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RESUMEN

El objetivo del articulo es el de abordar el equilibrio de la relacién contractual
hecho por el legislador en la Ley 1676 de 2013, también conocida como ley
de garantias mobiliarias. En dicha ley es evidente la existencia de una ponde-
racion por parte del legislador de los intereses de la relacién de garantia, la
cual justificé el resultado de la nueva ley. Se estudian los motivos que utilizé el
legislador para justificar la modificacién al régimen de garantias preexistente
en Colombia, y se revisan temas particulares como el cardcter principal del
contrato de garantia, la aceptacién del pacto comisorio y otros. Se resalta el
valor de algunos principios generales como el abuso del derecho y la propor-
cionalidad para buscar que la nueva légica del legislador, conforme con la cual
la proteccién frente a posibles abusos no debe corresponder a la ley (general
y abstracta), sino al juez (en cada caso concreto), pueda alcanzarse de una
forma real y efectiva. El reto no es menor, y los riesgos de abuso son latentes.
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ABSTRACT

The aim of the paper is to address the balance of the contractual relationship
made by the legislature in Act 1676 of 2013, also known as the Law of Secu-
red Transactions. In this Act there is an evident weighting by the legislature
of the interests involved in a secured transaction. In this article the reasons
justifying the reform of the Colombian secured transactions regime are re-
viewed. In particular, issues such as the qualification of a security interest as
a main contract, the acceptance of an appropriation pact and the rights and
duties of the parties are covered. The article intends to highlight the value of
general principles of law such as the prohibition to abuse rights or the propor-
tionality in secured transactions in order to ensure that the logic of the new
statute which seeks to leave the protection of potential abuses in the hands
of a judge and not in the writings of the law, can be achieved in an effective
way. The task is not small and the potential abuses are lurking.
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INTRODUCCION

El objetivo del presente escrito es el de abordar la relacién contractual que fue
disefiada por el legislador en la Ley 1676 de 2013, también conocida como
ley de garantias mobiliarias, debido a que en la misma se hizo una particular
ponderacién de los intereses inmersos en una relacién contractual de garantia
entre el acreedor garantizado y el deudor o el garante!. Sin embargo, y de
manera particular, considero necesario hacer una salvedad frente al contenido
del documento, mencionando que no se analizardn las consecuencias e impli-
caciones concursales que parece ocasionar esta reforma, aspectos que han sido
duramente comentados en los pocos meses de vigencia de la ley.

Por lo tanto, y enfocando el desarrollo de este articulo, en primer lugar el
documento hard una revisién de los motivos que llevaron al legislador a pro-

1 Lateméticadelaley 1676 de 2013 hace que el control que en materia de constitucionalidad
pudiera hacer la Corte Constitucional sea limitado. En efecto, se entiende que en materia
de constitucién econémica el legislador tiene una libertad de configuracién normativa y
por lo tanto la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad de este tipo de nor-
mas ha decidido aplicar un test de razonabilidad leve destinado a determinar si la norma
persigue una finalidad constitucionalmente admisible. (Ver, entre otras, las sentencias de
la Corte Constitucional C-154 de 1996, C-247 de 2001, C-042 de 2003 y en especial la
C-674 de 2002). Por lo tanto, decidimos que el anélisis que pretende este documento no
se enfoca en la constitucionalidad de la norma.
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mover el proyecto que concluiria con la Ley 1676 de 2013, dentro de los que
se encuentran razones de politica econémica, a la vez que razones fundamen-
tadas en la limitada utilidad practica que habfa tenido el derecho de garantias
en nuestro ordenamiento. Con fundamento en esto, en una segunda parte se
hacen unos comentarios frente a las modificaciones hechas por el legislador,
revisando algunos aspectos particulares de la ley, como el cardcter principal
que otorga a los contratos de garantfas mobiliarias y la aceptacién del pacto
comisorio. Al revisar estos temas, se reivindica la aplicacién judicial de algu-
nos principios juridicos como herramientas que permitan superar los riesgos
que la nueva regulacién puede llegar a presentar para los deudores o garantes
de garantias mobiliarias.

1. LA MOTIVACION ECONOMICA QUE JUSTIFICA
EL CAMBIO DEL REGIMEN DE GARANTIAS

El analisis de la Ley 1676 de 2013 lleva a identificar la existencia de una par-
ticular preocupacién del gobierno en materia de acceso al crédito en Colom-
bia, y el efecto que frente a esto puede tener un sistema de garantias. El valor
principal que persigue esta norma es el aumento del crédito disponible.

Bajo un esquema de mercado, las empresas o los consumidores necesitan
tener un acceso a recursos de capital que pueden utilizar para sus actividades
productivas o para resolver sus necesidades de consumo. Asf, el acceso a los
recursos de capital se ha vuelto una condicién para asegurar la participacién en
la vida econémica ya que sin recursos de capital es evidente que una empresa
no puede desarrollar su actividad productiva y los consumidores ven limitadas
las opciones para acudir al mercado a satisfacer sus necesidades.

Consecuencialmente, estudios especializados, utilizados por el gobierno
al estructurar el proyecto de ley presentado al Congreso?, consideran que
una de las formas de promover el acceso al crédito consiste en la implemen-
tacién de un sistema de garantias para el cumplimiento de las obligaciones
de pago de esos créditos adquiridos, el cual se caracterice por facilidades en
su constitucién, certeza en los derechos que confiere y en especial por la fa-
cil ejecucién de las mismas. Adicionalmente, lo que resulta particularmente
notorio en la practica legal y comercial colombiana, se ha considerado que el
aumento del espectro de bienes que pueden ser utilizados a modo de garantia
también contribuiria a aumentar la disponibilidad de recursos de capital en una
economia. Como efecto adicional de un esquema asi disefiado se considera
que, por lo menos desde el punto de vista tedrico, la existencia de garantias

2 CORREA, ALEXANDER. Estudio econémico “Las garantias mobiliarias en la promocién de la
competenciay el acceso al crédito en Colombia”. Estudio contratado para la Delegatura de
Proteccién de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio. Octubre
2011, pp. 5y ss.
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efectivas debe ocasionar una disminucién en los porcentajes de las tasas de
interés que se cobran por los créditos garantizados (bajo la 16gica de que a
menor riesgo, menor tasa de interés).

a. LAS CARANTIAS COMO UN INCENTIVO
A FAVOR DE LOS PROVEEDORES DE CREDITO

Como vya se indicé, la accesibilidad a los recursos de capital es un objetivo
deseable desde una perspectiva econémica vy, por lo tanto, la politica pudblica
estd disefiada para lograr ese objetivo. De esta forma, y en la medida que el
acceso a bienes y servicios en una economia de mercado estd determinado por
la capacidad adquisitiva de los agentes econémicos, el crédito como fuente de
acceso a capital surge como una herramienta que facilita el poder adquisitivo
con propésitos productivos o de consumo.

La importancia del acceso al crédito adquiere tal magnitud en nuestro sis-
tema econémico que la misma fue reconocida por el constituyente de 1991,
quien decidié asignarle al Estado un deber de promover el acceso a los servicios
de crédito como un mecanismo para mejorar la calidad de vida de los ciuda-
danos, en particular de los campesinos?®. En ese sentido, podrfamos decir que,
si de parte del Estado la promocién del acceso al crédito es un deber, desde
la perspectiva de los ciudadanos se genera un derecho al crédito, o de forma
mas llamativa atn, la existencia de un "derecho a la deuda”.

El crédito por supuesto tiene el efecto potencial de permitir a personas que
no tienen recursos de utilizarlos en actividades productivas. Esta potencialidad
funcional que lo hace deseable al servir de fuente de pago, fue expresamente
resaltada en la exposicién de motivos del proyecto que terminé en la Ley
1676 de 2013:

Si Colombia carece de un sistema efectivo de acceso al crédito, no solo se perju-
dica el crecimiento de la empresa como fuente generadora de riqueza y empleo,
sino que también se afecta a los consumidores de bienes y servicios, en la medida
en que los altos costos de financiacién terminan trasladdndose al precio de los
bienes y servicios.

Muchas de las consideraciones, por supuesto verdaderas, que realiza la expo-
sicién de motivos de lo que es ahora ley de la reptblica se fundamentan en
aspectos econémicos derivados del anélisis comparativo de la situacién del
pafs conforme a indices internacionales que miden la favorabilidad de un pafs
para desarrollar negocios. Asi, por ejemplo, se sostiene:

3 Constitucién Politica de Colombia, art. 64. “Es deber del Estado promover el acceso pro-
gresivo [...] alos servicios de [...] crédito [...], con el fin de mejorar el ingreso y calidad
de vida de los campesinos”.
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El proyecto de ley apuntard a mejorar la competitividad de Colombia en el indi-
ciador de obtencién de crédito de 'Doing Business', facilitard el acceso a recursos
a través del aumento del crédito disponible y ayudara a la reduccién del costo
de financiacién de las micro, pequefias y medianas empresas.

Ahora bien, sin pretender cuestionar el establecimiento de politicas legislativas
con base en los andlisis de indicadores internacionales*, asunto que conside-
ramos cada vez més usual en el entorno globalizado en que nos encontramos,
si considero pertinente hacer una breve observacién critica en cuanto a la
justificacién de promover un acceso al crédito por considerarlo una actividad
productiva.

Al respecto, resulta indudable que una de las finalidades de quien busca
obtener un acceso al crédito puede ser la de destinar los recursos obtenidos a
una actividad empresarial (productiva) que en caso de ser exitosa le facilite los
medios para asumir dicho crédito y ademds le permita obtener una ganancia.
Bajo esa légica, el crédito surge como un incentivo para la generacién de rique-
za, y su adecuada utilizacién genera la fuente de pago del capital inicialmente
solicitado. La consecuencia adicional de este esquema en la dindmica de una
economia de mercado competitiva puede implicar tanto un aumento de bie-
nes y servicios disponibles como la eventual reduccién de los precios de los
mismos (las dificultades de financiacién se pueden convertir en un costo que
el productor traslada al consumidor). De esta forma, las garantias como incen-
tivo al aumento del crédito disponible benefician el desarrollo de actividades
productivas y de manera indirecta benefician a los consumidores®.

4 A este respecto resulta por lo menos necesario mencionar que a finales del mes de octu-
bre de 2014, en el reporte Doing Business 20125 Going Beyond Efficiency, el Banco Mundial
consideré que en el componente de acceso al crédito, en virtud de la Ley 1676 de 2013,
Colombia se encontraba ubicada en el segundo lugar a nivel mundial. Por supuesto, se
trata de un prondstico que se mide por la implementacién de una norma basada en una
ley modelo, que por lo tanto busca adoptar estandares internacionales. El impacto que la
ley pueda tener frente a su efectividad en el 4mbito judicial se mide en el reporte en un
indice separado, en el cual Colombia esta ubicada en el puesto 168. El reporte no mencio-
na en la breve mencién del pafs, en cuanto al criterio de cumplimiento de los contratos,
las reformas procesales que trae la Ley 1676 de 2013. El reporte se puede encontrar en
[www.doingbusiness.org/~/media/GIAwB/Doing%20Business/Documents/Annual-Reports/
English/DB15-Full-Report.pdf].

5  Justo antes de la publicacién de este articulo, el Centro de Estudios Econémicos de la
ANIF publicé el resultado de su Gran Encuesta Pyme para el primer semestre de 2014.
En dicho informe, se menciona que la principal fuente de financiacién de las pymes en
Colombia sigue siendo el crédito bancario. Igualmente, considero pertinente mencionar
que, de acuerdo con este informe, la principal razén por la cual las pymes no solicitaron
créditos al sistema financiero se debe a que no lo necesitaban. Esto por supuesto contrasta
con la finalidad perseguida por la norma y soportada en otros estudios especializados.
Al respecto, ver paginas 25 a 32 del Informe de Resultados de la Gran Encuesta Pyme.
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Sin embargo, vale la pena plantear la pregunta acerca de si esa l6gica fun-
cional se presenta en las relaciones de consumo tradicionales. En los eventos
en los que un individuo busca el acceso a recursos de capital mediante créditos,
los cuales no utiliza para el desarrollo de una actividad productiva sino para la
satisfaccién de necesidades bésicas o de consumo, en todo caso nos encontra-
mos frente a un deudor que debe por supuesto cumplir con sus obligaciones
voluntariamente adquiridas, pero que no encontraré la fuente de pago de la
deuda en la destinacién que haya dado a los recursos. En este contexto, una
politica ptblica encaminada a utilizar el sistema de garantias como incentivo
para el crédito de consumo reconoce que el deudor debe tener fuentes alter-
nativas de pago diferentes a la destinacién que le sea dada a los recursos de
capital obtenidos en virtud de las garantias otorgadas.

Si bien el consumidor no encuentra la fuente de pago en la destinacién dada
a los recursos de capital, y en la medida que las economias de mercado dependen
del comportamiento adquisitivo de los consumidores, el propésito deseable
de utilizar un sistema de garantias para incentivar el crédito de consumo even-
tualmente se puede encontrar en los efectos macroeconémicos de la norma, no
obstante lo cual, considero relevante el planteamiento del interrogante sobre
dicha justificacién aplicable a las relaciones de crédito de consumo.

Ahora bien, la diferenciacién entre la destinacién que se dé a los recursos
de capital obtenidos mediante crédito y que pueden ser beneficiarios del ré-
gimen de garantfas permite igualmente identificar que, incluso frente al 4m-
bito objetivo de aplicacién de la Ley 1676 de 2013, esta no diferencia entre
relaciones de crédito y otras relaciones contractuales en las cuales también
se otorgan garantias, ya no como resultado del otorgamiento de capital, sino
para el respaldo del cumplimiento de otro tipo de obligaciones, v. gr. un con-
trato de arrendamiento o uno de obra material. Siendo esto asi, por supuesto
que la justificacién econémica consistente en promover el acceso al crédito,
que hace parte del titulo de la ley®, no es igualmente aplicable a las relaciones
de garantia que surgen de relaciones negociales diferentes a las crediticias.
En este punto, se encuentra que es posible que el argumento de promover el
acceso al crédito haya sido persuasivo al momento de defender la reforma
legislativa; sin embargo, en la medida que el mismo no resulta predicable de
todas las relaciones de garantfa reguladas por la norma, es necesario hacer la
distincién de que el propésito de promover ¢l acceso al crédito mediante el régimen
de garantias mobiliarias solo se presenta cuando estas se otorgan para el res-
paldo de obligaciones crediticias y no para el marco general adicional al que
también se aplicaran las disposiciones de la Ley 1676 que venimos comentando.

Primer semestre 2014. Disponible en [http://anif.co/sites/default/files/uploads/Gran %20
Encuesta%20Pyme%202014-1_2.pdf].

6  "Porlacual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias mobiliarias”.
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b. DISPONIBILIDAD DE FUENTES DE CREDITO REGULADAS

A la par de esta consideracién sobre la necesidad de tener mayor crédito dis-
ponible, existe una motivacién adicional que justificaria la reforma al régimen
de garantias sobre bienes muebles en Colombia. En este punto se encuentra
el reconocimiento de una realidad nacional muy sensible. En efecto, mientras
que las necesidades de capital de los individuos son una constante, la dispo-
nibilidad de las fuentes de financiacién de dichas necesidades es una variable
por lo general limitada. Por lo tanto, el sujeto necesitado de recursos buscara
acceder a los recursos de cualquier fuente accesible. De modo que si el siste-
ma “regulado” de provisién de capital se encuentra restringido para un agente
econémico, dicho agente, que en todo caso estd necesitado de los recursos
de capital, se verd en una posicién en la que deberd explorar otras fuentes de
financiacién que estén menos restringidas, incluso si ello llegare a significar
una disminucién de los mecanismos legales de proteccién, una disminucién
de sus derechos o en general un menoscabo a su posicién contractual.

En Colombia, ademds de innumerables, son recientes (¢actuales?) los
ejemplos en los que los sujetos consumidores de créditos deciden asumir obli-
gaciones con tasas de crédito excesivas, aceptar practicas de cobro abusivas,
o riesgos no controlados debido a las restricciones existentes del sistema de
financiacién regulado. En este contexto, el Gobierno ha considerado que la
llamada “modernizacién” del régimen de garantfas podria servir como una
herramienta para suplir las falencias regulatorias existentes y de esta manera
los proveedores de crédito, al sentirse mejor protegidos frente a la asuncién
de riesgos, estén mejor dispuestos a llenar esos vacios del mercado que han
demostrado ser tan perjudiciales para las empresas y los ciudadanos.

c. DIFICULTADES DEL REGIMEN LEGAL DE GARANTIAS

A la par de estas consideraciones de tipo econémico o de la realidad préctica,
se han identificado dificultades propias de la forma en que juridicamente se
podian constituir o hacer efectivas las garantfas existentes en el ordenamiento
nacional con anterioridad a la ley que aca se comenta.

i. El aumento de los bienes susceptibles de servir
de garantias (de la prenda a las garantias mobiliarias)

La realidad econémica de las relaciones contractuales en Colombia evidencia
que los principales tipos de garantia que un acreedor esta dispuesto a aceptar
son las garantias personales, o las garantias reales especialmente sobre bienes
inmuebles. Por supuesto, esta situacién no solo afecta las relaciones de crédito,
sino que también es aplicable a cualquier tipo de relacién obligacional. Basta con
traer a colacién ejemplos usuales, como el de los contratos de arrendamiento
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de vivienda o de locales comerciales, para evidenciar que el deudor aspirante
a arrendatario debe contar con una garantia personal o real sobre un inmueble
para que sea aceptado por su posible arrendador. Asi mismo, en la medida que
Colombia no contaba con un registro de las garantias sobre bienes muebles,
los acreedores garantizados enfrentaban dificultades frente a los controles
o la certeza y prioridad que tendrian en el evento de tener que ejecutar una
garantia, estando expuestos frente a otros acreedores garantizados que fueran
més diligentes y se adelantaran en esa ejecucién.

Teniendo estas condiciones en mente, la Ley 1676 de 2013 buscé en primer
lugar unificar el régimen de las garantfas sobre bienes y derechos muebles,
de modo que se pasé a utilizar como una categoria general un concepto més
amplio que el de la prenda, el concepto de garantfas mobiliarias.

Al pretender definir un concepto de garantia mobiliaria, la regulacién ha-
ce un énfasis funcional como se puede ver en el articulo 3.° de la ley. Ahora
bien, a pesar de la pesada redaccién de la norma, que a decir verdad termina
sin definir lo que se debe entender por este concepto, de su contenido parece
deducirse un cardcter material del concepto de garantia mobiliaria. Conforme
con esta norma, el de garantfa mobiliaria no es entonces un concepto formal
y restringido, sino que por el contrario comprende cualquier “operacion” (es la
expresiéon de la ley pero tal vez en propiedad debe entenderse que se refiere
a negocio juridico) que tenga como efecto servir de garantia y tenga como activo
subyacente un bien mueble del garante.

No obstante las dificultades conceptuales de la norma, el efecto que causa
parece ser el de sustituir el concepto de prenda como la garantfa sobre bienes
muebles, pasando al de garantia (real) mobiliaria. El cambio conceptual hace
el énfasis en la funcién del negocio juridico y no exclusivamente en el tipo
de bienes afectados’. Esta aproximacién funcional del concepto de garantia
se puede encontrar en ordenamientos de origen anglosajén, en los cuales la
importancia de las garantias y su principal caracteristica es la funcién de res-
paldo que cumplen®. Asi tenemos, como ejemplo, que cuando los estudiantes
de los sistemas romano-germénicos revisamos la literatura anglosajona sobre el

7 "En términos muy amplios, el contrato de garantia comprende todos aquellos contratos
cuyo objeto constituye el aseguramiento del cumplimiento de una obligacién contractual
o extracontractual a favor de un tercero, comtinmente el acreedor, siendo, por tanto, la
fuente de estas obligaciones una relacién juridica distinta. Ello implica, necesariamente,
que los contratos de garantia, de la naturaleza que sean, estdn en una relacién de mayor o
menor dependencia con la obligacién o el contrato garantizado, con un nexo estructural
o funcional, segtn el grado de dependencia”. “Las bases dogmaéticas de las garantfas ban-
carias”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 636, septiembre-octubre, 1996, p. 1803.

8  KOZOLCHYK, BORIS. Estado actual de la implementacion de la Ley Modelo de Garantias Mobiliarias de
la OEA en América Latina. American Bar Association. 2012. Disponible en [www.americanbar.
org/content/dam/aba/events/international_law/2012/06/legal_challengesandopportuni-
tiesofmexicosincreasingglobalintegra/materials/iii.authcheckdam.pdf].
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tema de garantias, encontramos referencias a la existencia de hipotecas (mortgage)
sobre derechos personales’.

A titulo enunciativo, y de forma bastante casuista, la Ley 1676 de 2013 men-
ciona negocios juridicos o clausulas contractuales que cumplen una funcién de
garantfa y por lo tanto deben ser entendidas dentro del concepto de garantia
mobiliaria. De esta forma, la ley no crea un concepto nuevo de garantias y
por el contrario busca cobijar dentro de su régimen cualquier garantia tipica,
y asf mismo las garantfas atipicas que tengan como activo subyacente un bien
mueble o un derecho, entendido como bien mueble intangible.

En este punto, si bien es acertado que la reforma haya buscado aumentar
el nimero de bienes o derechos susceptibles de servir de garantia, también es
cierto que dicho aumento depende del desarrollo que en la practica tengan los
mecanismos de liquidez de los nuevos bienes o derechos que pueden usarse
como garantfa. Segun el tipo de bienes, estos serdn més o menos liquidos, y
lo son o serdn por razones que exceden la 16gica del legislador de garantfas.
Asi, habra bienes que tienen un mercado secundario liquido como el de los
automdoviles o el de los derechos derivados de ciertos tipos de contratos, y a
su vez se encontrardn otro tipo de mercados como el de electrodomésticos
usados que pueden no serlo tanto. Este asunto de la liquidez de los bienes
dados en garantia no se encuentra regulado en la ley, ni deberia haberlo sido
enrazén a que es un tema de mercado y deberd ser desarrollado por el mismo
de forma paulatina. Por lo tanto, serdn las entidades de crédito, y en general
los acreedores dispuestos a recibir este tipo de bienes en garantfa, quienes
tendrdn un interés y por lo tanto un incentivo para contribuir al desarrollo de
mecanismos de valoracién de los bienes o derechos que no tienen un mercado
secundario liquido'.

Como se puede entender, no se trata de un asunto menor y en caso de que
no funcione o no se desarrolle, inevitablemente estaremos frente a la amplia-
cién tedrica del nimero de bienes y derechos susceptibles de ser admitidos
como una garantia mobiliaria, pero que en la practica no serdn aceptados por
los acreedores, con lo cual los propésitos que tenfa en mente el legislador al
promover el proyecto de ley, como el de evitar que las necesidades de crédito

9  Hacemos mencién especial de los ordenamientos del Common Law en donde en efecto la
hipoteca (mortgage) bien puede recaer sobre bienes diferentes a los inmuebles, v. gr., dere-
chos. Al respecto nos parecen ttiles las aclaraciones hechas por el profesor STEVENS en el
siguiente articulo cuya lectura se recomienda: R. STEVENS. “Contractual Aspects of Debt
Financing”, en A. REISBERG y D. PRENTICE (eds.). Corporate Finance Law in the UK and the EU. OUP
2010, Chapter 8, pp. 213 y ss.

10 Sobre este aspecto, los comentarios hechos en foros académicos por funcionarios de las
entidades del gobierno encargadas de la reglamentacién de esta ley han anunciado la
preparacién de un decreto reglamentario mediante el cual se tocardn algunos de estos
aspectos. Dado que no existe un proyecto de decreto, no es posible incluir su contenido
en estos comentarios.
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se satisfagan en mercados no regulados, seguirdn siendo parte de la realidad
nacional!!.

ii. Las dificultades en la ejecucién de las garantias

Adicional a las restricciones que existian sobre los bienes susceptibles de ser
utilizados como garantias, el régimen nacional evidenciaba, y en gran medi-
da lo sigue haciendo, otras dificultades de cardcter practico que en caso de
resolverse podrian contribuir a alcanzar la politica ptblica de incrementar el
acceso al crédito.

En la medida que la funcién de las garantias es respaldar el cumplimiento
de una obligacién en caso de que se presente un incumplimiento, el acreedor
garantizado buscar4 reducir el efecto negativo de ese incumplimiento median-
te la ejecucién de la garantia. Por lo tanto, la efectividad de los mecanismos
disponibles para ejecutar ese respaldo son determinantes para conocer el es-
tado del riesgo que asume un acreedor garantizado'?. Una ejecucién lenta y

11 Paralosacreedores no garantizados y para los deudores sin garantias, su comportamiento
crediticio se convierte en su Gnica herramienta para demostrar o controlar el riesgo de
incumplimiento. Sin ser ese el propésito de este documento, valdria la pena indagar so-
bre el impacto que los reportes de informacién crediticia en las centrales de riesgo tienen
frente al comportamiento de pago de un deudor, para analizarlo de forma comparada con
el incentivo al pago creado por las garantias. Frente a este interrogante he encontrado
interesantes las siguientes consideraciones: “[...] cualesquiera que sean los estratos de
pobreza que consideremos, y por muchas que sean las necesidades, las personas afectadas
no pueden prescindir de algunas operaciones juridicas. Hay que adquirir alimentos, ropa
y medicamentos, acceder a lugares donde vivir, organizar pequefios negocios, etc. Y, en
muchos casos, se hace necesario recurrir al crédito. La pregunta que surge es evidente:
¢qué clase de garantias operan?

"En este contexto, hay que destacar la relevancia que, para los que recurren al crédito,
tienen los bancos de datos comerciales. Una informacién negativa cierra toda posibilidad
crediticia; se produce una suerte 'de muerte comercial’, que afecta el sistema de 'deuda
continua’ que, hoy por hoy, constituye un aspecto habitual, muchas veces extremadamente
gravoso, de la existencia del ciudadano comin. No se puede vivir sin papeles limpios”.
ANTONIO PEDRALS GARCIA DE CORTAZAR. “Las garantias en las operaciones juridicas de
la economfa de la pobreza”, en Estudios sobre garantias reales y personales en bomenaje a Manuela
Somarriva Undurraga, Universidad del Rosario y Universidad de Chile, Bogot4, 2009, p. 31.

12 Estas consideraciones, que son validas y aplicables a cualquier relacién de garantfa, han
sido expresamente tenidas en cuenta por la Superintendencia Financiera al establecer las
reglas de gestién del riesgo crediticio. En efecto, sostiene un apartado de su Circular Bési-
ca Contable (Superintendencia Financiera. Circular Basica Contable, capitulo Il, numeral
1.3.2.3.1, lit. d).):

“Las garantfas que respaldan la operacién son necesarias para calcular las pérdidas esperadas
en el evento de no pago y, por consiguiente, para determinar el nivel de las provisiones
[...]. Para evaluar el respaldo ofrecido y la posibilidad de realizacién de cada garantfa, se
deben considerar como minimo los siguientes factores: naturaleza, valor, cobertura y liqui-
dez de las garantias. Las entidades deben estimar los potenciales costos de su realizacién y
considerar los requisitos de orden juridico necesarios para hacerlas exigibles en cada caso”.
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rodeada de inseguridades frente a su resultado aumenta el nivel de riesgo que
asume el acreedor, y puede incluso llegar al punto de equiparar la posicién de
un acreedor garantizado a la de un acreedor quirografario.

Ahora bien, dentro de las dificultades de ejecucién se encuentran problemas
generales como el de la congestién de la rama judicial o la inexistencia de un
registro unificado de garantias. De manera particular, el disefio de los proce-
sos de ejecucién y las defensas admisibles son asuntos que tienen relevancia
en cuanto a la efectividad de la ejecucién de las garantfas. La exposicién de
motivos del proyecto de ley tuvo en cuenta estas circunstancias evidenciadas
en los datos estadisticos de indicadores internacionales como el Doing Busi-
ness del Banco Mundial'?, o estudios hechos por la Corporacién Excelencia
en laJusticia en Colombia'*. La idea que subyace a estos datos estadisticos es
que un potencial deudor (es decir, todos los agentes de una economia) se ve
afectado por las dificultades que los acreedores (proveedores de fuentes de
capital) deben afrontar al ejecutar sus garantias, pues estos estardan menos dis-
puestos a otorgar créditos en un futuro o a entrar en una relacién contractual
determinada si los riesgos que estdn asumiendo no se encuentran debidamente
cubiertos o se ven reflejados en la remuneracién. Por lo tanto, el silogismo
planteado por la ley consiste en que una mayor proteccién de los derechos de
los acreedores al ejecutar las garantias resultard beneficiosa para todos quienes
sean deudores potenciales'.

d. LA ARMONIZACION Y LA UNIFICACION
DEL REGIMEN DE GARANTIAS MOBILIARIAS

Aparentemente, otra de las finalidades pretendidas con la regulacién de la
Ley 1676 de 2013 fue la de unificar el régimen de las garantias sobre bienes

13 Enla medicién hecha en el afio 2011, afio anterior a la presentacién del proyecto de ley
al Congreso, en el indicador de acceso al crédito Colombia ocupé "el puesto 150 en un
ranking de 183 paises y el puesto 25 en América Latina y el Caribe entre 32 paises”.

14  Conforme con la informacién citada en la exposicién de motivos del proyecto de ley 200
Senado, en la jurisdiccién civil, con datos de 2010, el 73 % de los procesos ejecutivos
ocupaban el inventario de expedientes en trdmite por los jueces.

15 De forma consecuencial con la ineficacia del sistema de garantfas, los acreedores del sector
financiero, aunque también de otros servicios, sean o no garantizados, han encontrado que
el reporte a las centrales de informacién crediticia puede servir como un incentivo impor-
tante para lograr una cultura de cumplimiento de parte de sus deudores, lo que por supuesto
convirtié a las centrales de riesgo en herramientas poderosas, efectivas y no en pocos casos
temidas por los deudores. Esta dltima faceta, en virtud de la relacién dispar que se presenta
en la relacién de débito entre las partes, ha merecido la atencién regulatoria del Estado (a
propésito de la ley de datos personales y la voluminosa linea jurisprudencial desarrollada
por la Corte Constitucional en materia de habeas data). Para un estudio jurisprudencial y
especializado del tema ver: JUAN CARLOS UPEGUI. Habeas data: fundamentos, naturaleza, régimen,
Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2008.
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muebles y consagrar a nivel nacional la ley modelo interamericana de garan-
tias mobiliarias.

De esta forma, Colombia busca, al igual que en muchas otras materias, la
armonizacién de su régimen legal tomando como estdndar el modelo intera-
mericano que encuentra una clara inspiracién en regimenes norteamericanos,
en particular en las legislaciones del estado de Ontario en Canadé y el articulo
9 del Cédigo de Comercio Uniforme de los Estados Unidos'®. No obstante,
ordenamientos mucho més cercanos a la tradicién normativa nacional tam-
bién han venido prohijando la reforma de sus regimenes legales en materia de
garantfas, como es el caso de Francia con su reforma de 2006, donde a pesar
de responder a modelos diferentes, en todo caso parecen existir no pocas
coincidencias con el régimen interamericano'”.

Ahora bien, en relacién con el régimen interno, entendiendo que la ley no
creé una tipologia nueva de garantias o buscé codificar todos los tipos exis-
tentes, la regulacién de cada uno de los tipos de garantfas sigue estando algo
dispersa. Por supuesto, la ley s tiene el efecto y virtud de unificar gran parte
de las normas relacionadas con aspectos sustanciales y procesales de las garan-
tfas, en particular frente a los temas de oponibilidad y ejecucién. Sin embargo,
debido a esa dispersién normativa residual, serd necesario definir asuntos en
los que se pudiera llegar a pensar que existen antinomias o posibles deroga-
ciones t4citas. A continuacién algunos temas en los que se pueden presentar
aparentes contradicciones o en los que pudieran presentarse dificultades de
interpretacion normativas:

i. La tipificacién de un negocio juridico como garantia mobiliaria

Por supuesto, la conceptualizacién de lo que se debe entender por garantia
mobiliaria y en general por garantia no es un asunto sencillo. El tema en realidad
no fue definido en nuestro Cédigo de Comercio, aunque en nuestro Cédigo
Civil si encontramos el concepto de caucién (art. 65 CC). De cualquier manera,
el legislador del 2013 ha realizado un esfuerzo al establecer una definicién de
lo que se debe entender por garantia mobiliaria, asunto que ha ocasionado ya
discusiones en cuanto al alcance y claridad de este régimen legal'®. Al respecto,

16 ALEJANDRO GARRO. "El marco regulatorio de las garantias mobiliarias en el comercio in-
ternacional: la ley modelo de la OEA", en Estudios de Derecho Civil. Obligaciones y contratos. Libro
homenaje a Fernando Hinestrosa. 40 afios de rectoria 1963-2003, tomo 1V, Universidad Externado
de Colombia, 2007, pp. 119 y ss.

17 Al respecto, en el Seminario Internacional sobre Garantias Tipicas, Atipicas y Mobiliarias,
organizado por el Departamento de Derecho Comercial de la Universidad Externado,
el profesor JAVIER RODRIGUEZ OLMOS presenté un juicioso estudio comparado sobre los
regimenes de garantias mobiliarias europeos y americanos.

18 R. BEJARANO GUZMAN. Ambitojurt’dico, Garantias mobiliarias, 16 de octubre de 2013. "La ley es
de redaccién pesada y en ocasiones farragosa o confusa. El articulo 3.°, por ejemplo, pieza
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el profesor chileno MANUEL TAPIA RODRIGUEZ hab{a encontrado ya la particular
dificultad de lograr una adecuada definicién del concepto de garantia al decir:

Definir ‘garantia’, dar una nocién precisa y suficiente de ella, tiene al menos
dos complejidades. La propia de conceptualizar una nocién que ni siquiera fue
abordada por la codificacién decimonénica. Luego, aquella de encontrar una de-
finicién suficientemente comprensiva de las distintas instituciones que se suelen
aludir bajo el concepto de garantia (cuyo nimero no cesa de incrementarse); pero
que a la vez tenga alguna virtud analitica, esto es, que sirva para comprender su
estructura y las consecuencias que se siguen de ella'®.

Por lo tanto, el profesor chileno consideré que tal vez resulta més adecuado
desde el punto de vista juridico hablar de obligaciones de garantia (o de caucién en
los términos de nuestro Cédigo Civil), de modo que se pudieran incluir todas
las prestaciones que en el Derecho Romano se denominaban praestare, dentro
del cual se encontraban tanto los derechos de retencién como el contrato de
seguro y por supuesto la prenda.

De cualquier forma, con fundamento en el concepto de la Ley 1676 de
2013 que hace un énfasis en el aspecto funcional de la figura de las garantias,
resulta ahora vélido plantear el interrogante sobre si un contrato de compra-
venta con pacto de reventa (que en la prictica tiene funciones de garantfa?’)
se deberfa entender incluido dentro del concepto legal de las garantias mo-
biliarias. En el caso de un pacto similar dentro del contrato de compraventa,
el de reserva de dominio, la discusién parece estar absolutamente zanjada al
ser mencionado de forma expresa por el articulo 3.° de la ley?', lo cual podria

angular porque supuestamente define el concepto de garantia mobiliaria y su dmbito de
aplicacién, demuestra cémo no deben redactarse las normas. El articulo anuncia el con-
cepto de garantia mobiliaria, pero su contenido se ocupa de la forma como se constituye
la misma y de los efectos de garantizar una obligacién con los bienes muebles del garante.
En otras palabras, a pesar de que se destiné una norma para definir lo que legalmente debe
considerarse garantia mobiliaria, no hay definicién. Y ello era necesario, tanto mas cuan-
to que se trata de asuntos novedosos para quienes, como los jueces, no se mueven en el
sofisticado universo de las operaciones financieras”. Disponible en [www.ambitojuridico.
com/BancoConocimiento/N/noti-131016-07garantias_mobiliarias/noti-131016-07garan-
tias_mobiliarias.asp].

19 M. TApIA RODRIGUEZ. “Nocién de garantia”, en Estudios sobre garantias reales y personales en home-
naje a Manuela Somarriva Undurraga, Universidad del Rosario y Universidad de Chile, Bogots,
2009, pp. 18 y ss.

20 HecTorJ. ROMERO DiAZ. “El pacto de retroventa de las 'casas comerciales’ es un abuso del
derecho”, en Estudios de Derecho Privado. Liber Amicorum en homenaje a César Gémez Estrada, tomo
11, Editorial Universidad del Rosario, 2009, pp. 404 y ss.

21  Luis ALFREDO BARRAGAN. El régimen de las garantias en el ordenamiento juridico colombiano y el and-
lisis econdmico del derecho, pp. 89 y 90; CESAR JAIME GOMEZ JIMENEZ. “El pacto de reserva de
dominio”, en Estudios de Derecho Privado. Liber Amicorum en homenaje a César Gomez Estrada, tomo 1,
Editorial Universidad del Rosario, 2009, pp. 336y ss.
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permitir argumentar que bajo una interpretacién analégica aquel también
debe ser tratado como garantia mobiliaria.

Frente al contrato de leasing, si se llega a la conclusién de que el derecho de
propiedad en este tipo de contratos cumple una funcién de garantia cuando la
misma se mantiene en cabeza del arrendador, en caso de incumplimiento del
contrato de leasing, y si nada se ha pactado en €], ¢el acreedor anticrético puede
y debe perseguir el bien dado en garantia (leasing) conforme con los derechos
que le son conferidos porla Ley 1676 de 20132 ¢(Se debe incluir expresamente
el proceso de restitucién de tenencia como una facultad de ejecucién en caso
de incumplimiento? Como se evidencia en este ejemplo, la tipificacién de un
negocio juridico como garantia mobiliaria podria ser un asunto de interés para
los contratantes, lo que podria generar espacios de discusién judicial acerca
de este punto. Ahora bien, en efecto el contrato de leasing tiene una funcién
de garantia y por lo tanto, segtin la definicién que del concepto hace la Ley
1676, encaja perfectamente dentro de los supuestos de las llamadas garantias
mobiliarias. Asi mismo, bajo el entendido que la ley mencionada permite a las
partes de una relacién de garantfa pactar diversos mecanismos de ejecuciény
en caso de no hacerlo aplicar los previstos en ella, la posibilidad de solicitar la
restitucién de la tenencia de los bienes entregados en garantia deberd pactarse
expresamente para poder ser aplicada de forma concordante con el régimen
legal de las garantias mobiliarias (lo cual no representa un cambio sustancial
en la prictica en la medida que los contratos de leasing suelen celebrarse me-
diante formatos preestablecidos por entidades profesionales dedicadas a esta
materia y en los que es usual pactar dicha facultad de restitucién).

ii. Posibles contradicciones con la regulacién
de la prenda sobre el establecimiento de comercio

En materia de prenda sin desplazamiento se presentan dos aparentes contra-
dicciones entre el régimen especial de la prenda sobre el establecimiento de
comercio y el nuevo régimen de las garantias mobiliarias.

En primer lugar, con relacién a si los activos circulantes se entienden o no
incorporados a la garantia. Asi, mientras que el Cédigo de Comercio establece
que los bienes flotantes hardn parte de la prenda siempre que exista un pacto
expreso al respecto (elemento accidental de la prenda —art. 532 C.Co.), de
otro lado la Ley 1676 de 2013 establece que dichos elementos deben enten-
derse afectados por la garantfa, salvo pacto en contrario (elemento natural
del contrato, art. 13 Ley 1676/13).

Conforme con esto, ¢existe una derogacién del articulo 532 del C.Co.?
Revisadas las normas derogatorias de la Ley 1676 de 2013, dicha derogatoria
expresa no existe. Sin embargo, y si bien en un primer borrador de este docu-
mento sostenia una posicién diferente con base en un criterio de especialidad,
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he llegado a la conclusién de que s{ existe una derogatoria tacita del articulo
532 del Cédigo de Comercio, en la medida que el inciso 3.° del articulo 3.° de
la Ley 1676 dice que cuando en otras disposiciones se haga referencia, entre
otras, a la prenda sobre establecimiento de comercio, se aplicaran las dispo-
siciones de la ley de 2013. Esta conclusién por supuesto no podria alterar los
contratos validamente celebrados en vigencia de la norma del articulo 532
mencionado.

De otro lado, y con relacién a las formalidades del contrato, la Ley 1676
de 2013 establece que el contrato de garantfa es un contrato formal que de-
be constar por escrito. Lo primero que resulta evidente es que en el Cédigo
Civil la prenda era un contrato real que por lo tanto se perfeccionaba con su
entrega. Al parecer la prenda ha dejado de tener un caricter real, pues al ser
tipificado como una garantia mobiliaria deberd constar por escrito. Esto parece
ir en la misma tendencia que existe en los ordenamientos modernos en los que
paulatinamente viene desapareciendo la categoria de los contratos reales??.
Ahora bien, en materia de la prenda sobre el establecimiento de comercio, el
articulo 526 del Cédigo de Comercio requiere una formalidad especial para
este contrato, consistente en que el mismo conste en una escritura pudblica
o en un documento cuyo contenido sea auténtico. Frente al contenido de
las dos normas, consecuentemente con la posicién tomada en el tema de los
activos circulantes, considero que la formalidad especial aplicable en virtud
del Cédigo del Comercio no serfa ya aplicable a la prenda sobre el estable-
cimiento de comercio.

2. EL EQUILIBRIO CONTRACTUAL REFLEJADO
EN ALGUNAS DE LAS MODIFICACIONES
DEL REGIMEN DE GARANTIAS MOBILIARIAS

Habiendo revisado las principales motivaciones para modificar el régimen de
garantfas mobiliarias, a continuacién pretendo revisar unos temas puntuales
que ponen en evidencia esa filosoffa del legislador conforme con la cual la
proteccién de los derechos del acreedor garantizado resulta beneficiosa para
todos los deudores potenciales.

22 "Esta modificacién es un paso decidido hacia la abolicién de la categoria de los contra-
tos reales, la cual se revela como anacrénica en la actualidad. En el derecho francés solo
quedan como tales el depésito, el préstamo de uso —comodato—, el préstamo de consumo
otorgado por personas distintas a un organismo de crédito —en cuyo caso el contrato pasa
a ser solemne—y la donacién manual —reconocido por la jurisprudencia como un contrato
real, a diferencia de la solemnidad, como regla general-". SEBASTIAN RiOS LABBE. “El nuevo
libro 1v del ‘Code Civil'. La reforma del Derecho de Garantias en Francia”, en Foro de Derecho
Mercantil, n.° 17, octubre-diciembre, 2007, pp. 7 y ss.
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a. LAS FACULTADES Y DERECHOS DE LAS PARTES
EN EL CONTRATO DE GARANTIA

Bajo el disefio realizado por el legislador de las garantias mobiliarias, las nor-
mas contentivas de los derechos del garante en vigencia y a la terminacién de
la obligacién de garantia tienen un caréacter dispositivo. Lo anterior resulta
relevante en la medida que las relaciones de crédito, que son las principales
destinatarias de la regulacién de la ley en comento, se caracterizan por una
diferencia en el poder de negociacién que tiene cada una de las partes®3. El
legislador con anterioridad al 2013 reconocfa esta realidad que, sin que haya
cambiado, ahora se pretende afrontar de una forma bien diferente.

Por ejemplo, laley (art. 19 numeral 6) consagra que, a la terminacién del con-
trato de garantia o en la medida en que se presenten pagos parciales, el garante
tiene un derecho a que se actualice el monto del valor garantizado respaldado
por el bien dado en garantfa. Este derecho sin embargo resulta tener un caracter
dispositivo, de modo que bien podria resultar limitado en su aplicacién por los
acreedores garantizados, en un aparente uso legitimo de sus facultades lega-
les?*. Por supuesto, en la medida que, como lo menciondbamos, las relaciones
contractuales de crédito, al igual que la mayoria de las relaciones contractuales
modernas, se dan en el marco de una posicién dispar entre los contratantes, es
necesario tener en cuenta que los proveedores de crédito cuentan con una ventaja
negocial natural, siendo por lo tanto posible anticipar que en los contratos de
garantfa (por lo general de adhesién) incluirdn una tendencia a restringir tanto
las facultades de disposicién sobre los bienes en garantfa como la imposicién
de cldusulas de no prenda (negative pledge®®) y la limitacién de la posibilidad de
reducir el monto de la garantfa en caso de pagos parciales.

De otro lado, la ley establece en su articulo 18 inciso 1.° que el garante
de una garantfa sin desplazamiento tiene derecho a disponer de la garantia
siempre que los actos de disposicién se enmarquen en un principio de buena

23 Segtn el “Informe de resultados de la Gran Encuesta Pyme de la ANIF para el primer semes-
tre de 2014", cit., la principal fuente de financiacién de las pymes lo constituye el crédito
bancario.

24 En este punto, considero que el ejercicio de esta facultad legal debe en todo caso encon-
trarse enmarcado dentro de los principios generales de la buena fe y de proporcionalidad,
de modo que no se vea injustificadamente restringida esta facultad legal a favor del garante.
Por supuesto, se trata de un asunto de interpretacién al que se verd abocado el operador
judicial en cada caso concreto.

25 Sobre este punto, merece particular atencién en la ley la norma del inciso 1.° del articulo
26: "La garantia mobiliaria o cesién de un crédito en garantia surtird efecto entre el garante
o cedente y el cesionario o acreedor garantizado, asi como frente al deudor del crédito,
independientemente de la existencia de cualquier acuerdo mediante el cual se limite el derecho del garante o
cedente a ceder, gravar o transferir el crédito” (la cursiva no pertenece al original).
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fe comercial, esto es, se encuentren dentro del giro ordinario de los negocios
del garante®. Por supuesto, no obstante que la norma no lo diga de forma ex-
presa, se deberd entender que, de conformidad con la Constitucién Politica,
todo acto de disposicién se presumira hecho dentro del giro ordinario de los
negocios del deudor, y a pesar de la tendencia general de la ley a proteger al
acreedor, este deberd desvirtuar tal presuncién.

Por lo tanto, al permitir este poder de disposicién en cabeza del garante, la
ley consagra una facultad a favor del acreedor garantizado, facultad que no tiene
caricter dispositivo (de nuevo, poniendo en evidencia la ponderacién hecha
por el legislador). Asi, conforme con el pardgrafo del articulo 1877, cuando la
garantia es sin tenencia y en el evento en que el garante venda los bienes ob-
jeto de la garantia, el acreedor garantizado podra escoger entre tres opciones:
(i) la subrogacién del bien en garantia por el precio de la enajenacién o por el
dinero que se reciba de la enajenacién, (ii) la subrogacién del bien en garantia
por otros bienes de la misma cuantia, o (iii) perseguir el bien en garantia en
cabeza de quien lo haya adquirido (caricter real).

Lo anterior significa que la garantia mobiliaria no necesariamente perse-
guird al bien. Es decir, las garantias mobiliarias solo serdn garantias reales (en
el sentido de perseguir la cosa) si asi lo elige el acreedor garantizado. Por lo
tanto, esta norma crea una carga de previsién en cabeza del adquirente de un
bien frente al cual existe una garantia mobiliaria, consistente en prever la po-
sibilidad de que con posterioridad a la adquisicién del bien objeto de garantia
este sea requerido por el acreedor garantizado, lo que naturalmente puede
tener implicaciones frente al precio que se pagaria por dicho bien.

b. LA CARACTERIZACION DE LAS GARANTIAS
COMO UN CONTRATO PRINCIPAL

La Ley 1676 de 2013 de manera expresa caracteriza a las garantfas contrac-
tuales como principales®®. Esta caracterizacién significa un cambio sustancial
frente a la concepcién dogmaética de las garantias como negocios juridicos
tipicamente accesorios y frente a los cuales era aplicable el brocardo latino
de accesorium sequitur principale que se ha denominado por algunos autores como

26 En el caso de la facultad de alquilar los bienes en garantia en el giro ordinario de los ne-
gocios, se debe anotar de forma adicional que en este caso si se requiere la autorizacién
o consentimiento del acreedor garantizado.

27 No puedo evitar pensar en un comentario hecho en un foro académico por un miembro de
la comisién redactora del Estatuto de Arbitraje en el sentido de que por regla general los
pardgrafos de la Ley 1563 de 2012 no eran textos sugeridos por dicha comisién redactora,
sino agregados posteriormente durante el trdmite de la ley en el Congreso.

28 El derecho de retencién y las garantias y cauciones de orden legal seguirén por lo tanto
siendo accesorios.
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el principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal®”. Sin embargo,
es igualmente cierto que el principio de lo accesorio de las garantias no es un
asunto particularmente estudiado por la doctrina®®. Por lo tanto, el cambio que
hace la ley sirve de oportunidad para reflexionar un poco sobre el mismo.

¢Acaso el cambio significa una incoherencia de parte del legislador? En rea-
lidad, la independencia de las garantias (expresién tal vez mas adecuada para
hablar del efecto que se pretende) frente a su relacién de base no es un asunto
completamente nuevo. El profesor alemén STAMMLER ya la habfa defendido a
comienzos del siglo pasado:

La denominacién juridica ‘contrato de garantfa' tiene también un significado
més preciso, concretamente cuando el nexo con la relacién garantizada solo es
funcional. A partir de la obra de STAMMLER, un sector importante de la doctrina
reserva el término 'contrato de garantia’ a aquellos contratos de garantia que fun-
cionan con independencia de las vicisitudes de la relacién juridica subyacente.

Conforme con el razonamiento hecho por el profesor STAMMLER, se infiere que
no todas las garantias deben ser accesorias y, asi mismo, que el principio de lo
accesorio no constituye un dogma, ni se encuentra consagrado en una norma
de orden publico, por lo cual puede ser disponible por los contratantes?®' con
algunos limites implicitos®.

29 R. DoMINGUEZ AcuiLa. “El principio de lo accesorio y la prescripcién de las acciones de
garantia”. En Estudios sobre garantias reales y personales en homenaje a Manuela Somarriva Undurraga.
Universidad del Rosario y Universidad de Chile. Bogota, 2009, p. 39.

30 R. DOMINGUEZ AGUILA. Ibid., pp. 40 y 41. “Cabe examinar sin embargo, si esa doctrina es

totalmente impuesta por los textos y por el principio de lo accesorio. Un ilustre maestro
francés, prologando una obra precisamente dedicada al principio de lo accesorio, escribe:
'Los adagios juridicos son muy dtiles: evitan tener que reflexionar. Nada més facil para
justificar la solucién deseada, que fundarla en una bella férmula —si es posible en latin—a
la que el tiempo ha dado un caracter irrefutable. Y, sin embargo, mirando més de cerca,
se constata muy frecuentemente que la regla consagrada en el adagio no es tan evidente”.
[La cita pertenece al prélogo hecho por DENIS TALLON a la tesis de GILLES GOUBEAUX, La
regle de ldccesoire. Parfs, 1969].
"Es que el llamado ‘principio de lo accesorio’ parece, y de hecho asf se le califica frecuente-
mente, como una consecuencia légica, ineludible e indiscutible, de forma que basta invocarlo
para suponer justificada una solucién, sin posibilidad de discusién. Sin embargo, nada es
tan evidente en ese principio. Sucede, como dice un autor que examina el principio, que
'la regla de lo accesorio es victima de su propio prestigio. No es estudiada y permanece
muy misteriosa. Desde luego se hace alusién a ella frecuentemente; pero no se da ninguna
explicacién. Accesorioum sequitur principale y todo estd dicho. La férmula hace las veces de
demostracién”.

31 Ibid., pp. 1814y ss.

32 Respecto al significado de la accesoriedad, la posibilidad de modular esa caracteristica via
contractual y eliminarla, ver "Las bases dogmaticas de las garantias bancarias”, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 636, septiembre a octubre de 1996, pp. 1828 y ss.
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En nuestro ordenamiento, el propésito no declarado de este cambio de ca-
racterizacién se puede encontrar por lo menos en dos aspectos. En primer lugar,
busca facilitar la ejecucién de este tipo de garantias desligdndola de la obliga-
cién garantizada para poder hacerla efectiva sin que el deudor pueda utilizar
como argumentos para dilatar o impedir la efectividad de la garantia asuntos o
motivos relacionados con el negocio base?. En segundo lugar, el caracter prin-
cipal podrfa permitir su utilizacién en contratos en los que la independencia
de la relacién principal resulta fundamental, por ejemplo la securitizacién o
titularizacién de activos®*.

Al respecto, la practica comercial internacional parece haber puesto en
evidencia la necesidad de permitir que las garantfas tengan un alto grado de
independencia frente a la relacién de base, razén por la cual las garantfas auté-
nomas se han utilizado como un instrumento eficiente para lograr el pago de
las obligaciones derivadas de relaciones internacionales®® (las cartas de crédito
son un ejemplo de ello). Esa tendencia paulatinamente se ha ido adoptando en
la regulacién de garantias de derechos nacionales, sin embargo de lo cual no
deja de ser extrafio, por lo menos desde el punto de vista dogmético, que una
figura juridica que desde siempre se ha venido considerando como accesoria
empiece a ser tratada como principal®.

Sin embargo, volviendo a la regulacién de la Ley 1676 de 2013, encontra-
mos que lo que en esta ley fue consagrado no fue la autonomfa de la garantfa,

33 "Lagarantia, cuando es independiente, asegura que la actividad comercial se va a ejecutar,
ya que el acreedor podra hacer uso de esta garantia en el plazo sefalado, sin que el garante
pueda oponer excepcién alguna.

[...]

La aportacién doctrinal mal relevante de STAMMLER es la de concebir el contrato de ga-
rantfa como un contrato independiente, dando por sentado que es un contrato auténomo,
con sustantividad propia, ajeno, por tanto, a las vicisitudes de las relaciones subyacentes
—tanto de la relacién de cobertura como de la relacién de valuta—, no dependiendo para
nada de ellas. Por tanto, defiende que pueden existir garantfas no accesorias, con lo que
la no accesoriedad se convierte en el criterio delimitador por excelencia de otras garantias
personales, como la fianza". “Las bases dogmaticas de las garantias bancarias”, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 636, septiembre a octubre de 1996, p. 1805.

34 Sobre la titularizacién, ver L. ARIAS BARRERA. “Securitisation’: aspectos introductorios del
proceso de titularizacién en el derecho inglés”, en Revista de Derecho Privado, n.° 26, Univer-
sidad Externado de Colombia, enero a junio de 2014, pp. 385 a 403.

35 "“Solo cuando a partir de la segunda mitad del presente siglo empiezan a ser utilizadas ga-
rantias en el trdfico comercial, concretamente en las relaciones internacionales, ajenas a
las operaciones garantizadas, para reforzar, asi, la garantia prestada, la obra de STAMMLER
vuelve a ser de interés. No obstante, prima la efectividad y la utilidad de estas garantias
sobre consideraciones propiamente dogmaticas, dando por sabido y establecido que son
garantias que necesitan de la independencia”: “Las bases dogméticas de las garantfas ban-
carias”, cit., p. 1807.

36 K. JOCHEN ALBIEZ DOHRMANN. “Las bases dogmaticas de las garantias bancarias”, cit., pp.
1799 a 1866.
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como ocurre en las garantias a primer requerimiento, sino tan solo un grado de
separacién parcial frente a algunas vicisitudes particulares de la relacién de base,
fundamentalmente, permitiendo que, al momento de ejecutar judicialmente la
garantia, se restrinjan las excepciones procesales admisibles en el tramite de
ese expediente. En ese sentido, la intencién del legislador es que en la etapa
de ejecucién se discutan tan solo asuntos relacionados con el cumplimiento o
el pago de la obligacién garantizada.

Desde el punto de vista procesal, un proceso de ejecucién de una garantia
por supuesto significa la existencia de un titulo que contiene una obligacién
clara, expresa y actualmente exigible, resultando contrario a la efectividad del
titulo ejecutado permitir discusiones sustanciales en esta etapa procesal. Por lo
tanto, si el deudor o el garante ejecutado pretenden utilizar otros argumentos
diferentes a los expresamente incluidos en la ley para oponerse a la ejecucidn,
no podré hacerlo dentro del mismo proceso ejecutivo, debiendo iniciar una
actuacién judicial diferente, de tipo declarativo, y en la que en todo caso no
podra retrotraerse o afectarse el destino que se le haya dado al bien dado en
garantia que fue ejecutado. Como se ve, se busca aislar la relacién de garantfa
de la relacién de origen entre deudor y acreedor®”, para hacer de las garantfas
instrumentos cercanos a los titulos de pago?®.

Asi, los articulos 65y 66 de la Ley 1676 de 2013 tienen el efecto de crear
un incentivo al garante ejecutado de ser diligente y responsable en la insis-
tencia en objeciones diferentes a las expresamente admitidas en la ley, pues
debera asumir costos judiciales adicionales y en ningtn caso podré aspirar a
obtener la devolucién del bien dado en garantia®’. Consecuencialmente, como

37  "Precisamente la principal razén de las garantias bancarias reside en la inseguridad que existe
por parte del acreedor de que por elementos ajenos a la relacién subyacente no se pueda
cumplir. Por ello exige una garantia independiente. Las expectativas que se pueden tener
o las inversiones que se realizan para una operacién de cierta envergadura exigen como
contrapartida unas garantias para el caso de que fracasen, como si de una compensacién
econémica o de una indemnizacién se tratara. Ahora bien, no tiene por qué limitarse al
comercio exterior, pudiendo existir la misma inseguridad en el comercio interior, si bien por
causas normalmente diversas. Es, por tanto, un interés diferente al interés que puede tener el
acreedor cuando pide que un tercero afiance una deuda ajena. No se trata tanto de obtener
una garantfa para que un tercero pague la totalidad del débito, sino de una indemnizacién
que un tercero ofrezca ante el eventual fracaso de la relacién subyacente. Por lo tanto, mas
que garantizar una relacién subyacente, lo que se garantiza es una indemnizacién calculada
sobre la base de aquella relacién. Debido a este interés indemnizatorio, el acreedor quiere,
al mismo tiempo, un instrumento de pago rapido, sin tener que discutir con el tercero si su
pretensién esta justificada, debiendo limitarse el pago al contenido de lo establecido en el
documento de garantia”. “Las bases dogmaticas de las garantias bancarias”, cit., p. 1855.

38 Elautor K. JOCHEN ALBIEZ DOHRMANN habla de una funcién liquidadora de las garantias
independientes, por supuesto al referirse a las garantias bancarias. “Las bases dogmaticas
de las garantias bancarias”, cit., pp. 1858 y ss.

39 Incentivo que pareciera estar en linea con la tendencia existente en materia de regulacién
procesal de reducir los comportamientos litigiosos que no sean razonables. Dentro de tales
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resultado de la ponderacién de intereses hecha por el legislador, las dificul-
tades procesales utilizadas como justificacién para modificar el régimen de
garantias, en particular la congestién y la morosidad judicial, serdn asuntos
que deberédn ser asumidos ahora por el garante ejecutado.

Por supuesto, una restriccién explicada en estos términos generales es co-
herente y 16gica desde el punto de vista procesal, aunque pueda llegar a ser
cuestionable desde la perspectiva de quien debe ahora asumir los riesgos de
la morosidad judicial. Sin embargo, aceptando que es razonable favorecer la
posicién de un acreedor que se enfrenta a un incumplimiento, en todo caso
pienso que se debe prestar particular atencién a cudles son las excepciones,
que de forma expresa admite el legislador, y que pueden ser presentadas por el
garante o el deudor ejecutado. En efecto, los articulos 61y 66 de la Ley 1676
de 2013 admiten sucintamente los siguientes motivos de excepcién:

i. Laextincién de la garantfa.

ii. La extincién de la obligacién garantizada.
iii. La inexigibilidad de la garantia.

iv. La falsedad de la firma o del titulo.

v. Elerror en la cantidad exigible.

Como puede verse, se trata de eventos que discuten la existencia misma de la
garantia o aspectos particulares como el monto o cuantia exigible. No obstan-
te, y debido a su cardcter de numerus clausus, el interrogante que surge en este
punto se presenta frente a situaciones en las que el garante ejecutado quiera
excepcionar aspectos como la nulidad de la garantia e incluso, y de forma més
dramatica, la nulidad de la obligacién principal. La conclusién que sugiere una
aplicacién literal de la norma es que las mismas deberan alegarse en un proceso
declarativo diferente y no afectaran el destino del bien dado en garantia*’,
conclusién que sin duda causa no pocas inquietudes frente a los efectos que
tendré la aplicacién de esta norma.

Frente a esta situacién, que ya se ha puesto en evidencia en la practica, se
han propuesto soluciones procesales que bien podrian hacer de esa caracteri-
zacién de las garantfas como principales un asunto simplemente formal. Asf,
existirfa la posibilidad de solicitar ante un juez el decreto de una medida cautelar
innominada consistente en ordenar la suspensién de un proceso de ejecucién
de una garantia mobiliaria hasta tanto el juez de ejecucién no decida sobre

iniciativas regulatorias se pueden encontrar las normas del Cédigo General del Proceso
en materia de juramento estimatorio, y las ya declaradas inexequibles relacionadas con el
pago de un arancel judicial.

40 Estanorma genera un cambio también importante en materia de la nulidad de un negocio
juridico, pues, en caso de que en el proceso declarativo posterior se llegare a probar dicha
nulidad, el efecto de las restituciones mutuas (art. 1746 C.C.) no podria ser aplicado.
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una nulidad de la obligacién principal o de la garantia o, en términos similares,
ordenar al juez de la medida cautelar que sea quien decida. Por supuesto, a la
par de esta solucién procesal, existe el desafortunadamente ya célebre recur-
so a utilizar la accién de tutela para evitar un proceso de ejecucién en dichos
términos argumentando una violacién del derecho al debido proceso o del
derecho constitucional de la igualdad.

Ahora bien, de forma adicional a estas soluciones, considero que existe una
herramienta que también permitirfa discutir este punto dentro del mismo pro-
ceso de ejecucién. En efecto, ya sea con fundamento en la Ley 1676 de 2013
(art. 73 —abuso del derecho—) o con fundamento en normas generales (art. 831
C.Co. —enriquecimiento sin causa—), serfa posible proponer al juez de ejecucién
una excepcién adicional a las incluidas en los articulos 61 y 66 de la Ley 1676
de 2013, basada en el principio de la buena fe consagrado en las normas cita-
das. De este modo, si la obligacién garantizada ha sido declarada invalida*' o
es ineficaz de conformidad con las normas generales, a pesar de la mencionada
caracterizacién principal de las garantias mobiliarias, el juez de ejecucién de-
beria aceptar ese motivo de excepcién adicional, pues en caso de permitir que
se ejecute una garantfa que respalda una obligacién anulada estarfa avalando un
enriquecimiento injustificado de parte del acreedor garantizado*?.

En todo caso, es claro que del alcance que llegue a tener esta excepcién
dependera que se logre efectivamente el propésito de facilitar la ejecucién de
las garantias sin sacrificar la buena fe en las relaciones contractuales.

Por dltimo, en materia de relaciones de las que haga parte una entidad fi-
nanciera, la independencia de las garantias tiene una menor probabilidad de
causar practicas abusivas en razén a que las entidades financieras estan obliga-
das a aplicar regulaciones especiales que protegen al consumidor financiero y
se encuentran sometidas a la inspeccién y vigilancia del Estado. Sin embargo,
lo mismo no ocurre en las relaciones de garantfa que surgen por fuera de re-
laciones de crédito o en otros negocios juridicos frente a los cuales deciamos
que también resulta aplicable la Ley 1676. Es entonces en la ejecucién de las
garantias que se otorguen en este tipo de relaciones en las que puede resultar
de particular valor el desarrollo y aceptacién de la excepcién de buena fe, la

41  Por supuesto, si la garantia ha sido ya declarada invélida, la misma se ha “extinguido” y
por lo tanto se puede utilizar la primera excepcién del articulo 61 numeral 2 literal a de
laLey 1676/13.

42 "Laindependencia tan indiscutible de las garantias bancarias se ha visto cuestionada desde
hace ya algin tiempo por una linea de jurisprudencia, que incluso ha encontrado un eco
positivo en la doctrina, al admitir, bajo determinados presupuestos, la exceptio doli, pudiendo
ser opuesta por el garante cuando el beneficiario ejercita abusivamente su derecho. Para
esta jurisprudencia resulta indiferente que la garantia bancaria sea concebida como un
negocio abstracto, puesto que por encima debe primar la buena fe contractual”. JOCHEN
ALBIEZ DOHRMANN. “Las bases dogmaticas de las garantias bancarias”, cit., p. 1819.
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cual por supuesto deber4 ser delimitada por la jurisprudencia, pero que con-
sidero que los litigantes tienen la posibilidad de proponer.

c. EL RECONOCIMIENTO DE FACULTADES UNILATERALES
EN LA EJECUCION DE LAS GARANTIAS

Otra de las formas mediante las cuales el legislador ha buscado hacer més
efectiva la ejecucién de las garantfas consiste en admitir diversas opciones de
ejecucién en las que no necesariamente deba intervenir una autoridad judicial.
Por lo tanto, esta parte del nuevo régimen introducido porla Ley 1676 de 2013
ha ocasionado igualmente cambios relevantes en la tradicién juridica nacional.

En primer lugar, la reforma permite a las partes pactar mecanismos de eje-
cucién de las garantfas en claro reconocimiento de su autonomia negocial,
a la vez que admite formas de ejecucién que se encontraban anteriormente
proscritas, como son los casos del pago directo y la aceptacién del pacto
comisorio. Se evidencia entonces una desregulacién por parte del legislador
frente a las formas de ejecucién de las garantias, en la cual los particulares
pueden optar por mecanismos que sean mas eficientes tanto para el acreedor
como para el deudor®’.

Este cambio de posicién legislativa parece fundamentarse en el juicio he-
cho por el legislador frente a las justificaciones que histéricamente se habfan
dado a la prohibicién de ciertas figuras como el pacto comisorio y, en todo
caso, reconociendo que los efectos practicos de estas medidas de proteccién
legislativas podrian estar incluso causando un perjuicio a la posicién del deu-
dor ejecutado.

En cuanto a lo primero, de un tiempo atrds se vienen cuestionando los fun-
damentos para mantener la prohibicién del pacto comisorio. En efecto, dichos
pactos fueron prohibidos por la codificacién justinianea para evitar que los
acreedores impartieran justicia por su propia cuenta, y al hacerlo incurrieran en
préacticas de usura**. Al parecer, no eran pocos los casos en los que un acreedor

43 De manera reciente se encuentran otros ejemplos en la legislacién nacional en donde se
admite la capacidad dispositiva de las partes para determinar reglas de procedimiento apli-
cables para resolver sus diferencias (desregulacién). En particular nos referimos a la facultad
dispositiva reconocida en materia arbitral por el legislador en el articulo 58 de la Ley 1563
de 2012. Para un comentario sobre la norma ver CARLOS MAYORCA. “Clases de arbitraje en
la nueva Ley de Arbitraje”, en Estatuto Arbitral Colombiano. Andlisis y aplicacién de la Ley 1563 de
2012, Legis y Comité Colombiano de Arbitraje, 2013, pp. 8 y ss.

44 "Significantly, the main policy reason given for Constantine’s prohibition of the pactum
was that it enabled lenders to evade the severe penalties imposed by Christianized Roman
law upon usury. Usury was defined in Constantine’s time as any interest charged above
and beyond the return of the principal amount. By encumbering property worth conside-
rably more than the value of the loan, a secured creditor who recovered such property by
invoking the pactum could winup collecting his principal and interest in a usurious loan”.
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buscaba que le fuera entregado el objeto dado en garantia para quedarse con su
propiedad, no obstante que el monto de la obligacién garantizada fuera mucho
menor. La norma encuentra fundamentos cristianos que serian reconocidos en
algunas codificaciones del siglo XIX como una expresién del principio de no abuso.

De manera reciente, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia colom-
biana tuvo la oportunidad de referirse a la funcién que cumplia la prohibicién
de estos pactos de apropiacién de la prenda considerando que la misma buscaba
evitar la posibilidad de que el acreedor abusara del particular estado de necesi-
dad del solicitante de un crédito para imponerle el pacto de apropiacién de la
prenda. No obstante, admitiendo la utilidad de la figura, en especial frente al
absoluto fracaso de las ventas judiciales hechas por ptblica subasta (que han
creado incluso un mercado negro de venta de bienes, los cuales muchas veces
se deprecian en el curso del trémite de ejecucién), la Corte Suprema consideré
que era posible admitir este tipo de pactos una vez se hubiera superado la etapa
inicial de formacién del negocio juridico y por lo tanto no existiera ya la posi-
bilidad de abuso de parte del acreedor®’.

Con posterioridad a dicho pronunciamiento jurisprudencial del 2002, el
legislador del 2013 considera ahora que no se justifica ya mantener la prohi-
bicién a los pactos comisorios. Sin embargo, ¢significa esto que los deudores
ya no se encuentran frente a un plano desigual en el ejercicio de su libertad
contractual? Hay autores que sostienen esta posicién*®. De un lado, consi-
deran que en el mundo globalizado en el que nos encontramos las empresas
multinacionales no se encuentran en una posicién de inferioridad frente a sus
acreedores, principalmente entidades financieras y, por el contrario, no son
pocos los casos en los que estas estdn en una posicién inferior frente a aquellas.
Y de otro lado, incluso en los casos de pequefias, medianas empresas y de per-
sonas naturales, tampoco se encuentran en una posicién de total indefensién
en la medida que la libre competencia les da la posibilidad de que como con-
sumidores escojan entre diferentes productos y precios, a la vez que mueve a
los acreedores (entidades financieras) a favorecer la posicién de sus clientes.

En mi opinién, este razonamiento es incompleto y se presta para defender
justificaciones que no son del todo ciertas, o por lo menos no del todo en siste-
mas como el colombiano. Asf, las multinacionales no constituyen un porcentaje
mayoritario de las empresas en el pafs, razén por la cual utilizar su posicién
contractual como argumento a favor de la negociacién de garantias mobiliarias

Boris KozoLcHYK y DALE FURNISH. “The 0AS Model Law on Secured Transactions: A com-
parative Analysis”, en Southwestern Journal of Law and Trade in the Americas, vol. 12, EEUU, 2006.
45 Magistrado ponente: CARLOS IGNACIO JARAMILLO, exp. 110013103018 1893 20302-02.
46 JuAN CARLOS PAREDES LOPEZ. “La prohibicién del pacto comisorio: el inicio de una nueva
generacién de garantias autoliquidables”, en Estudios sobre garantias reales y personales en homenaje
a Manuela Somarriva Undurraga, Universidad del Rosario y Universidad de Chile, Bogots,
2009.
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es un argumento limitado. Asi mismo, si bien es cierto que Colombia es una
economia de mercado en la que se aplica la libre competencia, el mercado
financiero, para solo mencionar a este, tiene externalidades que hacen que no
se presente un escenario de competencia perfecta entre sus competidores, de
modo que no es extrafio encontrar municipios donde solo existe una entidad
financieray en los que resulta costoso o poco conveniente desplazarse a otros
lugares en bisqueda de alternativas de financiacién.

No obstante, considero que con un criterio de conveniencia el legislador
ha llegado a la conclusién que la prohibicién legal y absoluta de este tipo de
pactos no es la forma més eficiente de proteger a los deudores o garantes de los
casos de abusos por parte de los acreedores. Por el contrario, la consecuencia
de la prohibicién de estos pactos ha generado dificultades para acreedores y
deudores en cuanto a la depreciacién de los bienes que se rematan y deben
ser ejecutados en escenarios judiciales, lo que a su vez ha creado incentivos
para la compra de bienes en remate a menores precios, y, asf mismo, se han
desarrollado “soluciones juridicas” que se aprovechan de un arbitraje regu-
latorio frente a la normativa de otros paises, con el propésito de evitar los
efectos de la prohibicién que existia en la legislacién colombiana*’, lo que
por supuesto irfa en detrimento de la transparencia como principio orientador
de la funcién regulatoria.

Asi mismo, el legislador parece querer propender a una idea de eficiencia en
las funciones de control de los posibles abusos consistente en eliminar prohi-
biciones legales (como la del pacto comisorio) que funcionan como controles
ex anle, para pasar a implementar mecanismos judiciales de control ex post. En
el contexto de las relaciones de crédito, se ha considerado que la funcién de
proteccién del deudor no le corresponde al legislador, sino que, al ser una
situacién menos generalizada, los eventos de abuso deberdn ser controlados
por el juez. La norma de proteccién no serd entonces general y abstracta, sino
que sera creada por el operador judicial en cada caso concreto.

El criterio de eficiencia utilizado en este razonamiento es evidente. Los
instrumentos legales de aplicacién general buscan incentivar un objetivo de-
seable, el acceso al crédito, a la vez que los eventuales abusos que se puedan
presentar se controlan mediante decisiones judiciales en cada caso concreto.
Ahora bien, es evidente que este razonamiento supone que, para que los cambios

47  Resultailustrativo el caso mencionado por el autor JUAN CARLOS PAREDES en el articulo “La
prohibicién del pacto comisorio: el inicio de una nueva generacién de garantias autoliqui-
dables”, cit., p. 742: "Asi por ejemplo es muy usual que en adicién a solicitar como garantia
una prenda sobre acciones, se le solicite al deudor crear una sociedad de propésito especial
0 SPV (por sus siglas en inglés), en un pafs en el que el pacto comisorio no esté prohibido,
para que se convierta en la propietaria de las acciones de la sociedad deudora. Una vez
realizada la operacién, las acciones de la SPV son entregadas en garantia al acreedor para
que en caso de un incumplimiento del deudor este se pueda hacer a las acciones de la SPv
y a través de esta a las acciones del deudor, sin que sea necesario acudir ante el juez".
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legislativos sean alcanzados, el mecanismo para el control de los abusos o de
las controversias sea rapido y efectivo. Esta eficiencia se busca parcialmente
enla Ley 1676 de 2013 mediante la asignacién de funciones jurisdiccionales
a la Superintendencia de Sociedades en materia de garantias mobiliarias*, por
lo menos frente a sociedades vigiladas por dicha entidad.

Ahora bien, consciente el legislador del cambio que estaba causando y del
abandono de su posicién de proteccién de los deudores, en todo caso prefirié
consagrar de manera expresa dos normas:

(i) La primera de ellas (par. art. 69 Ley 1676/13) recuerda que los pactos
de apropiacién de la prenda deben respetar las normas sobre contratos de
adhesién y sobre cldusulas abusivas.

(ii) La segunda (art. 73 Ley 1676/13) permite al deudor o al garante, dado
el caso, buscar la indemnizacién de perjuicios en caso de que el acreedor abuse
de los derechos que le son conferidos*.

La primera de estas normas busca que exista un consentimiento informado y
especifico del garante o del deudor sobre este punto. Asi mismo, resulta per-
tinente recordar que, en la medida que a las relaciones contractuales de que
hagan parte entidades financieras les es aplicable la Ley 1328 de 2009 (Estatuto
de Proteccién del Consumidor Financiero), una cldusula abusiva contenida en
un contrato se entenderd por no escrita®”.

Por otro lado, con relacién a la norma del articulo 73, una lectura literal
de la misma podrfa resultar preocupante e insuficiente como forma de protec-
cién residual de los deudores o garantes mobiliarios. En efecto, pareciera que
la norma tiene tan solo un alcance indemnizatorio frente a los abusos que se
presenten. Sin embargo, y al igual que lo hice atrds con relacién al caracter
principal de las garantias mobiliarias, considero que el juez debe ser mucho

48 La misma filosofia fue aplicada por el legislador en la Ley 1258 de 2008. Bajo la consi-
deracién de que no es suficiente con el cambio de una norma sustancial, se aseguré de
que la autoridad judicial competente fuera igualmente efectiva en el cumplimiento de sus
funciones. Las funciones jurisdiccionales que dicha ley otorgé expresamente a la Superin-
tendencia de Sociedades, debido a su éxito, fueron extendidas a los demds tipos societarios
por el Cédigo General del Proceso (art. 24 num. 5). Ahora bien, no sobra decir que los
avances importantes que se han dado en materia societaria en los tiltimos afios han estado
guiados por el juicioso ejercicio de estas facultades jurisdiccionales por la Delegatura de
Procedimientos Mercantiles de esta entidad. Por lo tanto, y alli radica la preocupacion,
la continuidad de la eficiencia en el ejercicio de estas funciones estd determinada por el
compromiso e idoneidad de los funcionarios de turno.

49 Ley 1676 de 2013, articulo 73. “Ejercicio abusivo de los derechos del acreedor. En todo
caso, quedard a salvo el derecho del deudor y del garante de reclamar los dafos y perjuicios
por el incumplimiento de las disposiciones de esta ley por parte del acreedor garantizado
y por el abuso en el ejercicio de los derechos que la ley le otorga”.

50 Ley 1328 de 2009, articulo 11, pardgrafo.
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mas audaz en la lectura y aplicacién de la norma para permitir que la misma
pueda ser utilizada no solamente para buscar la indemnizacién de perjuicios,
sino para evitar o prevenir su ocurrencia e incluso para retrotraer las cosas a
un estado previo (nulidad)?'.

Al respecto, en la redaccién de la ley tal vez hubiera resultado més apro-
piado consagrar expresamente como contraprestacién la autorizacién de los
pactos comisorios, un principio de no enriquecimiento del acreedor garanti-
zado similar al que se incluyé en la reforma francesa del 2006 en materia de
garantias mobiliarias®>. Por supuesto, serfa posible encontrar en la interpreta-
cién sistemética de la ley la existencia de un principio de no enriquecimiento.
Sin embargo, al tratarse de un tema que busca cambiar no pocos aspectos de
la regulacién civil y comercial en materia de garantias, su inclusién expresa

51 Esta discusion ya se ha presentado en nuestro pais en materia de Derecho de Sociedades,
en que hasta hace poco el abuso del derecho tenfa implicaciones limitadas de caracter in-
demnizatorio. Sobre esta discusién ver F. REYES VILLAMIZAR. La sociedad por acciones simplificada,
3.2ed, Legis, 2013, pp. 134 y ss. “Se observé, en efecto, que la regulacién contenida en el
articulo 830 del Cédigo de Comercio ha resultado, en general, insuficiente para resolver
conflictos de Derecho de Sociedades, debido a dos circunstancias especificas: [...]y (ii)
la consideracién segtn la cual el abuso del derecho tan solo da lugar a una indemnizacién
de perjuicios, de acuerdo con el articulo 830, citado. Esta interpretacién restrictiva de
la teoria del abuso —que surge de la lectura exegética del articulo— se basa, ademas, en la
concepcién doctrinaria segin la cual el abuso del derecho es fuente de obligaciones per se,
con independencia de otros institutos, tales como la nulidad absoluta del acto juridico”.
Maés adelante dice el autor: "Por las razones anteriores, se consider6 de la mayor importancia
incluir una regulacién especifica sobre el abuso del derecho en el régimen de la sociedad
por acciones simplificada. El nuevo estatuto comienza por definir el concepto para luego
aclarar que las determinaciones abusivas pueden ser declaradas nulas. [...] Debido a la
complejidad de las situaciones que se suscitan en el &mbito de las sociedades, el simple
analisis relativo a la observancia de reglas legales o contractuales suele ser insuficiente y,
en no pocas ocasiones, puede conducir a la imposibilidad de detectar el verdadero alcance
de conductas contrarias al Derecho. Por ello, en paises de Derecho Romano-Germénico la
carencia de los denominados remedios equitativos (remedies in equity) del Derecho anglosajén
ha sido suplida por el desarrollo de la teorfa del abuso del derecho en las determinaciones
de asamblea”.

52 SEBASTIAN RiOS LABBE. Op. cit., pp. 11y ss. Ver puntos 2.1.1. y 2.1.2. "Aunque no se encuen-
tra incorporado en un texto legal, el concepto general de garantia se encuentra fundado,
al menos en sus bases, en el principio de no enriquecimiento. Este tltimo esta vinculado
con el de proporcionalidad, que designa en general una adecuacién, una justa medida, pero
no una exactitud. En efecto, la proporcionalidad se contenta con establecer un deber de
moderacién y, a menudo, se manifiesta con su exigencia al acreedor, quien al no cumplirlo
verd que su comportamiento puede ser considerado abusivo frente al deudor o al tercero
que ha constituido la garantfa.

El principio de no enriquecimiento es atin més riguroso: la ejecucién de una garantia no
puede significar una ganancia para el acreedor. En la reforma, su manifestacion mds importante estd
dada como contrapeso a una innovacién importante: la admisién general del pacto comisorio y la adjudicacién

o1

inmediata del objeto de la garantia”. (La cursiva no pertenece al texto original).
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permitirfa asegurar de una mejor manera que los operadores juridicos, sean
estos abogados o jueces, tengan claridad sobre el alcance, y puedan acudir con
mayor frecuencia y facilidad a dicho principio, derivado del otorgamiento de
garantfas sobre bienes muebles.

A MODO DE CONCLUSION

Antes de terminar, considero pertinente resaltar los siguientes puntos sobre esta
materia y su practica en el contexto nacional:

— Se ha evidenciado en los pocos meses de vigencia de la ley un gran nd-
mero de registro de garantias mobiliarias. Ha sido dificil mantener actualizado
el nimero de garantias registradas antes de la publicacién de este articulo.
Segtin el dltimo dato publicado por Confecdmaras, a la fecha existen ya mds
de un millén de registros de garantias mobiliarias.

Estas cifras, sin duda, ponen en evidencia la necesidad que tenfa el ordena-
miento juridico colombiano de implementar un sistema nacional y unificado
de registro de las garantias sobre bienes muebles®®. Sin embargo, el registro de
las garantias es apenas una parte de la reforma y a partir de ahora, en las etapas
de ejecucién o de vigencia de las garantfas, serd necesario continuar con las
discusiones que, como siempre, ird causando un régimen nuevo.

—El esfuerzo del legislador ha empezado ya a destacarse justificadamente,
en especial frente a la necesidad de un registro nacional unificado. Esto es lo
que parece haberse medido con el resultado mas reciente del indicador de
acceso al crédito del reporte del Banco Mundial sobre el entorno de nego-
cios en nuestro pais. Sin embargo, més all4 de dicho reporte, en la practica
no ha sido posible ver el impacto de la reforma en cuanto a su ejecucién, dis-
minucién de las tasas de interés o incremento del crédito disponible. Estos
aspectos, que son la verdadera prueba acida del régimen, deberén verificarse
en el mediano plazo.

—De otro lado, si bien estamos en presencia de una ley que tiene como pro-
pésito principal incentivar el acceso al crédito, su ambito objetivo de aplica-
cién no se da solo en las relaciones de crédito. En realidad, todos los negocios
juridicos que tengan funciones de garantia resultan cobijados por esta nueva
ley, aunque el propésito econémico del acceso al crédito no sea alcanzado en

53 Lacifra de registros, en si misma, no puede ser tomada como una parte de éxito de todo el
régimen de garantias. Al respecto, basta considerar el hecho de que las garantfas existentes
con anterioridad a la ley debfan todas registrarse para mantener su privilegio de oponi-
bilidad, o que al incrementar los bienes sujetos a registros, se deben contabilizar ahora
garantias numerosas como las prendas sobre vehiculos. Adicionalmente, en la prictica,
no fueron pocos los eventos en los que entidades financieras optaron por aprovechar el
periodo de registro gratuito, que inicialmente tuvo la ley, para solicitar registros masivos
de garantfas.
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esos otros eventos. Esto quiere decir que la justificacién econémica con base
en la cual se fundamenté la ley no se cumple para todas las situaciones que s{
resultan reguladas mediante esta ley:.

— Se ha hecho un cambio en cuanto a la adopcién de mecanismos legales de
proteccién a los deudores de las relaciones de crédito y en general de garantfa.
La idea consiste en que, al disminuir las protecciones legales de los deudores,
correlativamente se fortalece la posicién de los acreedores, quienes por lo tanto
estardn interesados en otorgar mayores créditos a los deudores potenciales
y presumiblemente hacerlo en mejores condiciones econémicas para estos.

La eficacia de la norma y de este razonamiento solamente podrd medirse
después de que haya transcurrido un periodo razonable de su aplicacién, por
lo que el escepticismo frente a sus resultados no es del todo injustificado.

— Si bien es cierto que el cardcter principal del contrato de garantia busca
facilitar la ejecucién de las mismas en caso de incumplimiento del deudor, serd
funcién de la jurisprudencia determinar si esa caracterizacién y la restriccién
de las excepciones admisibles en los procesos ejecutivos incluyen eventos
como el de la nulidad o prescripcién de la obligacién garantizada.

En este documento sostengo que se debe aceptar la existencia de una excep-
cién de buena fe, fundamentada en el enriquecimiento sin causa para permitir
al deudor o garante oponerse a la ejecucién de una garantfa cuya obligacién
garantizada se ha declarado nula o ha prescrito.

— Larealidad de las relaciones contractuales modernas se ha alejado en mu-
chos casos del ideal de paridad propio de su concepcién tradicional, en el que
las partes ejercen su libertad contractual de forma plena y la contraposicién
de sus intereses lleva a que se cumpla con la funcién econémica del contrato.
Ahora bien, bajo esta concepcién moderna, el contrato es una institucién que
busca la colaboracién de las partes, pero en la que también confluyen intereses
diferentes al de los contratantes, como los del mercado’*. En este contexto, el
predominio contractual de una parte sobre la otra es evidente y, en mi opinién,
no ha desaparecido totalmente. Las relaciones de crédito, a pesar del cambio
de las circunstancias histéricas, revelan que, por la naturaleza misma de la re-
lacién y por las condiciones de competencia nacionales, existe una posicién
diferente entre el proveedor del crédito y el solicitante del mismo, que puede
generar abusos.

— Por supuesto, la ley no tiene el propésito de afectar a los deudores o a
los garantes de las relaciones de garantfa. Si bien los deudores ya no estaradn
protegidos por prohibiciones generales y abstractas como las del pacto comi-
sorio, deberdn acudir en cada caso al juez para que este proteja sus intereses.
Esta solucién, sin embargo, supone un alto grado de eficiencia del operador

54  EMILSSEN GONZALEZ DE CANCINO. Prélogo al libro Las facultades unilaterales en la contratacion
moderna, de ERNESTO RENGIFO, Legis, Bogot4, 2014.
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judicial para resolver los conflictos que se presenten y, en este punto, la so-
lucién permanente no debe limitarse a las adjudicaciones de funciones juris-
diccionales a entidades administrativas.

— Los principios de la buena fe y la justicia contractual reflejados en las
prohibiciones de abusar de los derechos o del enriquecimiento sin causa son
una herramienta de gran valor en aras de lograr esa dificil ponderacién entre
los intereses macroeconémicos de aumentar el acceso a fuentes de crédito
reguladas en la economia, y los intereses particulares de los contratantes en
una relacién especifica de garantfa.

En mi opinidn, la leccién clésica del Mercader de Venecia se mantiene vi-
gente y asi mismo la l6gica aplicada por SHAKESPEARE para resolver dicho
conflicto que hizo que el juez pudiera razonablemente proteger al deudor de
los abusos a que podria estar sometido. La historia hace evidente la existencia
de una tendencia por parte de los acreedores garantizados a ejercer su garantia
incluso més alld del alcance para el cual fue otorgada. Por lo tanto, del alcance
jurisprudencial de los principios basicos del derecho (la buena fe, el abuso del
derecho y el enriquecimiento sin causa) en aplicacién de esta ley, dependerd
que la l6gica conceptual perseguida en ella no fracase.

La idea conforme ala cual la proteccién de los derechos de los acreedores es
beneficiosa para los potenciales deudores solamente seré posible defenderla si
en la prictica tales acreedores encuentran incentivos efectivos para no abusar
de los derechos que les son conferidos y los jueces logran poner en préactica de
forma eficiente una correcta y adecuada ponderacién de los intereses de las
partes de las relaciones de garantia.
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