento de la obligacidn respaldada por el gravamen. .

b. Al tratarse de un derecho real, el acreedor puede perseguir el bien en manos de
quien se encuentre con el fin de solicitar que éste sea vendido en puablica subasta,
para después pagarse con el producto de la misma.

c. lgualmente puede retener el bien hasta tanto la deuda garantizada no sea satisfecha.
Incluso, el acreedor garantizado puede proceder a dicha retencién una vez se
cumpla la obligacion principal, si existen otros créditos a su favor que sean ciertos y
liquidos, que se hayan contraido después de la obligacion garantizada y que se

hayan hecho exigibles antes del pago de esta tltima™.

> C6digo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2426. Abril 15 de 1887 (Colombia).
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e.

f.
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El cumplimiento de cualquier obligacion puede implicar que la parte incumplida sea
compelida a indemnizar los perjuicios causados a la contraparte. Este caso no es la
excepcion y mucho menos cuando se tiene en cuenta que la tenencia y cuidado de la
prenda también le puede generar unos gastos y perjuicios que, como es de esperarse,
deben ser indemnizados por el garante.

Ademas, en caso de que el garante enajene el bien gravado, el acreedor garantizado
puede ejercer la accion pauliana con el fin de que el contrato en virtud del cual se dé
dicha enajenacion sea resuelto de tal forma que los bienes regresen a manos de
quien se encontraban antes de la suscripcion del mismo y que sus derechos no
resulten vulnerados™.

Al ser accesorio, siempre depende de la existencia de una obligacion principal, por
lo que la extincidén de la obligacién principal supone la extincion de la prenda,
mientras que la extincion de esta Gltima no siempre supone la de la primera, pues es
posible que las partes acuerden desgravar un bien para garantizar una obligacion
dando en prenda uno nuevo o incluso, que el acreedor garantizado exonere al

garante del otorgamiento de la garantia®’.

Ya visto el concepto de la prenda de manera general, es conveniente pasar a repasar la

regulacién de dicha figura en la legislacion civil y comercial y explicar los regimenes

aplicables segun el bien de que se trate.

% Alvaro Pérez Vives. Garantias civiles, hipoteca, prenda y fianza. Pag. 268. Ed., Temis S.A. (1984).
5" Arturo Valencia Zea & Alvaro Ortiz Monsalve. Derecho Civil, Derechos Reales. Pag. 400. Ed., Temis S.A.

(2001)
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4.1 La prenda del Cadigo Civil
El Cddigo Civil, en los articulos 2409 y siguientes, correspondiente al libro de obligaciones

y contratos, regula lo pertinente al contrato de prenda.

Teniendo claro ya el concepto de dicho contrato, es pertinente aclarar que para los casos

|58

que se rigen por la ley civil, se trata de un contrato real®™ y que como tal, se perfecciona con

la entrega del bien dado en prenda, pues el articulo 2411 de este Cddigo, deja claro que

%9 es decir

“(E)I contrato no se perfecciona sino por la entrega de la prenda al acreedor
que si a pesar de haber acuerdo de voluntades entre el garante y el acreedor garantizado no
se ha dado la entrega material del bien, faltaria un elemento esencial de dicho contrato, por
lo que éste seria inexistente. Sin embargo, la entrega del bien dado en prenda no es mas que
un titulo de mera tenencia y en ningin momento, a pesar de los derechos que la prenda
confiere al acreedor garantizado, implica la transferencia de la propiedad por parte del
garante, pues tal como lo establece el articulo 2420 del Cédigo Civil, las obligaciones del
acreedor garantizado al ser el tenedor del bien, son las mismas que la ley confiere a un
depositario, que de conformidad con los articulos 2236 y siguientes del Cddigo Civil, no

son distintas a las derivadas del deber de guardar el bien, sin usar, disfrutar o disponer del

mismo®.

Sin embargo, teniendo en cuenta que la mera entrega del bien gravado no es suficiente para
el perfeccionamiento del contrato, sino que por el contrario, dicha entrega implica
necesariamente un acto de disposicién, s6lo aquellos que tengan un derecho real sobre el

bien pueden gravarlo y ademas, deben tener capacidad juridica para actuar, esto es, ser

%8 El articulo 1500 del Cédigo Civil define el contrato real como aquel que “(...) cuando, para que sea
perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa a que se refiere (...)".

>% C6digo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2411. Abril 15 de 1887 (Colombia).

% Alvaro Pérez Vives. Garantias civiles, hipoteca, prenda y fianza. Pag. 250. Ed., Temis S.A. (1984).
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mayores de edad y ademéas, no haber sido declarados interdictos, o contar con la
autorizacion necesaria por parte del duefio de la cosa,®* pues de lo contrario, el acreedor
garantizado no recibiria la tenencia del bien y por tanto no podria hablarse de la existencia
de un derecho real a favor de éste. Es por eso mismo que de conformidad con lo establecido
en el articulo 2415 del Cdédigo Civil, quien pretenda dar en prenda una cosa ajena, debe
contar con autorizacion del duefio de la misma, con el fin de que al acreedor garantizado se
le reconozcan los derechos derivados de dicho contrato, pues de lo contrario, el Unico
derecho que tendra seré el de mantener la tenencia de la cosa hasta tanto el propietario no la

reclame®.

Es de particular importancia tener en cuenta que el articulo 2422 del Codigo Civil, de
manera tajante, Unicamente faculta al acreedor garantizado para solicitar la venta del bien
prendado en pulblica subasta y expresamente prohibe que las partes acuerden que el
acreedor garantizado pueda disponer de la cosa o apropiarsela como medio de pago, pues
como lo dice claramente el inciso primero de dicha norma, no es admisible pacto en
contrario, como forma de pago de la obligacion, por el simple acuerdo de las partes

contratantes®.

Ahora, aunque en principio al celebrarse el contrato se debe detallar la obligacion que se
pretende garantizar, es importante recordar que el articulo 2426 del Cddigo Civil faculta al
acreedor garantizado para que retenga el bien prendado como garantia de otras

obligaciones, pues en caso de que existan otras obligaciones que cumplan con los requisitos

%1 Codigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2412 y 2413. Abril 15 de 1887 (Colombia).
%2 |dem. Art. 2414,
% Ibidem. Art. 2422.
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establecidos por dicha norma, el contrato de prenda podria continuar plenamente vigente

hasta tanto éstas no se extingan.

Por su parte, el Codigo Civil en su articulo 2414 (derogado por la Ley 1676), permitia el
otorgamiento de una garantia prendaria sobre un crédito, al establecer que “(S)e puede dar
en prenda un crédito, entregando el titulo, pero sera necesario que el acreedor lo notifique
al deudor del crédito, consignado en el titulo, prohibiéndole que lo pague en otras

manos”®,

Sin embargo y aunque puede tratarse de una posicion bastante criticada, es posible
argumentar que no deberia poderse entregar en prenda un crédito como bien incorporal, por
varias razones: en primer lugar, la prenda se otorga sobre bienes muebles y el crédito, al ser

un derecho, esencialmente inmaterial no deberia ser considerado un bien mueble.

Ello se debe a la distincion que hace el Codigo Civil en lo que respecta a los bienes
corporales e incorporales, pues es dentro del marco de los primeros, que se incluyen los
muebles y los inmuebles. Lo anterior implicaria que si se hace una interpretacion literal de
las normas referentes tanto a los bienes como al contrato y derecho real de prenda, no
podria hablarse de la constitucion de una garantia prendaria sobre un derecho, que es
incorporal y que por lo tanto no puede ser tratado como un bien mueble, ni mucho menos
gravado con prenda. Cosa muy distinta seria hablar de la posibilidad de gravar con prenda
un titulo valor, que contiene un derecho de crédito a favor del tenedor del mismo y que en
virtud del principio de incorporacién de los titulos valores, el cual en palabras de los
profesores Lisandro Pefia Nossa y Jaime Ruiz Rueda, significa que “(E)I derecho existe por

el titulo y quien posee el titulo puede ejercer el derecho, es decir exigir la prestacion del

% |bidem. Art. 2414.
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deudor o simplemente transferirlo a un tercero. Si el titulo se destruye, se pierde o se

extravia, el derecho desaparece”®.

Teniendo esto claro, al analizar las normas sobre este tema en particular, podria sostenerse,
aunque tal vez en contra de la posicién tanto del Codigo Civil como de gran parte de la
doctrina, que lo que este estatuto pretendia reglamentar no era la prenda sobre un crédito
como tal, sino aquella que se otorga sobre el documento que lo contiene, y que de una u
otra forma termina afectando los derechos que el acreedor garantizado tiene sobre dicho

crédito.

4.2 La prenda del Cddigo de Comercio
Por su parte, el Cdodigo de Comercio, en los articulos 1200 y siguientes, se encarga de
reglamentar la prenda, para los casos en que debido al acto que se pretende celebrar o a la
calidad de las partes que intervienen en éste, deba entrarse a aplicar la legislacion

comercial.

Antes de entrar a explicar el régimen aplicable a la prenda mercantil, es importante
destacar, que “(...) la prenda, entendida en su sentido tradicional, es una forma de garantia
real mobiliaria caracterizada, segun los términos del articulo 2409 del Cédigo Civil, por el
desplazamiento de la tenencia de la cosa que pasa a poder del acreedor pignoraticio para
seguridad de su crédito y quien, entre otras prerrogativas de importancia, cuenta con la de
instar la venta de la prenda en publica subasta si la obligacién asi caucionada no fuere
cumplida. Pero también es cierto que (...) esa configuracion tradicional perdié relevancia

ante el sistema de prenda sin tenencia, llamada asi mismo «prenda con registro» o

® Lisandro Pefia Nossa & Jaime Ruiz Rueda. Curso de titulos valores. Pag. 25. Ed., Biblioteca Juridica.
(1995).
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«prenda sin desplazamiento» cuyo origen en el pais, en cuanto a su regulacion positiva
atafie, se remonta a la Ley 24 de 1921 sobre prenda agraria y actualmente se encuentra
reglamentado en el capitulo Il del titulo IX del libro cuarto del Codigo de Comercio (arts.
1207 a 1220). Existen en consecuencia dos clases de prenda, a saber: La ordinaria o
normal denominada por la codificacion recién citada «...con tenencia», en la que es
esencial el desplazamiento real y efectivo de la tenencia al acreedor para que se
perfeccione en toda su amplitud la garantia correspondiente, y una especial (...) que en

todo caso se rige por la legislacion mercantil (...)”*

Podria decirse, que la principal diferencia entre uno y otro régimen es el hecho de que la ley
mercantil permite que la prenda se constituya con o sin tenencia del acreedor garantizado,
esto es, que a diferencia del Cadigo Civil en donde la transferencia de la tenencia del bien
es un elemento esencial del contrato de prenda, el Codigo de Comercio en su articulo 1200,

permite que el garante conserve la tenencia del bien durante la vigencia del contrato®’.

Es asi como el Cddigo de Comercio regula los temas que considera mas relevantes tanto
para el caso de la prenda con tenencia del bien por parte del acreedor, como para la que es

sin la tenencia de aquel por parte de éste.

Con respecto a la prenda con tenencia del acreedor y a diferencia de la prenda civil, el
articulo 1204 establece que “(E)I contrato de prenda con tenencia se perfeccionara por el
acuerdo de las partes; pero el acreedor no tendra el privilegio que nace del gravamen,

sino a partir de la entrega que de la cosa dada en prenda se haga a él o a un tercero

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Exp. 3990 (M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss;
Noviembre 22 de 1993)
%7 Codigo de Comercio Colombiano [Cco]. Decreto 410 de 1971. Art. 1200. Marzo 27 de 1971 (Colombia).
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designado por las partes”®®

, por lo que de acuerdo con lo establecido en el articulo 1500
del Cédigo Civil®®, podria decirse que se trata de un contrato consensual, es decir, que se
perfecciona con el simple acuerdo de voluntades de las partes contratantes. Sin embargo,
parece un poco absurdo pensar que a pesar de tratarse de un contrato consensual, el
acreedor no pueda ejercer los derechos derivados del gravamen sino desde el momento en
que recibe el bien, pues de nada sirve tener un contrato perfeccionado y valido, si no se
pueden ejercer los derechos derivados del mismo, especialmente si se tiene en cuenta que

en algunos casos, la tenencia del bien no depende Unicamente del acreedor, sino incluso del

garante.

Ahora bien, en lo que respecta a la prenda sin tenencia del acreedor, el articulo 1207 del
Caodigo de Comercio establece que, en principio, pueden gravarse con prenda sin tenencia
los muebles que se requieran para una determinada actividad de explotacion econémica o

que sean resultado de la misma’®.

Asi mismo, el articulo 1208 de la misma norma’, derogado también por la Ley 1676,
establecia que el contrato de prenda sin tenencia del acreedor era un contrato solemne en
cuanto que para producir efectos juridicos se requeria que las partes contratantes
manifestaran su consentimiento en ese sentido, mediante documento ya fuera publico o
privado pero siempre por escrito’?, y para su oponibilidad, exigia que la prenda estuviera
inscrita en el registro correspondiente, el cual también determina, aun actualmente, la

prelacion de cada uno de los acreedores, dependiendo de la fecha de registro de cada una de

% 1dem. Art. 1204.

% Codigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 1500. Abril 15 de 1887 (Colombia).

0 C6digo de Comercio Colombiano [Cco]. Decreto 410 de 1971. Art. 1207. Marzo 27 de 1971 (Colombia).
" 1dem. Art. 1208.

"2 Co6digo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 1500. Abril 15 de 1887 (Colombia).
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las garantias que se constituyan sobre un mismo bien’®, mientras que a diferencia de éste
régimen, el articulo 1204 del Cddigo de Comercio, en lo que respecta a la prenda con
tenencia del acreedor, establece que “(G)ravada una cosa con prenda no podra pignorarse
nuevamente, mientras subsista el primer gravamen. Pero podra hacerse extensiva la

prenda a otras obligaciones entre las mismas partes”’.

Sin embargo, a pesar de requerir la inscripcion de la prenda en el registro mercantil
correspondiente” para cumplir con los objetivos de oponibilidad y prelacion, ello se
prestaba para dificultades en el sentido que no existia un registro unificado o uniforme sino
que, para verificar si existia una garantia prendaria sin tenencia sobre un bien, era necesario
acudir a cada cAmara de comercio para ver si en ella si habia constituido dicha garantia.
Ello en contraposicién al régimen establecido por la Ley 1676 que como se vera en el
acapite correspondiente, hay un Unico sistema de registro de caracter nacional, que recoge

todas las garantias mobiliarias constituidas e inscritas en todo el territorio nacional.

4.3 La prenda sobre establecimientos de comercio
Tal como se explicard a continuacion y como su mismo nombre lo indica, la prenda sobre
establecimientos de comercio’ es una figura netamente mercantil, en virtud de la cual el
garante, puede otorgar una garantia prendaria sin tenencia sobre los bienes utilizados para
el desarrollo de sus actividades comerciales, con el fin de garantizar el cumplimiento de
una obligacidn adquirida, por lo general con el fin de poder llevar a cabo las actividades

propias de su objeto social.

® Codigo de Comercio Colombiano [Cco]. Decreto 410 de 1971. Art. 1211. Marzo 27 de 1971 (Colombia).

" 1dem. Art. 1204.

" |bidem. Art. 1210.

"® Definidos estos en el articulo 515 del Cédigo de Comercio como “(...)el conjunto de bienes organizados
por el empresario para realizar los fines de la empresa”.
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En este sentido, el articulo 532 del Cdédigo de Comercio autoriza la constitucion de una
prenda sin tenencia del acreedor sobre un establecimiento de comercio, la cual, de
conformidad con el articulo 516 del mismo, puede llegar a incluir la ensefia, nombre
comercial 0 marca; los derechos con que cuenta el empresario en materia de invenciones y
creaciones tanto industriales como artisticas; las mercancias con que cuenta el
establecimiento; los muebles y objetos de decoracién; los contratos de arrendamiento
vigente; los derechos que la ley confiere para evitar el desvio de la clientela y la proteccion
al bueno nombre; y los derechos derivados de las actividades propias de cada

establecimiento’”.

Esto quiere decir que un propietario de un establecimiento de comercio se encuentra
legalmente facultado para gravar el mismo, gravamen que, a falta de estipulacion en
contrario, incluye lo mencionado en el parrafo inmediatamente anterior, pero que el duefio
puede seguir detentando la calidad de poseedor del mismo y utilizar todos sus elementos
para el giro ordinario de sus negocios y obtener la solvencia necesaria para cancelar el

crédito que lo lleva a constituir una garantia sobre el establecimiento.

Es importante recordar que por tratarse de un contrato solemne, con el fin de dotar de
efectos juridicos a cada uno de estos actos, es necesario que una vez suscrito el acuerdo por
ambas partes, este sea inscrito en el registro correspondiente, pues de ello también depende

la prelacion de cada uno de los acreedores.

4.4 El bono de prenda
Por su parte, los bonos de prenda, reglamentados en los articulos 757 y siguientes del

Codigo de Comercio, son expedidos como documentos accesorios a los certificados de

" Codigo de Comercio Colombiano [Cco]. Decreto 410 de 1971. Art. 516. Marzo 27 de 1971 (Colombia).
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deposito de mercancias con el fin de facultar al depositante de las mismas para otorgar una
garantia real que recae sobre los bienes entregados en virtud del contrato de depdsito, con el

fin de garantizar obligaciones que pueden ser propias 0 a cargo de terceros.

En primer lugar, es importante mencionar que el bono de prenda es una figura netamente
mercantil, que como se vera méas adelante no puede ser emitido por cualquier persona sino
unicamente por los almacenes generales de depdsito, una vez les han sido entregadas las

mercancias en virtud de un contrato de deposito.

En este sentido, el articulo 757 de dicho estatuto establece que “(L)os almacenes generales
de depdsito podran expedir, como consecuencia del depdsito de mercaderias, certificados
de depdsito y bonos de prenda. (...) El bono de prenda incorpora un crédito prendario
sobre las mercaderias amparadas por el certificado de depdsito y confiere por si mismo los

derechos y privilegios de la prenda”.

Entonces, puede afirmarse que los bonos de prenda son expedidos por los almacenes
generales de depoésito para que en caso de que el depositante de algun tipo de mercaderias
requiera garantizar una obligacion que se encuentra a su cargo 0 a cargo de un tercero,
pueda entregar dicho bono, con el fin de que en caso de incumplimiento, el acreedor
garantizado pueda utilizar éste como un titulo para cobrar las mercaderias en el almacén de

depésito correspondiente’®.

8 |dem. Art. 794.



34

4.5 La Prenda sobre acciones y titulos valores
Ahora, a pesar de que las acciones no son unanimemente consideradas como titulos valores,
debido a que en algunos aspectos estas dos figuras se rigen por la misma normativa, éstas

seran mencionadas de manera muy breve en un mismo acapite.

En lo que respecta a la posibilidad de constituir una garantia prendaria sobre un titulo valor,
el articulo 659 del Cédigo de Comercio, en lo que respecta a los titulos valores a la orden’
establece que “(E)l endoso en garantia se otorgara con las clausulas <en garantia>, <en
prenda> u otro equivalente. Constituird un derecho prendario sobre el titulo y conferira al
endosatario, ademas de sus derechos de acreedor prendario, las facultades que confiere el
endoso en procuracién®. No podran oponerse al endosatario en garantia las excepciones

personales que se hubieran podido oponer a tenedores anteriores®”.

En este mismo sentido, el doctor Pérez Vives sostuvo que la doctrina ha entendido que
cuando las normas que reglamentan la prenda sobre créditos, aplican también de manera
genérica a todos los deméas derechos personales como acciones, valores vy titulos®, ante lo
cual es pertinente reiterar que de acuerdo con lo ya dicho, en el sentido de que en estos
casos la prenda como tal no recae sobre el derecho personal en si, sino sobre el documento

que lo contiene y sin el cual no es posible ejercer los derechos derivados del mismo.

™ El articulo 651 del Cédigo de Comercio establece que “(L)os titulos-valores expedidos a favor de
determinada persona en los cuales se agregue la clausula <a la orden> o se exprese que son transferibles
por endoso, o se diga que son negociables, o se indique su denominacion especifica de titulo-valor, seran a la
orden y se transmitiran por endoso y entrega del titulo (...)".

8 por su parte, el articulo 658 del Cédigo de Comercio establece que “(E)l endoso que contenga la clausula
<en procuracién>, <al cobro> u otra equivalente, no transfiere la propiedad; pero faculta al endosatario
para presentar el documento a la aceptacién, para cobrarlo judicial o extrajudicialmente para endosarlo en
procuracion y para protestarlo (...)".

81 Codigo de Comercio Colombiano [Cco]. Decreto 410 de 1971. Art. 659. Marzo 27 de 1971 (Colombia).

82 Alvaro Pérez Vives. Garantias civiles, hipoteca, prenda y fianza. Pag. 255. Ed., Temis S.A. (1984).
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Con respeto a la posibilidad de dar en prenda las acciones de una sociedad y a pesar de que
por regla general el contrato de prenda comercial con tenencia es solemne, el articulo 410
del Coédigo de Comercio establece que “(L)a prenda y el usufructo de acciones nominativas
se perfeccionaran mediante registro en el libro de acciones; la de acciones al portador

mediante la entrega del titulo o titulos respectivos al acreedor o al usufructuario”®®

, por lo
cual podria decirse que en este caso y dependiendo del tipo de acciones sobre las que
recaiga la prenda, se estaria frente a un contrato real o solemne, pues si la accion fuera

portador®, el contrato serfa real, mientras que si es nominativa se consideraria solemne por

requerir el registro en el libro de accionistas correspondiente.

4.6 La prenda agraria
También es importante hacer una referencia, aunque somera, al régimen de garantias
prendarias agrarias, las cuales, antes de la entrada en vigencia de la Ley 1676, eran
constituidas mediante un contrato accesorio a un acto juridico principal. Esta institucion, no
muy utilizada por lo menos en Colombia, permite entregar en prenda los bienes empleados
para la explotacién de un predio destinado al desarrollo de actividades agricolas, los

animales que se encuentran en dicho inmueble, y los frutos producidos por el mismo.

En este sentido, el doctor Pérez Vives sostuvo que “(La prenda agraria es una garantia
real accesoria constituida sobre bienes muebles que no dejan de estar en poder del deudor,
y que confiere al acreedor el derecho de perseguirlos y hacerlos rematar en publica

subasta para que con el producido del remate se le pague de preferencia a los demas

8 Codigo de Comercio Colombiano [Cco]. Decreto 410 de 1971. Art. 409. Marzo 27 de 1971 (Colombia).

8 Teniendo en cuenta que el articulo 45 del Decreto 1900 de 1973 establecié que “(E)l capital de las
sociedades por acciones deberd estar representado en acciones nominativas. Las acciones al portador
actualmente existentes deberan transformarse en acciones nominativas dentro del plazo de un afio contado
desde la entrada en vigor de este régimen”, es posible afirmar que en la actualidad no existen acciones al
portador en el derecho colombiano.
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acreedores de conformidad con la correspondiente prelacion legal”®, que como ya se

habia anticipado, depende del momento de inscripcion en el registro correspondiente,

Este tipo de garantias se encuentra regulado de manera especial en la Ley 24 de 1921,
vigente en su totalidad hasta la expedicién de la Ley 1676, la cual en su articulo segundo,
derogado por dicha norma, establecia que podia recaer sobre maquinas e instrumentos de
labranza, animales de cualquier especie y sus productos, bienes muebles utilizados para la
explotacion rural y los frutos que la naturaleza produce®. De igual forma y segin el
articulo sexto de dicha ley, se trata de un acto solemne, el cual debe constar por escrito ya
sea publico o privado, y que para efectos de oponibilidad debe ser inscrito en la Oficina de

Registro de Instrumentos Publicos correspondiente.

4.7 La prenda industrial
Por su parte, la prenda industrial, al igual que la prenda agraria, es una garantia real,
accesoria e indivisible, pero que en este caso recae sobre bienes muebles que permanecen
en manos del garante y que pretende garantizar obligaciones contraidas por el mismo en
desarrollo del giro ordinario de sus negocios, siempre que éstos se relacionan con trabajos y

actividades industriales.

En este sentido, el articulo 12 del Decreto 553 de 1932 establece que el contrato de prenda
industrial puede recaer sobre instalaciones y maquinarias industriales, maquinas,
herramientas y utensilios utilizados para el desarrollo de actividades industriales, materias

primas de uso industrial y los productos extraidos de las minas®’, al igual que establece que

8 Alvaro Pérez Vives. Garantias civiles, hipoteca, prenda y fianza. Pag. 313. Ed., Temis S.A. (1984).
8 ey 24 de 1921. Noviembre 5 de 1921.
87 Decreto 553 de 1932 [Presidencia de la Republica]. Marzo 23 de 1932.
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en los aspectos que no sean regulados de manera expresa, se aplicaran las normas generales
del contrato de prenda y aquellas que rigen la prenda agraria, que como ya se estudio, es la

Ley 24 de 1921.

Ademas, al igual que la prenda agraria, la prenda industrial se constituye por medio de un
documento, ya sea publico o privado que debe ser inscrito en el registro correspondiente; es
decir que se trata también de un contrato solemne, pues de no cumplir con estos requisitos,

no tendria efecto juridico alguno.

4.8 Las garantias mineras
El Cddigo de Minas vigente en la actualidad fue expedido mediante la Ley 685 de 2001, el
cual reglamenta las hipotecas y prendas mineras, unos pocos articulos a regular dichas

instituciones.

En primer lugar, el articulo 237 de la ley aludida establece que a aquellos actos juridicos en
virtud de los cuales se constituya una hipoteca minera, les seran aplicables las normas que
rigen la hipoteca civil, en cuanto que afirma que “(L)a hipoteca convencional sobre minas
reconocidas como propiedad privada o adjudicadas bajo la vigencia de leyes anteriores, se
rige por las normas del derecho civil”®®. En este sentido y habiendo ya explicado las
principales caracteristicas de la hipoteca en el Cédigo Civil, no es pertinente ahondar en las

disposiciones y caracteristicas aplicables.

Con respecto a la prenda minera, el articulo 238 de dicho estatuto establece que solo se
podra constituir el derecho real de prenda sobre los derechos a explorar y explotar una

mina, con el fin de garantizar las obligaciones que se adquieran para construir, montar y

88 Codigo de Minas. Ley 685 de 2001. Art. 237. Agosto 15 de 2001 (Colombia).
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explotar las minas®, es decir que no se puede constituir dicho derecho con el objeto de

garantizar cualquier tipo de obligacién que se adquiera.

Sin embargo, es evidente que al tratarse de la constitucion de un derecho real de prenda
sobre facultades como las de exploracion y explotacion, resurgiria el debate acerca de si es
posible constituir un derecho de prenda que en principio recae sobre bienes muebles, sobre
un bien incorporal que por esta misma razon no deberia ser considerado como un bien

mueble.

Por otro lado, vale la pena destacar que segun el mismo Codigo de Minas, cuando se
constituye una prenda sobre los derechos de exploracion y explotacion, ello no obsta para
que también se pueda constituir una prenda sobre los productos de la mina, la cual se
regiria por la prenda del Cédigo Civil, o sobre las maquinas y equipos utilizados para la
exploracién y explotacion minera, en cuyo caso se estaria frente a un contrato de prenda

industrial®.

Es importante mencionar también, que segun el articulo 244 del Codigo de Minas y al igual
que en la prenda agraria e industrial, para que el contrato de prenda minera tenga efectos
juridicos, el documento en que conste el acuerdo de voluntades en este sentido, debe ser

inscrito en el Registro Minero Nacional®.

4.9 La hipoteca sobre naves y aeronaves
Por otro lado, en lo que respecta a lo que el legislador ha entendido como “nave”, el

articulo 1432 del Codigo de Comercio establece que “(S)e entiende por nave toda

8 |dem. Art. 238
% |hidem. Art. 239
% Ibidem. Art. 244



39

construccion principal o independiente, idonea para la navegacion y destinada a ella,

cualquiera que sea su sistema de propulsion”®,

Por su parte, el articulo 1570 de Codigo de Comercio establece que “(P)odran hipotecarse
las embarcaciones mayores y menores® dedicadas a pesqueria, a investigacion cientifica o

a recreo. Las deméas podran gravarse con prenda”®*

, por lo que es importante destacar que
a pesar de tratarse de bienes muebles, el legislador se refiere a la garantia que se otorga
sobre ellos, como una hipoteca que tiene todas las caracteristicas del derecho real de

hipoteca que se constituye sobre los inmuebles.

En este sentido, el doctor Pérez Vives se refiere a la hipoteca sobre naves como “(...) una
garantia real, constituida sobre una nave en seguridad de un crédito en dinero. Esa
garantia tiene las mismas caracteristicas de la hipoteca civil: es accesoria e indivisible, no

implica desposesion del deudor y da al acreedor los derechos de persecucion y preferencia

(. . .)!195.

De igual forma, se trata también de un contrato solemne que debe ser celebrado mediante
escritura pablica que contenga los requisitos establecidos por el articulo 1571 del Cédigo
de Comercio® y que, para que surta efectos, se encuentre inscrita en la capitania de puerto

donde esté registrada la nave sobre la cual recae la hipoteca.

% Cédigo de Comercio Colombiano [Cco]. Decreto 410 de 1971. Art. 1432. Marzo 27 de 1971 (Colombia).

% Segln el articulo 1433 del Cédigo de Comercio, “(H)ay dos clases de naves: las embarcaciones mayores,
cuyo tonelaje sea o exceda de veinticinco toneladas, y las embarcaciones menores, cuyo tonelaje no alcance
el indicado tonelaje”.

* 1dem. Art. 1570.

% Alvaro Pérez Vives. Garantias civiles, hipoteca, prenda y fianza. Pag. 224. Ed., Temis S.A. (1984).

% |dentificacion plena del deudor; cuantia del crédito garantizado o en su defecto, la cuantia méaxima que se
garantiza con la hipoteca; fecha de vencimiento del plazo para el pago; plena identificacion de la nave; y
estimacién del valor de la nave; indicacién de seguros y gravamenes que recaigan sobre la nave y demas
accesorios excluidos con la garantia.
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Ahora, en lo referente a las aeronaves, el articulo 1789 del Codigo de Comercio las define
como “(...) todo aparato que maniobre en vuelo, capaz de desplazarse en el espacio y que

sea apto para transportar personas 0 cosas””".

Por su parte, el articulo 1904 del Codigo de Comercio establece que “(L)as aeronaves
matriculadas en Colombia pueden gravarse con hipoteca (...)*®”, lo cual también ha sido
establecido, en los mismos términos, por el numeral 20.7.7.3 de los Reglamentos

Aeronauticos de Colombia®.

Adicionalmente, el articulo 1905 de dicho estatuto establece que en caso de constituirse una
garantia hipotecaria sobre una aeronave, dicho gravamen también comprendera “(...)la
célula, las unidades motopropulsoras, los equipos electrénicos y cualesquiera otras piezas
destinadas al servicio de la aeronave, incorporadas en ella en forma permanente, aunque
fueren momentaneamente separadas de la aeronave, los seguros e indemnizaciones que

parcial o totalmente reemplacen la cosa gravada™®.

Sin embargo, debido a que el acéapite referente a las aeronaves y a las actividades
aeronauticas no ahonda en el tema de la hipoteca, y de que el articulo 1781 del mismo
Caodigo establece que las materias que no se encuentren previstas en el libro de materias
aeronauticas, se debera hacer remisién a “(...) los principios generales de derecho aéreo, a
las normas y principios del derecho maritimo y a los principios generales del derecho

»101

comun, sucesivamente (...)”""", es pertinente concluir, que a la hipoteca sobre aeronaves, le

%7 Cédigo de Comercio Colombiano [Cco]. Decreto 410 de 1971. Art. 1789. Marzo 27 de 1971 (Colombia).

% 1dem. Art. 1904

% Resolucién 06258 de 2007 [Aeronautica Civil de Colombia]. Por la cual se modifican y adicionan unas
normas sobre Matricula, Registro e Identificacion de Aeronaves y se reincorporan, como Parte Vigésima a los
Reglamentos Aeronauticos de Colombia. Diciembre 7 de 2007.

1% 1bidem. Art. 1905.

% Ibidem. Art. 1781.
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rigen las mismas normas que aplican para la hipoteca sobre naves, con la clara diferencia de
que por obvias razones, el contrato que la contenga, no debera ser inscrita en la capitania de
puerto correspondiente sino en el Registro Aerondutico Nacional que lleva la Direccion

General de Aeronautica Civil*®.

Adicionalmente, es importante mencionar, sin ahondar en ello, que el Congreso de la
Republica de Colombia, mediante Ley 967 de 2005, promulgd la ley aprobatoria del
“Convenio Relativo a Garantias Internacionales sobre Elementos de Equipo Movil”, el cual
se debe aplicar en aquellos casos en que las partes que celebran el contrato de garantia que
recae sobre las aeronaves o sus elementos de equipo mdvil, acuerdan o se ven obligadas a

suscribir un contrato de garantia internacional.

102 Alvaro Pérez Vives. Garantias civiles, hipoteca, prenda y fianza. Pag. 233. Ed., Temis S.A. (1984).
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TERCERA PARTE: LA LEY 1676 DE 2013

5. EL REGIMEN DE GARANTIAS MOBILIARIAS DE LA LEY 1676 DE 2013.

5.1 Antecedentes de la Ley
La Ley de Garantias Mobiliarias expedida en 2013 no fue una idea originaria de Colombia
para modificar la normativa vigente en materia de garantias prendarias. Por el contrario, fue
el resultado conjunto del analisis acerca de la eficiencia del sistema judicial colombiano, los
estudios realizados por entes de derecho internacional, y las propuestas presentadas por la
Organizacién de Estados Americanos (en adelante la “OEA”) y la Comision de las

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante “CNUDMI”).

Como es bien sabido, el sistema judicial colombiano no se caracteriza por ser
particularmente eficaz o expedito, sino que se ha destacado por ser de dificil acceso y

particularmente costoso y demorado.

Tal como se evidencia en la Grafica 1 que se muestra a continuacion, los procesos
judiciales en Colombia son tal vez de los mas demorados no solo de la region, sino también

del mundo:



Graéfica — Celeridad de solucion de procesos judiciales en Colombia
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Fuente: Doing Business 2011, Banco Mundial*®

De conformidad con este estudio, se pudo concluir que “(...) en la resolucion judicial de
controversias contractuales Colombia ocupa el puesto 150 en un ranking de 183 paises y el
puesto 25 en América Latina y el Caribe entre 32 paises. La justicia colombiana es la sexta
mas lenta del mundo y la tercera mas lenta de América Latina y del Caribe”. Esta situacion
genera, por obvias razones, un desincentivo al otorgamiento de creditos, especialmente a
pequefias y medianas empresas, que en su mayoria son respaldados por garantias, muchas
veces prendarias o mobiliarias, cuyos prestamistas requieren del inicio de un proceso

ejecutivo ante la jurisdiccion ordinaria para ser efectivizadas.

103) eonor Sanz Alvarez & Juan Camilo Berrio. Garantias Mobiliarias: La hora de la verdad. Revista
Semana Econdémica — Asobancaria. 10 de marzo de 2014. At. 1
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Otro aspecto que preocupd a la Comision creadora del proyecto de ley presentado al
Congreso de la Republica en 2012, fue la gran dispersion normativa en materia de garantias
mobiliarias, evidenciada en la parte precedente de este estudio, agravada por las falencias
existentes en materia de registro y publicidad de las garantias'®. Fue asi como al
presentarse el proyecto de ley, en la exposicion de motivos que lo respaldaba se sostuvo
que “(E)stos problemas legales tienen su fuente en las normas sobre prenda del Codigo
Civil y del Cddigo de Comercio y se combinan con registros ineficientes y con
procedimientos de ejecucidon costosos, para limitar y encarecer el acceso al crédito

garantizado por bienes muebles”*®

Por ultimo, se encontraba el tema de un sistema de garantias disperso, insuficiente y en
gran medida desactualizado, teniendo en cuenta que las normas del Cddigo Civil datan de
1887 y las del Cddigo de Comercio de 1971, sistema que no cumplia 0 no se encontraba
adaptado al desarrollo econdmico y muchos menos a las recomendaciones presentadas por
entes internacionales como la OEA en la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias
Mobiliarias de 2002, o como la CNUDMI en la Guia Legislativa sobre las Operaciones

Garantizadas de 2010.

5.1.1 Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias
En la Sexta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado
que se llevd a cabo el 4 de febrero de 2002 en Washington, D.C., se le deleg6 a la Comision

Segunda la preparacion de un documento referente a préstamos internacionales de derecho

104 Republica de Colombia — Superintendencia de Sociedades. Exposicién de motivos al Proyecto del
Proyecto (sic) de Ley “Por medio del cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. (2012).

105 | dem.
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privado y la creacion de un sistema que pretendiera armonizar los sistemas de garantias

mobiliarias aplicables en los diferentes paises miembros de la OEA™®.

Fue asi como desde un comienzo la Comision establecié unos lineamientos u objetivos
basicos para la redaccion de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias (en
adelante la “Ley Modelo™), entre los que estaban: (i) facilitar el acceso al crédito, para lo
cual era necesario ampliar el tipo de bienes sobre los cuales se podria constituir una
garantia mobiliaria; (ii) facilitar los procesos de constitucion de las garantias mobiliarias;
(iii) establecer unas normas claras en materia de publicidad y prelacion de acreedores a
favor de los cuales se ha gravado el mismo bien; (iv) establecer un sistema de registro
uniforme para todas las garantias mobiliarias; (v) establecer criterios claros en materia de
prelacion de garantias; y (vi) propender por unos procesos agiles de ejecucion de las

garantias'®’.

Entonces, habiéndose establecido los lineamientos basicos que debian tenerse en cuenta
para la elaboracion del modelo, se procedid a hacer la redaccion del proyecto, el cual seria
sometido a consideracion y aprobacion por la plenaria del Congreso colombiano, pues no
debe olvidarse que segun lo dispuesto por el numeral décimo del articulo 150 de la
Constitucién Politica’®, la reforma de los cédigos es una prerrogativa exclusiva del

legislador colombiano.

106 Organizacion de los Estados Americanos — Departamento de Derecho Internacional. Informe del Relator
de la Comisién Il - Los Contratos de Préstamos Internacionales de Naturaleza Privada, y en particular, la
uniformidad y Armonizacion de los Sistemas de Garantias Mobiliarias, Comerciales y Financieras
Internacionales. Washington, D.C. 10 de junio de 2002.

197 | dem.

198 Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 150. Julio 7 de 1991 (Colombia).
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Al intentar hacer una especie de comparacién entre la Ley Modelo de la OEA y la Ley
1676, es evidente que el legislador colombiano se bas6, en una gran medida, en lo
propuesto por la OEA en 2002, tomando como ejemplo lo referente a las obligaciones que
se pueden respaldar con una garantia mobiliaria, los tipos de bienes que pueden gravarse
con este tipo de garantias y la existencia de un sistema Unico y uniforme para su registro.
Sin embargo, tal vez una de las principales diferencias que se evidencia al hacer esta
comparacion, es el hecho de que la ley modelo en ningin momento hace referencia a la
posibilidad de que el acreedor garantizado se pague la deuda con el bien dado en garantia,
es decir, no habla de la posibilidad de que exista un pacto pignoraticio, el cual ahora se

encuentra expresamente permitido por la ley 1676 en su articulo 60.

5.1.2 Guia Legislativa sobre las Operaciones Garantizadas
Por su parte, la Guia Legislativa sobre las Operaciones Garantizadas (en adelante la
“Guia”), la cual también se basé, entre otros, en la Ley Modelo de la OEA™, fue preparada
en 2010 por la CNUDMI, con el proposito de crear un documento de apoyo para aquellos
paises que estuviesen interesados en crear una nueva normativa en materia de operaciones
garantizadas'®, o incluso para aquellos que ya teniendo una, quisiesen modificarla para
actualizarla o, simplemente, para armonizarla con la situacion econémica internacional y

con las legislaciones de los demés paises.

Ademas, para la CNUDMI era claro que el contar con un régimen que facilitara las
operaciones garantizadas y estableciera mecanismos de ejecucion claros, ayudaria a

aumentar la oferta de crédito, en la medida que las personas naturales y juridicas que

19 Organizacion de las Naciones Unidas (O.N.U). Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional. Guia Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas. (2010).
19 Definidas por la misma Guia como “(...)toda operacién por la que se constituya una garantia real”.
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prestan recursos, especialmente las entidades financieras, verian sus operaciones
respaldadas por una normativa que facilitara la constitucién y ejecucién de las garantias, y

estableciera parametros claros de oponibilidad, tal como lo hizo Colombia con la Ley 1676.

Al procurar hacer la misma comparacion entre lo propuesto por la Guia y lo establecido por
la Ley 1676, hay varios aspectos en los que se hacen evidentes las similitudes entre ambas,
como lo son, por ejemplo, la gran cantidad de bienes sobre los cuales se pueden constituir
las garantias, ya que estos pueden ser bienes muebles (materiales o inmateriales, presentes
o futuros)™*; la inscripcién de la garantia otorgada no como requisito de validez de la
garantia, sino como fuente de oponibilidad una vez ésta ha sido perfeccionada; la
posibilidad de acudir a mecanismos de ejecucion extrajudicial de la garantia mobiliaria; y la
posibilidad de que el acreedor garantizado se pague la obligacion con el bien dado en

garantia, es decir, la posibilidad de que la garantia mobiliaria sea ejecutada mediante el

mecanismo de pago directo.

5.2 El proceso de expedicion de la Ley en Colombia
Aunque en principio la normatividad aplicable a las garantias mobiliarias en materia civil y
comercial pareceria suficiente, tanto para su constitucion como para su ejecucion, en la
practica se hace evidente que el proceso ejecutivo que por lo general debe ser iniciado por
el acreedor para exigir el cumplimiento de la obligacion o, para que en su defecto, se
subaste el bien gravado y se le pague con el producto de la venta, es un proceso dispendioso
y costoso, que desincentiva la constitucion de este tipo de garantias y dificulta el acceso al

crédito.

11 Organizacion de las Naciones Unidas (O.N.U). Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional. Guia Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas. (2010).
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Fue asi como el estudio del Banco Mundial antes mencionado mostré que, por lo menos en
Colombia, las garantias reales estaban desprestigiadas debido al hecho de que “(...) la
eficacia de estas garantias para la seguridad del crédito se ha disminuido en razon de las
vicisitudes del proceso ejecutivo que debe adelantarse para obtener la liquidacion de la

prenda o de la hipoteca™"2.

Este no es Unicamente el caso de Colombia, sino también de la mayoria de los paises
americanos en donde para acceder al crédito suele ser necesario tener una gran capacidad
financiera que asegure al prestamista, ya sea una persona natural o juridica, el
cumplimiento de dicha obligacion. Mientras tanto, del otro lado se encuentran las personas
naturales y juridicas que al no ser propietarias de bienes lo suficientemente valiosos que no

suelen ser recibidos en garantia, ven frustrada su necesidad de acceder al crédito.

Visto esto, y debido a que la situacion judicial en Colombia no parece mejorar sino que por
el contrario muchas veces parece tender a empeorar, en el afio 2011 el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo y la Superintendencia de Sociedades, empezaron a trabajar
en la elaboracion del Proyecto de Ley para ser presentado al Congreso de la Republica

donde debia surtir el tramite respectivo para ser sancionado como ley.

Fue asi como en el 2011, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y la
Superintendencia de Sociedades, apoyados en expertos internacionales*™*, conformaron una

comision que se encargaria de estudiar los documentos ya existentes, con el fin de

112 Betty Mercedes Martinez-Cardenas & Francisco Ternera Barrios. De las garantias tradicionales a las
garantias derivadas. Revista Opinién Juridica. Enero-Junio de 2011. At. 181.

113 Republica de Colombia — Superintendencia de Sociedades. Exposicién de motivos al Proyecto del
Proyecto (sic) de Ley “Por medio del cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. (2012).
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adaptarlos a la situacion colombiana, y asi proponer la expedicidn de una nueva ley con la
que se buscaria modernizar y unificar el régimen de garantias mobiliarias aplicable en
Colombia, asi como incentivar el acceso al crédito a través del otorgamiento de unas
garantias de facil constitucion y ejecucion. Para esto fue esencial contar con los textos que
sirvieron de base para los estudios y elaboracién del proyecto, como las referidas Ley
Modelo de la OEA y la Guia de la CNUDMI, las cuales fueron estudiadas y analizadas en

detalle por la comision encargada de la elaboracion del proyecto de ley.

Después de un minucioso y exhaustivo trabajo, el 14 de marzo de 2012, el entonces
ministro de Comercio, Industria y Turismo, el doctor Sergio Diaz-Granados, radicé bajo el
Numero 200 del Senado, el proyecto de ley mediante el cual se pretendia promover el
acceso al crédito al tiempo que se reglamentaba un nuevo régimen de garantias

mobiliarias..

5.3 La generalidad de la ley de garantias mobiliarias
Una vez surtido el tramite correspondiente en el Congreso de la Republica, el documento
ya aprobado fue remitido a la Presidencia de la Republica, para ser sometido al estudio
correspondiente por parte del Presidente, quien concluido éste, sanciono la Ley 1676, la
cual, como se verd mas adelante, modifica varios de los aspectos mas tradicionales de las
garantias reales sobre bienes muebles, que antes se conocian como garantias prendarias y

que hoy se conocen con el nombre de garantias mobiliarias.

Este es el caso de una ley ambiciosa en la medida que, tal vez sin tener en cuenta algunos

aspectos trascendentales de la situacion actual y de la problematica colombiana, pretende
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establecer una reglamentacion muy similar a la que han establecido otros paises mas

desarrollados.

Sin embargo, es importante reconocer que ella representa un gran avance en materia de
regulacién de las garantias reales, especialmente en lo relacionado con la modernizacion de
la normatividad que se encontraba vigente al momento de su expedicién y la unificacion de
las normas preexistentes, en la medida en que se procurd crear una misma norma aplicable

a diferentes tipos de garantias mobiliarias que antes se regian por normas diferenciadas.

En primer lugar y para lograr una mayor claridad a lo largo este estudio, es importante
destacar que el inciso segundo del articulo tercero de la Ley define la garantia mobiliaria
como “(...)toda operacion que tenga como efecto garantizar una obligacion con los bienes
muebles del garante e incluye, entre otros, aquellos contratos, pactos o clausulas utilizados
para garantizar obligaciones respecto de bienes muebles, entre otros la venta con reserva
de dominio, la prenda de establecimiento de comercio, las garantias y transferencias sobre
cuentas por cobrar, incluyendo compras, cesiones en garantia, la consignacién con fines
de garantia y cualquier otra forma contemplada en la legislacion con anterioridad a la
presente ley”***. En otras palabras, el concepto de garantia mobiliaria podria ser definido
como aquella operacion tendiente a constituir un derecho real sobre bienes muebles, que
segun la Ley pueden ser materiales o inmateriales, presentes o futuros, especificos o
genéricos, con el objetivo principal de garantizar una obligacion actual o proyectada, a

cargo ya sea del mismo garante o de un tercero.

141 ey 1676 de 2013. Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. Agosto 20 de 2013. DO No. 48.888. Art. 3°.
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No obstante, teniendo en cuenta la cantidad de temas que el Legislador pretendi6 abarcar en
esta Ley, no es posible entrar a detallar cada uno de los mismos, ni mucho menos cada uno
de sus articulos, por lo que lo que este trabajo lo que busca es presentar una vision
panordmica y en parte introductoria de lo que es la Ley, asi como de lo que pretende
regular, como busca hacerlo, y mencionar algunas de las falencias que se cree que la norma

presenta.

En primer lugar, uno de los cambios mas importantes introducidos por la Ley es el hecho
de que a partir de su entrada en vigencia, el contrato que da origen a una garantia

I** el cual, a diferencia de los contratos accesorios, no

mobiliaria, es un contrato principa
depende de ningun otro, sino que nace a la vida juridica por si mismo y se extingue de igual
manera, sin depender del nacimiento o extincion de cualquier otro tipo de obligacién. En
contraposicion al hecho de que las garantias mobiliarias surgen de un contrato principal, se
, . .. , - 116
encuentra la prenda, la cual nacia a la vida juridica a través de un contrato accesorio, lo
cual, segun el articulo 1499 del Codigo Civil, significa que “(...) tiene por objeto asegurar

el cumplimiento de una obligacién principal, de manera que no pueda subsistir sin ella”**".

En ese orden de ideas, podria decirse que a pesar de que el objetivo principal de toda
garantia mobiliaria es garantizar el cumplimiento de una obligacion ya sea presente 0
futura, una vez satisfecha la obligacion que se estad respaldando, el contrato de garantia
mobiliaria va a seguir vigente y en principio causando la plenitud de los efectos que esta
Ilamado a producir, hasta tanto las partes del contrato no lo den por terminado, pues si este

contrato fuera accesorio y se extinguiera automaticamente, no serviria para garantizar una

115 Definido por el articulo 1499 del Cédigo civil como aquel que “(...) subsiste por si mismo sin necesidad de
otra convencion”.

116 codigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2410. Abril 15 de 1887 (Colombia).

17 1dem. Art. 1499.
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obligacion futura, pues no puede existir algo accesorio sin que exista previamente lo
principal, ni tampoco puede ser accesorio que algo que ya se ha extinguido para garantizar
una obligacién que ni siquiera ha nacido; es decir, no se puede ser accesorio de algo que no

ha nacido ni tampoco de algo que ya se ha extinguido.

Por otro lado, es importante destacar que la Ley modifica de manera muy amplia el
concepto de garantia mobiliaria en el sentido que cambia completamente la concepcion
tradicional segun la cual estas garantias sélo podian ser constituidas sobre bienes muebles
que, como Yya se habia indicado, debian ser siempre corporales, a pesar de que el articulo
2414 del Cddigo Civil, consagraba la posibilidad de constituir una prenda, ahora garantia
mobiliaria, sobre un crédito. En este sentido, la nueva Ley, ademas de procurar unificar la
normatividad aplicable en materia de garantias mobiliarias, permite la constitucion de éstas
no sélo sobre bienes corporales muebles, sino también sobre establecimientos de comercio,
acciones, anticresis, bonos de prenda, derechos de exploracion y explotacién, créditos,

marcas Yy patentes, activo circulante, universalidad de bienes, bienes derivados, ente otros.

Tal como se explicarda mas adelante, esta nueva concepcion puede llegar a alterar el
concepto que siempre se ha tenido acerca de que las garantias prendarias 0 mobiliarias
pueden recaer Unicamente sobre bienes muebles, pues de seguir teniendo en cuenta esta
concepcion, quedarian excluidos de su campo de aplicacion algunos de los posibles objetos
del contrato, como son los créditos, las marcas y las patentes, y demas derechos o bienes

incorporales sobre los cuales ahora es posible constituir este tipo de garantias.

En lo que respecta a las solemnidades requeridas para el perfeccionamiento del contrato de

garantia mobiliaria, el articulo 14 de la Ley es claro al establecer que “(E)I contrato de
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"118 1o cual, sin necesidad de ahondar en un

garantia debe otorgarse por escrito (...)
analisis muy profundo, y de conformidad como ya se explicd, significa que el contrato en
virtud del cual se constituye una garantia mobiliaria es un contrato solemne por cuanto debe
ser celebrado por escrito, con el cumplimiento, como minimo, de los requisitos establecidos
en el articulo 14 de la Ley. Como es apenas evidente, ello se encuentra en contraposicion a
la mayoria de los contratos de prenda regulados por el Cddigo Civil y el Codigo de
Comercio —salvo el de prenda sin tenencia- en virtud de cuyas normas podia concluirse que
se trataba de contratos reales, que para ser perfeccionados, necesitaban que el garante
entregara al acreedor la tenencia material del bien dado en prenda. Ahora, en cambio, no se

requiere la entrega del bien, sino simplemente que el acuerdo de voluntades conste en un

documento escrito suscrito por los contratantes.

Es importante también hacer una breve mencion a lo establecido en los articulos 23 y
siguientes de la Ley, encargados de regular lo referente al otorgamiento de garantias
mobiliarias sobre créditos, las cuéles aplican también a los acuerdos de cesion de créditos

en garantia™®.

Sobre este particular y al igual que en los acuerdos de cesion de créditos, el articulo 25 de
la Ley establece que el garante no responde por la solvencia del deudor del crédito, es decir,
que no se hace responsable por la capacidad de pago del mismo, sino que Unicamente
debera responder por la existencia del crédito que se estad dando en garantia a favor de un
acreedor garantizado, que en caso de incumplimiento estaria facultado para reclamar el

pago de la deuda a través de la ejecucion de la garantia otorgada por el garante.

18| ey 1676 de 2013. Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. Agosto 20 de 2013. DO No. 48.888. Art. 14
19 1dem. Art. 23
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Por su parte, los articulos 50 y siguientes de la Ley, reglamentan lo referente al régimen de
las garantias mobiliarias a lo largo de un proceso de insolvencia. En este sentido, el articulo
50 establece que una vez iniciado el proceso de reorganizacién, no se podra ejecutar la
garantia que recae sobre los bienes muebles e inmuebles que sean necesarios para la
actividad econdmica a la que se dedica el garante. Sin embargo y a pesar de que la Ley
establece que el garante debe presentar un reporte con los bienes necesarios para el
desarrollo de su actividad econdmica, en ningin momento establece los criterios para
determinar cuales bienes pueden ser considerados como necesarios para el desarrollo de la
actividad econdmica, con el fin de evitar posibles perjuicios tanto al garante como al
acreedor garantizado, pues la falta de estos criterios puede dar lugar a arbitrariedades que

afecten a una o a ambas partes del contrato.

De igual forma, el mismo articulo 50 establece que los procesos de ejecucion de las
garantias mobiliarias que recaen sobre bienes que no son necesarios para el desarrollo de la
actividad economica del garante, pueden ser iniciados y continuados a lo largo de todo el
proceso de reorganizacion, pues lo que se pretende con la disposicion referente a los bienes
necesarios, es que el garante cuente con los recursos necesarios para continuar con su
actividad productiva de tal forma que pueda solventarse y cumplir con las obligaciones que
se encuentran a su cargo, para lo cual puede prescindir de los bienes que no se consideran

necesarios.

Ademas, es importante destacar que el articulo 52 de la Ley, también referente al régimen
aplicable en los procesos de insolvencia, establecié que “(L)os bienes en garantia de

propiedad del deudor en liquidacion judicial podran excluirse de la masa de la liquidacion
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en provecho de los acreedores garantizados o beneficiarios de la garantia” *?°, lo cual, en

otras palabras, querra decir que las clases establecidas en los articulos 2494

y siguientes
del Codigo Civil, segun la cual las obligaciones se deben ir cumpliendo en dicho orden,
perderia validez, por lo menos dentro de un proceso de insolvencia, en el sentido que los
bienes gravados con la garantia mobiliaria al ser excluidos, ya no podrian ser utilizados

para cumplir con el pago de obligaciones de segunda clase sin tener en cuenta si existen

recursos para cumplir con las de primera clase.

Entonces, en ese orden de ideas, el acreedor protegido con este tipo de garantias, se
preferiria aun sobre el fisco, los empleados, y las obligaciones de alimentos que existan a
cargo del deudor, que son aquellos que, debido a su importancia, siempre han tenido mejor

derecho*?.

5.4 Ampliacion del espectro mobiliario
Tal como ya se ha mencionado en este escrito, antes de la expedicion de la Ley, las
garantias mobiliarias, mas conocidas como garantias prendarias, recaian unicamente sobre
bienes muebles, los cuales, de conformidad con lo establecido por el articulo 654 del
Cédigo Civil'*®, debian ser siempre corporales, por lo que segin lo ya expresado, no
parecia logico referirse a la garantia prendaria otorgada sobre un crédito, teniendo en cuenta
que este, al ser un derecho, es incorporal, y que por tanto no deberia ser tenido como un

bien mueble.

120 Ihidem. Art. 52

121 codigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Arts. 2494 y ss. Abril 15 de 1887 (Colombia).

122 Gustavo Cuberos Gomez. Las garantias reales en los procesos de insolvencia (Inédito). Para publicacién
en la obra del Noveno Congreso Iberoamericano y Octavo Congreso Colombiano de Derecho Concursal,
Cartagena de Indias, Colombia que se llevara a cabo en octubre de 2014.

123 Segin el cual “(L)as cosas corporales se dividen en muebles e inmuebles”.
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A pesar de que la Ley tiene como propdsito dictar las normas referentes a las garantias
mobiliarias, dando a entender que regula Unicamente aquellas que recaen sobre bienes
corporales muebles, el articulo tercero aclara que las garantias mobiliarias son aquellas que
se constituyen “(...) sobre activos circulantes, o 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 valorizacion

pecuniaria al momento de la constitucién o posteriormente(...)"*?*

(negritas fuera del texto
original), por lo que puede afirmarse que lo que la Ley regula no son Unicamente las
garantias que recaen sobre bienes corporales muebles, sino también otras a las que por no
podérseles aplicar el régimen de las garantias inmobiliarias o hipotecarias, se les aplica, en

su mayoria, el pertinente a las demas garantias, sin necesidad de que sean bienes muebles

identificables y especificables.

Adicionalmente, el inciso tercero de este mismo articulo establece que “(C)uando en otras
disposiciones legales se haga referencia a las normas sobre prenda, prenda civil o
comercial, con tenencia o sin tenencia, prenda de establecimiento de comercio, prenda de
acciones, anticresis, bonos de prenda, prenda agraria, prenda minera, prenda del derecho
a explorar y explotar, volumen aprovechable o vuelo forestal, prenda de un crédito, prenda
de marcas, patentes u otros derechos de analoga naturaleza, derecho de retencion, y a
otras similares, dichas figuras se consideraran garantias mobiliarias y se aplicara lo
previsto por la presente ley”, lo cual deja claro que aunque la Ley parece coincidir con lo
establecido en el Cddigo Civil en el sentido que es posible constituir una garantia

mobiliaria sobre bienes incorporales como lo es un crédito, en este caso amplia mucho mas

124 ey 1676 de 2013. Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. Agosto 20 de 2013. DO No. 48.888.
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los bienes y derechos sobre los cuales se pueden constituir este tipo de garantias, en el
sentido que unifica el régimen aplicable a la mayoria de garantias prendarias y ademas,
hace referencia expresa, pero nunca limitando su aplicacion, a las garantias mobiliarias
sobre derechos de crédito y sobre derechos de propiedad intelectual como son las marcas y

patentes.

Ante esta situacion es evidente que a partir de la promulgacion de la Ley, pero
especialmente a partir de su entrada en vigencia el 20 de febrero de 2014, se amplié de
manera considerable el concepto de bienes muebles, e incluso se podria decir que de cierta
forma se desvirtuaron las definiciones dadas por el Cddigo Civil, en la medida que permite
la constitucion de una garantia que en principio deberia recaer sobre bienes corporales
muebles, sobre bienes que, ademas de no ser muebles, son incorporales, y que segun se ha

explicado, no deberian ser objeto de garantias reales, muebles ni inmuebles.

En ese orden de ideas, podria concluirse que con la expedicion de la Ley se produjo una
modificacion tacita del articulo 2409 del Codigo Civil, o por lo menos de su primer inciso,
en virtud del cual “(P)or el contrato de empefio o0 prenda se entrega una cosa mueble a un

acreedor para la seguridad de su crédito”®

(negritas fuera del texto original), pues, como
ya se indicd, en la actualidad el contrato de prenda o de garantia mobiliaria no recae
unicamente sobre bienes corporales muebles sino, incluso, sobre bienes incorporales, que

como ya se ha estudiado y por obvias razones, no deben clasificados como bienes muebles

ni inmuebles.

125 c6digo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Arts. 2409 y ss. Abril 15 de 1887 (Colombia).
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5.5 Nuevo sistema registral
Tal como se explicé en el capitulo cuarto, referente a las garantias mobiliarias antes de la
expedicion de la Ley 1676 y de su entrada en vigencia, en la mayoria de los casos, los
contratos en virtud de los cuales se otorgaba una garantia mobiliaria, mas conocida como
prenda, eran contratos reales en la medida en que para que éstos tuvieran efectos juridicos,
era necesario que el garante entregara la tenencia del bien al acreedor garantizado, pues de

lo contrario, a pesar de existir acuerdo de voluntades, éste no surtiria ningun efecto.

Como ya se habia mencionado y de manera semejante a como ocurre en el contrato de
hipoteca, la Ley en su articulo 14 se refiere al contrato de garantia mobiliaria como un
contrato solemne, en cuanto que, para que surta los efectos juridicos de este tipo de actos,
debe constar por escrito y debe cumplir con unos requisitos minimos como son: (i) la
identificacion plena de los contratantes, (ii) el monto cubierto por la garantia, (iii) la
descripcion de los bienes dados en garantia y (iv) una descripcion de las obligaciones

garantizadas'*®.

En materia de oponibilidad, la Ley cred el Registro de Garantias Mobiliarias, reglamentado

a su vez por el Decreto 400 de 2014

, el cual en su articulo tercero enuncia las principales
funciones del Registro de Garantias Mobiliarias, entre las cuales se encuentran las de
facilitar el acceso a la informacién relacionada con las garantias mobiliarias, servir como

instrumento de oponibilidad de las garantias, recolectar la informacion que se presenta a

través de los formularios de registro, organizar las garantias mobiliarias con base en el

126 | ey 1676 de 2013. Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. Agosto 20 de 2013. DO No. 48.888. Art. 14

127 Decreto 400 de 2014. [Ministerio de Comercio, Industria y Turismo]. Por el cual se reglamenta la Ley
1676 de 2013 en materia del Registro de Garantias Mobiliarias y se dictan otras disposiciones. Febrero 24 de
2014,
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namero del documento de identificacion del garante, expedir los certificados y copias

requeridos, y llevar un registro histérico de las inscripciones presentadas'?.

Vistas las funciones del Registro de Garantias Mobiliarias, vale la pena decir que tal vez la
mas importante de ellas es que a partir del momento mismo de la inscripcién de cada una
de las garantias, éstas son oponibles a terceros y ademas, que la prelacion entre las aquellas
que son constituidas sobre un mismo bien es determinada por el momento de inscripcién de
cada una de ellas en el registro correspondiente. Ello quiere decir, que en caso de que una
persona constituya una, dos 0 mas garantias mobiliarias sobre un mismo bien,
independientemente del momento de perfeccionamiento del contrato, al momento de
ejecutar la garantia otorgada por el garante ya sea en condicién de obligado principal o
porgue esta respaldando las obligaciones de un tercero, se preferird a quien primero haya
inscrito la garantia a su favor, es decir que no se tiene en cuenta la fecha de suscripcién de
cada uno de los contratos, sino Unicamente la fecha de inscripcion de cada uno de ellos en

el Registro de Garantias Mobiliarias.

En ese orden de ideas y a diferencia a régimen aplicable a la mayoria de las garantias
prendarias anteriores a la expedicion de la Ley 1676 especialmente en materia civil donde
el contrato se perfeccionaba con la entrega del bien, imposibilitando asi el hecho de que un
mismo bien garantizara dos o mas obligaciones, en la actualidad, al ser un contrato solemne
que se perfecciona con la suscripcion del documento en que consta el acuerdo de
voluntades en dicho sentido, es posible constituir dos 0 méas garantias mobiliarias sobre un
mismo bien, respaldando asi varias obligaciones, con lo cual al igual que en la hipoteca, se

establecen diferentes grados para la garantia, cuya prelacion se vera determinada por el

128 |dem. Art. 3
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momento exacto de inscripcién de cada uno de los documentos constitutivos de ella en el

registro correspondiente.

Con respecto al ente encargado de llevar este registro, el numeral tercero del articulo 39 de
la Ley establece que éste serd llevado por la Confederacion Colombiana de Camaras de
Comercio, (en adelante “Confecamaras”), quien debe crear una base de datos a nivel
nacional, en donde se encuentren contenidas todas las garantias mobiliarias constituidas y

gue se encuentren inscritas ante dicha entidad.

Entonces, con el fin de que todas las inscripciones cumplan con los requisitos necesarios, el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo preparé nueve formularios*?®, cada uno de
ellos para los diferentes actos que se deben inscribir en ConfecAmaras en relacion con las
garantias mobiliarias y los cuales deben ser diligenciados y registrados por los acreedores
garantizados, o por quien éstos autoricen para realizar la inscripcién correspondiente™. Sin
embargo, en vista de que el pardgrafo del articulo 14 de la Ley establece que *““(L)a
suscripcion del contrato y sus modificaciones, o de algin documento firmado por el
garante en este sentido, seran suficientes para autorizar la inscripcion de la garantia

1131

mobiliaria en el registro y sus modificaciones posteriores(...)”™*", podria concluirse que

para realizar dicha inscripcion, no se requiere de una autorizacion expresa por parte del

129 A saber: (i) Formulario de inscripcion inicial; (ii) Formulario de inscripcion inicial de las garantias
mobiliarias constituidas antes de la vigencia de la Ley 1676 de 2013; (iii) Formulario de modificacion; (iv)
Formulario de modificacién: cesién; (v) Formulario de modificacién global; (vi) Formulario de restitucion;
(vii) Formulario de ejecucién; (viii) Formulario de terminacion de la ejecucion; y (ix) Formulario de
cancelacion.

130 Decreto 400 de 2014. [Ministerio de Comercio, Industria y Turismo]. Por el cual se reglamenta la Ley
1676 de 2013 en materia del Registro de Garantias Mobiliarias y se dictan otras disposiciones. Febrero 24 de
2014,

131 | ey 1676 de 2013. Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. Agosto 20 de 2013. DO No. 48.888.
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garante, sino simplemente, que el tercero que se entiende autorizado, realice la inscripcion

correspondiente en Confecamaras.

A pesar de ello, es importante destacar que en principio, no cualquier persona, ya sea
natural o juridica, puede acceder al Registro de Garantias Mobiliarias para inscribir una
garantia otorgada a su favor, pues si bien el articulo 4 del Decreto 400 de 2014 establece
que cualquier persona puede tener acceso a los servicios del Registro de Garantias
Mobiliarias, el articulo 5 de la misma norma establece que ““(P)ara acceder a los servicios

de inscripcién se debera crear una cuenta de usuario(...)”**

, para lo cual el acreedor
garantizado debera suministrar, por la pagina web de Confecamaras, informacion bésica
como por ejemplo, si se trata de una persona natural o juridica, el tipo y numero del
documento de identificacion, el nombre o razén social completo, la direccién de correo

electronico, el nimero de celular o teléfono, el domicilio y los datos de las personas

encargadas de administrar la cuenta de usuario que se pretende crear.

Como es evidente, la Ley introdujo un sistema de registro completamente nuevo, que no
existia antes de la entrada en vigencia de la misma el cual, a pesar de ser de gran utilidad
practica, parece un poco complejo de utilizar y de implementar, lo cual por obvias razones
debe haber dificultado la aplicacion total de las disposiciones introducidas por la Ley, la
cual, como se vera mas adelante, entr6 a regir en febrero de 2014, aun antes de que

estuviera regulado e implementado el mecanismo de registro creado por dicha norma.

Por otro lado, con respecto a la posibilidad de constituir una garantia mobiliaria sobre un

bien ajeno, es importante destacar que, aunque la Ley 1676 no dice nada sobre el particular

132 Idem. Art. 5
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ya sea para permitirlo o para prohibirlo, si el Cédigo Civil permite la venta de cosa ajena™,
en virtud de la cual, como es bien sabido se transfieren todos los derechos que se tienen
sobre un bien, no se cree que el otorgamiento de una garantia mobiliaria sobre un bien

ajeno esté prohibido.

Desde luego, para que dicho acuerdo —el otorgamiento de una garantia mobiliaria sobre un
bien ajeno- surta efectos, se requerira que el garante cumpla con unas obligaciones que
nacerian una vez suscrito el acuerdo, y que serian similares a las que el Cddigo Civil
establece para la venta de cosa ajena. En ese orden de ideas y con el fin de no defraudar a
los acreedores garantizados, seria conveniente reglamentar la materia estableciendo una
serie de obligaciones gque surgirian del otorgamiento de una garantia sobre un bien ajeno, en
virtud de las cuales el garante, deba obtener la correspondiente autorizacion por parte del
propietario del bien, o se obligue a indemnizar los perjuicios causados a los acreedores
defraudados, en caso de que el propietario del bien imposibilite la vigencia del acuerdo o

peor aun, la ejecucién de las garantias.

5.6 Mecanismos de ejecucion de las garantias
Como es bien sabido, antes de la entrada en vigencia de la Ley, para hacer efectiva una
garantia prendaria era necesario iniciar un proceso ejecutivo en contra del garante, ante la
jurisdiccion ordinaria, con el fin de que el juez competente expidiera primero el
mandamiento de pago y luego, la orden de remate que permitiera la venta del bien en
publica subasta, para que el acreedor garantizado se pagara con el producto de dicha

134

venta™”". Ademads, el inciso segundo del articulo 2422 también prohibia la existencia de

pactos comisorios, en virtud de los cuales las partes del contrato de prenda acordarian que

133 Ccodigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 1871. Abril 15 de 1887 (Colombia).
134 codigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 2422. Abril 15 de 1887 (Colombia).
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en caso de incumplimiento por parte del deudor, el acreedor garantizado podria apoderarse
del bien dado en prenda o disponer del mismo, pues siempre era necesario un proceso
ejecutivo, salvo en aquellos casos en que, segun el articulo 2425 del Cédigo Civil, el valor
de bien dado en prenda no excediera los veinte salarios minimos legales mensuales
vigentes, en cuyo caso, el acreedor podria solicitarle al juez que le adjudicara el bien, sin

necesidad de que éste fuera vendido en publica subasta.

Sin embargo, la Ley dispuso nuevos mecanismos de ejecucion de las garantias mobiliarias,
de tal forma que en la actualidad no es necesario iniciar un proceso ejecutivo para hacer
efectiva la garantia. Debido a la importancia que estos mecanismos tienen en la aplicacion
de la Ley y en el derecho civil en general, el presente acépite se dedicara Unica y

exclusivamente, a analizar cada uno de los mecanismos de ejecucion previstos en la norma.

En primer lugar, es importante tener en cuenta que en vista de que el articulo 5 de la Ley
permite el otorgamiento de garantias mobiliarias sobre bienes inmuebles por adhesion y

bienes muebles por anticipacion*®, el articulo 59**°

de esta misma norma establece que, en
caso de que a un mismo acreedor garantizado se le otorguen garantias reales sobre un bien
inmueble, en cuyo caso se estaria frente a una hipoteca, y sobre los bienes muebles que se
encuentran adheridos a €l o sobre los muebles por anticipacion que estan ubicados en el

inmueble, en cuyos casos se estaria frente a una garantia mobiliaria, el mismo acreedor

garantizado puede decidir si ejecuta todas, algunas o solo una de las garantias que le hayan

135 “podran constituirse garantias mobiliarias sobre bienes inmuebles por adhesién o por destinacion, si
estos pueden separarse del inmueble sin que se produzca detrimento fisico de este. Los bienes asi gravados
podréan ser desafectados al momento de la ejecucion de la garantia”.

136 «“Cuando un mismo acreedor garantizado tenga garantias sobre los bienes inmuebles por destinacion o
muebles por anticipacion inscritos, y que también tenga una garantia hipotecaria sobre el bien inmueble al
cual se han destinado, dicho acreedor garantizado puede a su eleccidn, ejecutar todas o cualquiera de las
mencionadas garantias cumpliendo con las disposiciones contenidas en la presente ley y en otras leyes
relativas a la ejecucién de garantias hipotecarias, segln corresponda”.
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sido otorgadas, para lo cual deberd cumplir con las normas que reglamenten la ejecucion de
cada una de las garantias, es decir, que para la hipoteca debe remitirse a las normas que
rigen la materia, y para las garantias mobiliarias, debe cefiirse a lo establecido en la Ley, y
en lo que no se encuentre reglamentado por ésta, a las demas normas que la adicionen,

modifiquen o complementen.

Ahora bien, con respecto a los mecanismos de ejecucion de las garantias mobiliarias, la Ley
introdujo tres posibles mecanismos, a saber: pago directo, ejecucion judicial, y ejecucion

especial de la garantia.

5.6.1 Pago directo
Este es tal vez el mecanismo de ejecucién mas innovador, por lo menos en la legislacion
colombiana, pues tal como se desprende del articulado que lo regula, permite que las partes
que celebran un contrato de garantia mobiliaria, establezcan un pacto comisorio en virtud
del cual el acreedor podria pagarse la deuda u obligacién, con el bien dado en garantia,
institucion proscrita hasta ahora de la legislacion, como lo evidencia el inciso segundo del

articulo 2422 del Cédigo Civil**" y el 1203 del Cédigo de Comercio™®.

En palabras del doctor Luis Guillermo Vélez, actual Superintendente de Sociedades, la
prohibicion del pacto comisorio, cuyos origenes datan del derecho romano, tiene su razén
de ser en el hecho de que “(...) ese acreedor podia abusar del deudor quedandose con un

bien que tuviera un mayor valor (...) al dinero adeudado. Y es un problema real, eso no es

137 Seguin el cual “(T)ampoco podra estipularse que el acreedor tenga la facultad de disponer de la prenda o
de apropiarsela por otros medios que los aqui sefialados™.

138 Segun el cual “(T)oda estipulacién que, directa o indirectamente, en forma ostensible u oculta, tienda a
permitir que el acreedor disponga de la prenda o se la apropie por medios distintos a los previstos en la ley,
no producira efecto alguno™.
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una prevencion falsa. Y la forma como el sistema actual, frente a derogatoria de la
prevision corrige eso es mediante la generacion de avallos adecuados. Ese concepto no
existia en la norma, y ahi esta la gran diferencia: se pueden crear sistemas de pago directo

siempre y cuando exista un mecanismo apropiado de valoracion de ese bien (...)*”

En este sentido, el articulo 60 de la Ley establece que “(E)l acreedor podra satisfacer su
crédito directamente con los bienes dados en garantia por el valor del avalio que se
realizara de conformidad con lo previsto en el paragrafo 3° del presente articulo, cuando
asi se haya pactado por mutuo acuerdo o cuando el acreedor garantizado sea tenedor del

bien dado en garantia™*

(negritas fuera del texto original). En ese orden de ideas, es
posible afirmar que no es necesario que las partes acuerden la existencia de un pacto
comisorio dentro del contrato de garantia mobiliaria sino que ademas, en caso de que al
celebrarse el contrato, el acreedor garantizado reciba la tenencia del bien, podria presumirse
la existencia de un pacto comisorio en virtud del cual, como ya se ha precisado, en caso de

incumplimiento del deudor, el acreedor garantizado pueda pagarse con el bien que se le ha

dado en garantia.

De igual forma es importante destacar que de conformidad con lo establecido en el
paragrafo primero de este mismo articulo, en caso de que el valor del bien dado en garantia
sea superior al monto total de la obligacion que con él se garantiza el acreedor garantizado
estd obligado a entregar el saldo al garante, una vez se hagan las correspondientes

deducciones por los costos y gastos que implica la tenencia del bien durante la vigencia del

139 Video: Conferencia sobre la “Ley de Garantias Mobiliarias”. Luis Guillermo Vélez. Junio 25 de 2014.
(Archivo grabado por el Instituto Colombiano de Derecho Procesal, disponible en
http://www.icdp.org.co/actividades/todosL osForosICDP.html

14071 ey 1676 de 2013. Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. Agosto 20 de 2013. DO No. 48.888.
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contrato, los pagos que se les deban hacer a los demas acreedores que se encuentren

inscritos, y deméas deducciones procedentes.

Ademas, en vista de que al pactarse que en caso de incumplimiento la garantia se ejecutara
a través del mecanismo de pago directo, el bien no siempre va a quedar en manos del
acreedor garantizado, el mismo articulo 60 establece que en caso de que el garante no
entregue de manera voluntaria el bien dado en garantia, el acreedor garantizado se
encuentra facultado para solicitar al juez competente que ordene la aprehension y entrega

del bien, sin que para ello sea necesario iniciar un proceso judicial.

5.6.2 Ejecucion judicial
Por su parte, el mecanismo de ejecucion judicial, no parece ser muy innovador ni modificar
en mayor medida la normatividad aplicable antes de la entrada en vigencia de la Ley, pues

se trata del mismo mecanismo utilizado para la ejecucién de las garantias prendarias.

En este sentido, el articulo 61 de la Ley establece que para hacer efectiva una garantia
mobiliaria a través del mecanismo de ejecucion judicial, es necesario remitirse a lo
dispuesto en los articulos 467 y 468 del Codigo General del Proceso*, los cuales regulan

los aspectos mas importantes de la adjudicacion de las garantias reales.

Es asi como, en primer lugar, el articulo 467** del estatuto aludido establece el
procedimiento que se debe seguir en caso que el interés principal del acreedor garantizado
radique en que se le adjudique el bien dado en garantia. En este caso el proceso a seguir es

el siguiente:

141 codigo General del Proceso [CGP]. Ley 1564 de 2012. Arts. 467 y ss. Julio 12 de 2012. (Colombia).
12 |dem. Art. 467.
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b)

d)
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Presentacion de la demanda de adjudicacion acompafiada de un titulo ejecutivo, del
contrato de garantia, un documento que certifique quién es el propietario del bien
objeto del litigio.

Una vez estudiados los documentos, el juez librara el mandamiento ejecutivo,
informando al demandado de la demanda de adjudicacion presentada por el
acreedor garantizado, y ordenara el secuestro de los bienes gravados con la garantia
mobiliaria correspondiente.

Dentro de un término de diez (10) dias, el garante puede argumentar su defensa con
la solicitud de regulacion o pérdida de intereses, reduccion de la pena, alegar la
falsedad del titulo y/o del contrato presentado, formular excepciones de mérito,
objetar el avalto del bien gravado, objetar la liquidacion del crédito, o solicitar que
el juez no adjudique el bien al acreedor garantizado, sino que por el contrario, éste
sea vendido en puablica subasta y se le pague al acreedor con el producto de dicha
venta.

En caso de que el garante no presente su defensa con alguno de los argumentos
mencionados en el literal inmediatamente anterior, el juez adjudicara el bien al
acreedor garantizado por el noventa por ciento (90%) del valor del avalio, y
levantara todos los gravamenes que pesen sobre el bien. Es importante tener
presente que si el valor por el cual se adjudica el bien es superior al valor de la
obligacion, el acreedor garantizado deberd consignar el excedente, a la cuenta

indicada por el juzgado, para que ésta sea entregada al garante.

e) Quien pretenda iniciar este proceso, debe conocer el domicilio del propietario, o el

lugar donde pueda ser encontrado. Ademas, el bien gravado no puede estar
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embargado, ni estar gravado a favor de otros acreedores con mejores derechos que

los que tiene quien pretende iniciar el proceso™**.

Por otro lado, se encuentra el articulo 468 del mismo codigo™*, el cual establece que en

aquellos casos en los que el acreedor garantizado pretenda que la obligacion le sea pagada

con el producto de la venta de los bienes gravados, en este caso con una garantia mobiliaria,

se deberd seguir el siguiente procedimiento:

a)

b)

d)

f)

El acreedor garantizado debera presentar la demanda, la cual ademas de cumplir con
todos los requisitos legales, debe contener la indicacion de los bienes objeto del
litigio.

Posteriormente, el juez emitird el mandamiento ejecutivo, citard a los terceros
acreedores y decretara el embargo y secuestro del bien objeto del litigio.

Si una vez decretado el embargo y secuestro, el garante no presenta excepciones, el
juez debe ordenar que se siga adelante con el proceso, para que se le pague al
acreedor garantizado con el producto de la venta.

Los terceros acreedores deberan comparecer ante el juez, con el fin de hacer valer
sus créditos, ya sea gque estos sean 0 no exigibles.

Una vez los terceros acreedores hagan valer sus créditos, se procedera al remate de
los bienes gravados, para asi pagar a los acreedores garantizados con el producto de
dicha venta.

En cualquier caso, el embargo que el juez decrete sobre el bien objeto del litigio sera
inscrito, sin importar si hay otros embargos vigentes sobre el mismo bien. En caso

de que los otros embargos se hayan decretado con el fin de asegurar obligaciones

143 Ibidem. Art. 467.
1% Ibidem. Art. 468.
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que no contaban con garantias reales, se deberd cancelar dicha inscripcion, con el
fin de que el embargo y secuestro surtan efectos sobre el contrato que cuenta con la
garantia mobiliaria.

g) Finalmente, si lo que la garantia pretende es respaldar obligaciones cuyo objeto
principal no es el pago de sumas de dinero, el acreedor garantizado Se encuentra
facultado para demandar el pago de una indemnizacion por concepto de los
perjuicios que se le causen con el incumplimiento de la obligacién acordada™*.

De igual manera, es importante tener en cuenta que el articulo 61 de la Ley™*® establece que
a pesar de aplicarse lo dispuesto en los articulos 467 y 468 del Cddigo General del Proceso

segun sea el caso, es necesario cumplir con algunas obligaciones adicionales, para la

ejecucion de garantias mobiliarias a través del mecanismo de ejecucion judicial:

a) Cuando el acreedor garantizado pretenda iniciar el proceso de ejecucion de la
garantia cualquiera sea el mecanismo que pretenda utilizar, debera diligenciar e
inscribir uno de los formularios de inscripcién en el Registro de Garantias
Mobiliarias.

b) En dicho proceso, el garante s6lo puede proponer unas excepciones que el mismo
articulo 61 consagra de manera taxativa: (i) extinciéon de la garantia mobiliaria; (ii)
extincién de la obligacion garantizada; (iii) falsedad de la firma o del texto ya sea
del contrato donde consta la obligacién garantizada, del contrato de garantia

mobiliaria o del registro de la misma; o (iv) error en cuanto a la cantidad exigible.

5 |bidem. Art. 468.
146 | ey 1676 de 2013. Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. Agosto 20 de 2013. DO No. 48.888. Art. 61.
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c) Las pruebas aportadas a lo largo del proceso deben ser lo suficientemente
conducentes para demostrar al juez competente lo que se pretende lograr con la
demanda.

d) En caso de que el garante o el deudor no presenten las excepciones o defensas
mencionadas en el literal b), el acreedor garantizado estara facultado para solicitar
al juez que ordene la transferencia de la propiedad del bien, por el valor del avalto
que se le haga al mismo.

e) Los recursos que las partes interpongan a lo largo del proceso, procederan en el
efecto devolutivo.

f) En caso de que se demuestre que el acreedor garantizado presentdé documentos
falsos al juzgado, ademas de ordenar el archivo del proceso, el juez del caso estara
legalmente obligado a compulsar copias ante la justicia penal.

g) Una vez vendido el bien en publica subasta, el producto de dicha venta permanecera
en la cuenta bancaria del juzgado, hasta tanto no se decidan las oposiciones y
excepciones del proceso.

Visto el tramite que se debe surtir para el proceso de ejecucion judicial, y aunque en los
acapites anteriores no se analizé a fondo el proceso de ejecucion antes de la entrada en
vigencia de la Ley, con esta breve explicacion se hace evidente que este mecanismo puede
llegar a ser mucho mas demorado y dispendioso que el mecanismo de pago directo, en
virtud del cual solo se requiere apropiarse el bien, y en caso de que el garante no entregue
el bien voluntariamente, sélo se le debera solicitar a la autoridad judicial competente que
emita la orden de aprehension y entrega del bien, sin necesidad de iniciar un proceso
ejecutivo que, como es bien sabido, puede tardar afios en resolverse y puede ser mucho mas

COostoso.
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5.6.3 Ejecucion especial de la garantia
Ahora bien, los articulos 62 y siguientes de la Ley establecen la normatividad aplicable a la
de ejecucidn especial de las garantias mobiliarias, en cuanto que se trata de un mecanismo
extrajudicial que, como se verd mas adelante, en vez de estar liderado por un juez de la
Republica, es llevado por un Notario Pablico o por una Camara de Comercio, salvo en caso
de que se presenten oposiciones a la solicitud de ejecucion especial, ante lo cual se
requerira la intervencion de un juez competente que resuelva la oposicion, y lo devolvera a

la entidad que la habia estado tramitando.

Sobre este particular, el doctor Luis Guillermo Vélez sostuvo que, “(t)ambién, previo
mutuo acuerdo entre acreedor y deudor, se puede llevar a cabo en su parte netamente
mecanica, el objeto del perito, las notificaciones, ante notarios o camaras de comercio. Sin
embargo, si hay algun tipo de disputa sustantiva frente al pago, a la existencia de la
obligacidn, la existencia de la garantia y (...) fraude, esa disputa, como es apenas obvio,
como debe ser, como la Constitucién determina, se debe llevar ante un juez”. Sin embargo,
en este caso dejé pasar por alto que no siempre es necesario que medie previo acuerdo
entre el acreedor garantizado y el garante, para que proceda el mecanismo de ejecucion

judicial de la garantia mobiliaria™*’.

En este sentido, la Ley establecio que puede haber ejecucion especial de una garantia
cuando las partes lo han acordado, cuando el acreedor garantizado tenga la tenencia del
bien gravado, cuando el acreedor garantizado tenga el derecho de retencién el bien, cuando

el valor del mismo sea inferior a veinte salarios minimos legales mensuales vigentes,

7 Video: Conferencia sobre la “Ley de Garantias Mobiliarias”. Luis Guillermo Vélez. Junio 25 de 2014.
(Archivo grabado por el |Instituto Colombiano de Derecho Procesal, disponible en
http://www.icdp.org.co/actividades/todosL osForosICDP.html.
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cuando el bien sea perecedero, o cuando se cumpla un plazo o condicion resolutoria y las

partes lo hayan acordado.

Entonces, en caso de estarse frente a uno de los presupuestos ya mencionados, el acreedor
garantizado debera iniciar el proceso de ejecucion especial de la garantia mobiliaria que fue
constituida a su favor, ante un notario o ante una Camara de Comercio, con la inscripcion
del formulario registral de ejecucién'*®, con el fin de que se dé cumplimiento al tramite
requerido, es decir, que se notifique al garante acerca del inicio del proceso de ejecucion,
presente las oposiciones correspondientes*®®, se le obligue, a través de una orden de
aprehension y entrega del bien, a entregar el bien objeto del proceso, para después proceder

a determinar qué se hara con el mismo.

En este sentido, el articulo 69 de la Ley establece que en aquellos casos en los que los
bienes prendados se cotizan en un mercado determinado, que es el mismo en el que la
ejecucion se lleva a cabo, el mismo acreedor garantizado estaria facultado para vender el
bien al valor del mercado; también se encuentra facultado para cobrar o ejecutar los
creditos que se le han dado en garantia, y que pueden ser ejercidos contra terceros. Ahora,
si se trata de una garantia otorgada sobre una cuenta bancaria, el acreedor puede exigir a la
entidad financiera, de manera inmediata, la ejecucion de la garantia a través del mecanismo
de pago directo o reclamar que se le pague en dinero la suma correspondiente al valor del

bien®™,

148 | ey 1676 de 2013. Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. Agosto 20 de 2013. DO No. 48.888. Art. 65

%9 |dem. Art. 66

10| ey 1676 de 2013. Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. Agosto 20 de 2013. DO No. 48.888.
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Una vez vendido el bien, la suma de dinero recibida por dicho concepto debera ser
entregada primero por concepto de los gastos de ejecucion y todo lo que ello implica, y
cualquier otro tipo de gasto en que hubiere incurrido el acreedor garantizado.
Posteriormente, el excedente seré utilizado para el pago de las obligaciones garantizadas a
favor de los demas acreedores que hubieren comparecido al proceso y que hubieren hecho
reconocer su derechos como acreedores, para por Gltimo entregar el dinero sobrante a los
demas acreedores inscritos y al deudor o propietario del bien, a través de un depdsito
judicial a favor de quien siga en turno para verse beneficiado con la ejecucion de la

garantia®",

También es importante tener en cuenta que el articulo 72 de la Ley establece que en caso de
que el deudor, el garante o un tercero esté interesado en dar por terminado el proceso,
pueden solicitar la terminacion de la ejecucion, siempre y cuando cancelen el valor total

adeudado por el deudor y los gastos que el proceso de ejecucién hubiere acarreado™.

En cualquier caso, una vez terminado el proceso de ejecucion especial, el acreedor
garantizado debera cancelar la inscripcion de la garantia en el Registro de Garantias
Mobiliarias, a través del diligenciamiento del formulario de cancelacion, y la posterior

cancelacion del mismo®>3,

Sin embargo, y a pesar de que como ya se dijo, debido a la ineficiencia del sistema judicial
colombiano, es de gran importancia establecer mecanismos de ejecucién extrajudiciales
como son el pago directo y la ejecucion especial, vale la pena analizar si la Ley ha sido lo

suficientemente socializada, y clara como para que la ciudadania en general y no solo las

51 Idem. Art. 70.
152 |bidem. Art. 72.
153 Ibidem. Art. 76.
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entidades publicas o financieras, sepan que existen estos mecanismos y cémo se deben

aplicar.

5.7 Transito de legislacion y efectos de la ley sobre las prendas preexistentes.
Como ya se ha mencionado en varios apartes del presente escrito, la ley de garantias
mobiliarias, sancionada el 20 de agosto, entr6 a regir seis meses después de su

promulgacion, esto es, el 20 de febrero de 2014.

Sin embargo, debido a la demora en la expedicion del Decreto 400 de 2014, “por el cual se
reglamenta la ley 1676 de 2013 en materia del Registro de Garantias Mobiliarias y se
dictan otras disposiciones”, el cual fue promulgado el 24 de febrero de 2014, la Ley no

pudo entrar a regir en la fecha dispuesta en su articulo 90.

Ademas es importante tener en cuenta que debido a la complejidad del nuevo sistema de
garantias mobiliarias y a la gran cantidad de modificaciones introducidos por la norma, el
cambio no serd inmediato, sino que la implementaciéon y adecuacion no sélo del sistema
registral sino también, por ejemplo, de los mecanismo de ejecucién, toma tiempo, asi como
también el hecho de que la ciudadania, tanto abogados como usuarios del sistema,
empiecen a aplicar estas nuevas normas, en vez de la que regia las diferentes formas de
prenda que se encontraban consagradas tanto en el Cédigo Civil como en el Codigo de

Comercio.

Adicional a ello y a las normas ya expedidas sobre el particular, en la actualidad esta siendo
estudiado un proyecto de decreto a través del cual se pretenden regular temas referentes a la
ejecucion de las garantias y al efecto que éstas tienen en los procesos de insolvencia. Sin

embargo, ésta no sera la Gnica norma que se expedira con el fin de regular lo establecido
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por la Ley, sino que serd la primera de varias reglamentaciones que se esperan en esta

materia.

Por otro lado, es importante destacar también la confusidén que se presenta en cuanto a las
derogatorias tacitas de la Ley, pues si bien el articulo 91 de la misma hace referencia a las
derogatorias expresas, no es claro y no siempre facil determinar cuéles de las normas
anteriores a la promulgacion de la Ley siguen vigentes y cuéles se entienden derogadas al
considerarse contradictorias a la norma mas reciente, dando aplicacién al principio segun el

cual la norma posterior prima sobre la norma anterior™".

En este sentido y a manera de ejemplo, queda la incertidumbre acerca de por qué, si la Ley
amplié de manera tan notoria los bienes sobre los cuales es posible constituir una garantia
mobiliaria, no derogd expresamente el articulo 2409 del Cddigo Civil segun el cual la
prenda se constituia unicamente sobre bienes muebles, los cuales, segun la normatividad
civil y este mismo Cdédigo, debian ser siempre entregados al acreedor garantizado. De igual
forma, tampoco se derogo el articulo 2410, segun el cual el contrato de prenda, que como
ya se ha estudiado fue reemplazado por el de garantias mobiliarias, tiene un caracter
accesorio, si bien es claro que el articulo 3° de la Ley establece que estos contratos tienen

siempre el caracter de principales.

Ahora bien, con respecto al régimen aplicable a las prendas constituidas con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley, el articulo 85 establece que ésta debera aplicarse “(...) a

todas las garantias mobiliarias, aun aquellas que hayan sido constituidas previamente a la

1 ey 153 de 1887. Que adiciona y reforma, los codigos nacionales, la Ley 61 de 1886 y la 57 de 1887.
Agosto 24 de 1887. DO No. 7151y 7152. Art. 2.
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entrada en vigencia de esta ley”**°. Para ello, el inciso segundo de este articulo dispuso que
siempre que dicha garantia sea valida y efectiva, se le aplicardn las disposiciones
establecidas en la Ley, y que en materia de ejecucién y oponibilidad, debera cumplir con
las normas de registro ya explicadas, para lo cual otorgd un plazo de seis (6) meses
contados a partir de la entrada en vigencia de esta norma, para efectuar el registro

correspondiente ante Confecamaras.

Entonces, podria afirmarse que en la actualidad, la mayoria de las garantias mobiliarias
vigentes, ya sea que éstas hayan sido constituidas antes o después de la entrada en vigencia
de la Ley, se rigen, en principio, por esta misma, salvo aquellas constituidas con
anterioridad al 20 de agosto del afio en curso que no hayan cumplido con el tramite

requerido para el transito de normatividad.

Sin embargo, no se puede dejar de lado el hecho de que la Ley 1676, en desarrollo de su
objetivo de unificar la normatividad aplicable en materia de garantias mobiliarias, no
derog6 todos los estatutos precedentes, sino algunas pocas normas de cada uno de ellos,
dejando asi una gran dispersion normativa, que obviamente genera y seguira generando
confusion al momento de constituir y ejecutar las garantias, hasta tanto no se aclare cuales

son las normas que permanecen vigentes, o no se unifique completamente el sistema.

Por otro lado, si bien es cierto que la Ley es un avance importante en materia de garantias y
de actualizacion normativa, también es cierto que la implementacion total y eficiente de la
misma es un proceso que no se ha podido culminar y que adn tiene muchas falencias en

materia principalmente de registro y oponibilidad. Sin embargo, también es claro que

15 | ey 1676 de 2013. Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias
mobiliarias. Agosto 20 de 2013. DO No. 48.888. Art. 85
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debido a la reglamentacién del régimen anterior y a la dificultad que éste presentaba para
lograr la ejecucién de una garantia mobiliaria, podria decirse que a pesar de las deficiencias
tanto normativas como de implementacién que el nuevo régimen puede tener,
probablemente va a ser mas eficiente y como ya se habia indicado, va a facilitar su

oponibilidad y ejecucion.

6. ALGUNOS CASOS DEL DERECHO COMPARADO
Debido a la importancia que la Ley 1676 tiene actualmente en el derecho colombiano y a la
necesidad de hacer un analisis en lo posible detallado de la misma, este estudio no pretende
presentar un estudio exhaustivo ni comparativo de las normas que regulan las garantias
mobiliarias en el derecho comparado, sino que, como se ha visto a lo largo de este
documento, procura explicar algunos de los aspectos que se consideran mas relevantes de la

Ley.

Sin embargo, también es importante hacer una mencién, aunque breve, de normas que
regulan el régimen de garantias mobiliarias en algunos paises. ES por eso que a
continuacién se procedera a hacer una breve explicacion de dicho régimen en un pais

latinoamericano, uno europeo y uno de derecho anglosajon.

6.1 Las garantias mobiliarias en México
A pesar de que son varios los paises latinoamericanos que han venido estableciendo nuevos

regimenes en materia de garantias mobiliarias, en el presente trabajo se hard referencia
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Unicamente al caso de México, debido a que éste fue el primero en implementar algunas de

las recomendaciones de la Ley Modelo de la OEA™®.

En términos generales, los aspectos atinentes a las garantias reales tanto mobiliarias como
inmobiliarias en México, se encuentran reglamentados en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito™’, la cual fue publicada el 27 de agosto de 1932 y en el Cédigo de
Comercio de dicho pais. Sin embargo, dichas normas han tenido varias modificaciones,
entre las cuales es importante destacar la introducida en 2010 por medio de la cual se
reglamentd el uso del Registro Unico de Garantias Mobiliarias, cuya finalidad es

basicamente la misma que lleva Confecamaras en el caso colombiano®®.

Adicionalmente, con respecto a los bienes sobre los cuales es posible constituir una garantia
mobiliaria en México, podria decirse que se destacan la maquinaria y equipos de trabajo,
los vehiculos de motor, el ganado y productos agricolas, los bienes de consumo y de
inventario, las acciones, obligaciones y contratos de opcion, entre otros. Ademas, también
es importante mencionar que al igual que en el caso colombiano, las garantias mobiliarias
que se otorgan en Mexico, segun el régimen aplicable y el bien sobre el cual recaen, puede

ser con o sin tenencia del bien por parte del acreedor garantizado™®.

1% Boris Kozolchyk. Estado actual de la implementacién de la Ley Modelo de Garantias Mobiliarias de la
OEA en América Latina. National Law Center for Inter-American Free Ttrade — Lecturas sobre Garantias
Mobiliarias. (2012).

17 ey General de Titulos y Operaciones de Crédito. 27 de agosto de 1932. DOF 27-08-1932. (Estados
Unidos Mexicanos).

158 Boris Kozolchyk. Estado actual de la implementacién de la Ley Modelo de Garantias Mobiliarias de la
OEA en América Latina. National Law Center for Inter-American Free Ttrade — Lecturas sobre Garantias
Mobiliarias. (2012).

1% Ppresentacién: Conferencia sobre el Registro de Garantias Mobiliarias. Jan R. Boker. Disponible en:
https://www.wbginvestmentclimate.org/advisory-services/regulatory-simplification/doing-business-reform-
advisory/upload/1-Boker-Banco-Mundial-Colombia-Noviembre2011-2.pdf.
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Este régimen, al igual que el colombiano, pretendi6 unificar las normas aplicables en
materia de garantias mobiliarias, por lo menos en lo que respecta a la creacion,
perfeccionamiento, prelacion y venta del bien dado en prenda, de tal forma que en la
actualidad, no hay tanta diversidad normativa que regule temas tan parecidos como pueden
llegar a ser los diferentes tipos de garantias mobiliarias que existen tanto en México como
en Colombia, para lo cual se basd, en gran medida, en lo recomendado por la Ley Modelo

de la OEA sobre este particular.

6.2 Las garantias mobiliarias en Francia
A pesar de que existen varios regimenes juridicos importantes para la legislacion
colombiana y que valdria la pena mencionar, tal vez uno de los mas importantes es el que
rige el sistema de garantias mobiliarias en Francia, debido a la importancia que el Cadigo
Civil de Napoleodn tuvo en los procesos de codificacion de paises como Colombia, y a la

gran importancia que el sistema legal francés sigue teniendo.

El régimen francés de garantias reales fue modificado mediante la Ordonnance 2006-346
del 23 de marzo de 2006™°. Por medio de estas modificaciones, el legislador francés
pretendia basicamente lo mismo que se buscaba con la expedicién de la Ley 1676:

modernizar y unificar las normas aplicables a las garantfas reales en Francia®®".

Al igual que en el caso colombiano, en un comienzo el Cddigo Civil francés no
contemplaba la posibilidad de que pudiese existir una prenda sin desposesion del bien
gravado con esta, por lo que el articulo 2071 de dicha norma establecia que la prenda era

una garantia real, que recaia sobre bienes muebles, y que ademas requeria del

190 1sabel Arana de la Fuente. La reforma francesa de las garantias mobiliarias. Revista para el Analisis del
Derecho. Barcelona, Espafia. Abril de 2012. At. 2.
1oL 1 dem.
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desplazamiento de la tenencia del bien, ante lo cual definia el contrato que daba origen a
esta garantia, como un contrato real, es decir, que para ser perfeccionado, el garante debia
entregar la tenencia del bien al acreedor garantizado, pues de lo contrario este acto juridico

no naceria a la vida juridica®.

Fue asi, como desde el siglo XIX, se vino hablando de la posibilidad de modificar estas
disposiciones del Codigo Civil, de tal forma que fuera posible constituir una garantia
prendaria sin necesidad de desplazar la posesion del bien. Sin embargo, fue hasta 2006 que
el legislador adopt6 dicha propuesta de reforma, en la que ademéas de eliminar este
requisito, se amplid, al igual que en el caso colombiano, el espectro de bienes sobre los
cuales es posible constituir una garantia prendaria, de tal forma que hoy en dia ésta puede
ser constituida no solo sobre bienes corporales muebles, sino también sobre bienes
incorporales, créditos, participacion en sociedades mercantiles y cuentas de instrumentos

financieros, entre otros'®?,

Por otro lado, también es importante destacar que hoy en dia, la legislacion francesa admite
la posibilidad de que las partes que suscriben un contrato de garantia mobiliaria, acuerden
que en caso de incumplimiento, no sera necesario iniciar un proceso ejecutivo, sino que
también es posible que el acreedor garantizado se pague con el bien gravado, es decir que
admite la posibilidad de que las partes suscriban un pacto comisorio, que como ya se

explicd, estaba prohibido en Colombia hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 1676.

Visto esto, aunque de manera muy superficial, podria decirse que ademas de que el interés

de ambos legisladores parecia ser el mismo, hay aspectos muy similares entre una y otra

182 hidem.
183 Iidem.
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norma, especialmente en lo referente a los bienes sobre los cuales se puede constituir la
garantia y a sus posibles mecanismos de ejecucion, lo cual, pareceria deberse al hecho de
que la legislacion francesa siempre ha tendido a servir de modelo o de base, para paises con
un sistema juridico continental como lo es el caso de Colombia y de la mayoria, por no

decir de todos los paises latinoamericanos.

6.3 Las garantias mobiliarias en Estados Unidos
En primer lugar, es importante Ilamar la atencion acerca del hecho de que la Comision de la
OEA encargada de la redaccién de la Ley Modelo se baso, en gran medida, en la

normatividad existente en esta materia en paises como Estados Unidos.

La regulacion en materia de garantias mobiliarias de Estados Unidos fue promulgada en
1951, por medio del articulo 9 del UCC (Uniform Commercial Code)™® el cual ha tenido
varias modificaciones, entre las cuales se encuentra la de 2010 que introdujo el régimen de
operaciones garantizadas que se encuentra vigente actualmente. Esta regulacion, al igual
que las demas que se han venido promulgando recientemente, entre las que se encuentran
Colombia, México, Chile y Francia, entre otros, establecié un Unico tipo de garantia
mobiliaria, modificando asi el régimen aplicable antes de la promulgacion de dicha norma,

el cual regulaba diferentes tipos de garantias mobiliarias en cada uno de los estados .

Sin embargo, y a pesar de la organizacion legislativa en los Estados Unidos, donde hay
normas federales y estatales y que hay algunos temas que cada estado puede regular
libremente, el articulo 9 del UCC ha sido adoptado por todos los estados federales, por lo

que esta norma aplica, de manera uniforme, dentro de todo el territorio de los Estados

164 Uniform Commercial Code [UCC]. Art. 9. 1952. (Estados Unidos de América).
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Unidos, lo cual evidentemente facilita su aplicacion y por tanto el otorgamiento de estas

garantias'®.

Por otro lado, vale también la pena mencionar que tal como lo reglamentan las normas
referentes a garantias mobiliarias vigentes actualmente en paises como México, Francia y
Colombia, el articulo 9 del UCC establece que los actos de garantias mobiliarias en Estados
Unidos pueden recaer sobre una gran variedad de bienes como son las cuentas bancarias,

los derechos derivados de un contrato y los bienes agricolas y consumibles, entre otros™.

Ademas, es importante destacar que al igual que en el caso colombiano, ademas de procurar
uniformar la normatividad aplicable a los diferentes tipos de garantias reales, especialmente
las mobiliarias, esta norma también establece un sistema de registro, el cual fue
modernizado en 2001, con la misma finalidad que tiene el registro en la Ley Modelo, en la

Guiay en la Ley 1676: la de oponibilidad y prelacién frente a terceros'®’.

7. CONCLUSIONES
Tal como se ha podido observar a lo largo del presente anélisis, el nuevo régimen de
garantias mobiliarias introducido por la Ley 1676 de 2013, establecio una reglamentacion
en muchos aspectos completamente innovadora, por ejemplo en lo que respecta a temas
realmente trascendentales en esta materia, como lo son la ampliacion del espectro

mobiliaria por lo que, como ya se observo, hoy en dia es posible otorgar garantias

%5 Tania Alejandra Almuna Pérez & Felipe Ignacio Varcellino Jélvez. Ley Modelo sobre Garantias
Mobiliarias de la OEA: Una Propuesta para Facilitar el Acceso al Crédito a la Pequefia y Mediana Empresa y
la Armonizacién Juridica de América (Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales). Facultad de Derecho — Universidad de Chile. Santiago de Chile (2009).
166 Uniform Commercial Code [UCC]. Art. 9. 1952. (Estados Unidos de América).
%7 Tania Alejandra Almuna Pérez & Felipe Ignacio Varcellino Jélvez. Ley Modelo sobre Garantias
Mobiliarias de la OEA: Una Propuesta para Facilitar el Acceso al Crédito a la Pequefia y Mediana Empresa y
la Armonizacion Juridica de América (Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales). Facultad de Derecho — Universidad de Chile. Santiago de Chile (2009).



83

mobiliarias que se rigen por la Ley 1676, sobre una gran cantidad de bienes no solo
materiales muebles sino incluso, sobre bienes inmateriales que no deberian ser tenidos

como corporales y por tanto tampoco como muebles.

Adicionalmente, se encuentra la incorporacion de un nuevo sistema registral uniforme con
el que, una vez esté completamente reglamentado e incorporado, se espera lograr una
mayor seguridad en cuanto a oponibilidad y prelacion de las garantias mobiliarias, la cual,
como ya se explicd, no depende del momento de perfeccionamiento del contrato, sino por

el de inscripcion del acto en el Registro de Garantias Mobiliarias.

Por ultimo, pero no menos importante, esta la inclusion de novedosos sistemas de ejecucion
de las garantias, con los cuales se pretende descongestionar el sistema judicial colombiano,
al tiempo que se impulsara el acceso al crédito, pues ya no es necesario iniciar siempre un
proceso ante la jurisdiccion ordinaria, el cual se puede demorar varios afos, para lograr que
se haga efectivo el pago de las obligaciones, a través de la ejecucion ordinaria o judicial de

la garantia.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que a pesar de los avances de esta Ley, aln hay
varios aspectos pendientes de una reglamentacién mas profunda y detallada, pues podria
decirse que ésta es apenas el comienzo de lo que podria llegar a ser todo un proceso de
modernizacion e incluso de revolucidon normativa, en un esfuerzo por las ramas del poder
publico, especialmente la legislativa, por crear disposiciones que se adapten a la actualidad
tanto nacional como internacional y que contribuya también al crecimiento econémico

colombiano, a través de la facilitacién del acceso al crédito.
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De igual forma es importante recordar que tal como se mencioné al comienzo de este
trabajo, éste en ninglin momento suple la necesidad que debe tener todo aquel interesado en
conocer acerca del régimen actual de garantias mobiliarias, pues es de gran importancia
hacer una lectura detallada de toda la Ley y su decreto reglamentario y los que habran de
promulgarse en un futuro préximo, una vez logrado el estudio netamente introductorio y en

cierta forma comparativo que este documento pretendia lograr.
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