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Introduccion

La reciente expedicion y entrada en vigencia de la ley 1676 de 2013, trae como consecuencia
cambios en el régimen de garantias colombiano que por lo tanto hacen indispensable que los
operadores juridicos estén al tanto de las implicaciones de este nuevo régimen, los principales
cambios que ocasiona y los interrogantes que surgen de su contenido.

Con este propésito, en la primera parte del documento se abordard la finalidad macro
econdmica de la ley, para explica el balance que el legislador buscé obtener en la relaciéon
entre acreedor y deudor. Posteriormente en la segunda parte, se analizardn los que se
consideran son los tres pilares del esquema de garantias: su constitucion, su oponibilidad y su
ejecucion.

1. La necesidad de una modernizacion de la legislacion en materia de garantias
Segun las estadisticas manejadas por las Superintendencia de Sociedades y de Industria y
Comercio?, entidades que promovieron activamente el proyecto de ley que culminé en la
aprobacion de la Ley 1676 de 2013, hasta abril del 2013, solo el 12% de las PYMES en
Colombia tenia acceso al crédito. Por lo tanto, la estadistica pondria en evidencia que las
PYMES no tienen acceso a fuentes de financiacién reguladas que les permitan aumentar su
productividad y crecimiento. Bajo este contexto, el propdsito aparente de la ley 1676 es el de
modernizar el régimen de garantias en Colombia de modo que al incorporarse un sistema
eficiente de garantias mobiliarias se logre entre otros efectos, un aumento en las fuentes de
financiacion.

Conforme con este andlisis, existiria una relacién de causalidad entre el acceso al crédito y el
régimen de garantias (mobiliarias). Asi, existiria una mayor disposicion a facilitar un crédito
si el riesgo de incumplimiento puede ser cubierto de forma rapida y efectiva por medio de una
garantia y la consecuente disminucién del riesgo de pérdida o incumplimiento para el
acreedor deberia reducir la tasa de interés de un crédito garantizado.

En primer lugar, resulta pertinente cuestionar la veracidad del razonamiento o justificacion
econdmica para la modificacion del régimen de garantias. Al respecto se debe preguntar: ;la
existencia de una garantia realmente facilita el acceso al crédito?, es decir, (el proveedor de
fuentes de crédito considera como fundamental en su decisiéon de otorgar un crédito la
existencia de una garantia? Si bien la garantia constituye un incentivo para el deudor de
cumplir la obligacién que ha adquirido; para el acreedor puede ser un criterio para cubrir el
riesgo de incumplimiento una vez se haya concretado. Es decir, la funcién de la garantia es

2 Correa, Alexander. Estudio Econdmico “Las Garantias Mobiliarias en la Promocién de la Competencia y el
Acceso al Crédito en Colombia”. Estudio contratado para la Delegatura de Proteccidn de la Competencia de la
Superintendencia de Industria y Comercio. Octubre 2011. P. 5y ss.
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secundaria para el acreedor, quién sélo la considera cuando se presenta un incumplimiento del
deudor y debe buscar reducir la pérdida que este le ha causado. Por lo tanto, el andlisis del
riesgo de otorgar un crédito hecho por el acreedor tendrd en cuenta como factor primordial en
su decisiéon la capacidad de pago del deudor y no las garantias otorgadas, las que
fundamentalmente constituyen un mecanismo (mds o menos) eficiente de mitigacion del
riesgo materializado del incumplimiento.

En soporte de este primer cuestionamiento, se tiene que dentro de las carteras de los
Establecimientos de Crédito, quienes tienen el porcentaje mds alto de activos del sector

3. es necesario

financiero, seglin la discriminacién hecha por la Superintendencia Financiera
analizar de forma separada los diferentes tipos de cartera, entre los cuales los principales
respectivamente son: la cartera de vivienda, la cartera comercial, de consumo y el
microcrédito. El andlisis de si la garantia resulta un factor determinante al momento de
facilitar el acceso al crédito debera hacerse de forma separada en cada uno de estos segmentos
de cartera, pues mientras que la vivienda se encuentra usualmente garantizada con una
garantia sobre el inmueble adquirido y por la naturaleza del bien dado en garantia se trata de
una garantia no regulada por la ley 1676/13, la misma tendencia no se presenta en los otros

tipos de cartera.

No obstante, el impacto de la ley si podria verse eventualmente reflejado en los otros tres
segmentos de cartera, sin embargo, el andlisis de las cifras oficiales resulta interesante. De un
lado, la cartera de microcrédito se caracteriza por ser garantizada en un alto porcentaje. Cerca
del 73% de los créditos de esta cartera tienen una garantia idénea* para los Establecimientos
de Crédito. Sin embargo, es necesario tener en cuenta que dentro del monto total de la cartera
de los Establecimientos de Crédito, el microcrédito apenas alcanza un porcentaje del 2 o 3%.
Por lo tanto, el impacto de la ley 1676/13 frente al microcrédito pareciera ser limitado pues
porcentualmente no es significativo dentro de la composicion agregada de la cartera de los
Establecimientos de Crédito, y en todo caso se encuentra ya de por si garantizado, por lo
menos en un porcentaje bastante elevado.

El impacto de la ley 1676/13 deberia entonces estudiarse en los otros dos segmentos
principales de cartera ya mencionados: las carteras comercial y de consumo. Estos dos tipos
de crédito en conjunto equivalen a un 67% del total de la cartera de los Establecimientos de
Crédito. Lo sorprendente sin embargo es que tan sélo un 34% del crédito comercial se
encuentra garantizado con algun tipo de garantia, y ese porcentaje desciende a un 13% en el
caso de la cartera de consumo.

3 Utilizamos como fundamento la informacién periédicamente publicada por la Superintendencia Financiera en
su pagina web (www.superfinanciera.gov.co) y asi mismo, los datos presentados por la Direccion de
Investigacién y Desarrollo de la misma entidad en un foro sobre la materia organizado por el Departamento de
Derecho Financiero de la Universidad Externado de Colombia en Octubre de 2013.

4 Superintendencia Financiera. Circular Externa 11 de 2002. Capitulo II. Gestidn del Riesgo de Crédito. Numeral
1.4.2.
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(Coémo pueden entenderse estds cifras? Los establecimientos de crédito, principales
administradores de activos en el sector financiero, parecen evidenciar que la existencia de
garantias no resulta determinante como condicién para facilitar un mayor acceso al crédito.
Por lo tanto, ;juna modificacién para hacer mds efectiva su ejecucién estarfa destinada a
facilitar el acceso al crédito de parte de estos establecimientos? Las cifras publicadas por la
Superintendencia Financiera sugieren que ya existe un alto porcentaje de crédito no
garantizado, razon por la cual el aumento en el tipo de bienes admisibles como garantia y la
facilidad en la ejecucion de las mismas no necesariamente causarian el efecto de aumentar el
crédito disponible. Sin embargo, podria ser que el impacto de la nueva regulacién en el sector
financiero se espera en el aumento del crédito disponible. Asi mismo, en la medida que la ley
no regula tan sélo el sector financiero, su efecto podria darse en la actividad de crédito
privado.

Frente a lo primero, seria dificil esperar por esta via un aumento del crédito disponible en el
sector financiero (particularmente los establecimientos de crédito) bajo el entendido que el
monto de dinero que estos pueden colocar se encuentra determinado por los depdsitos en
cuentas de ahorros y corrientes, como también por el porcentaje de reserva bancaria, y la
comparacion de las cifras de cartera y depdsitos muestran una relacién proporcional que no
permitirfa esperar un aumento del crédito financiero disponible®. De otro lado, en cuanto a su
posible efecto en la actividad del crédito privado, este parece ser el sector en el cudl seria
posible evidenciar el efecto del aumento del crédito disponible en la economia colombiana.

Ahora bien, mds alld de los comentarios acerca de los fundamentos econémicos de la ley
1676/13, lo cierto es que ya no estamos frente a un proyecto de ley sino a una norma juridica
vinculante. Por esta razoén, si bien la academia y los operadores juridicos podemos tomar
posiciones criticas y vehementes, es indispensable asimilar, explicar y entender los cambios
que se han causado, por supuesto, teniendo siempre presentes que no por ser ley, el campo a
los cuestionamientos deja de ser util en aras de traer claridad en la interpretacion y aplicacion
del régimen correspondiente.

Con esta anotacion, volvemos al andlisis de la ley que segun su tituld, busca mejorar el
“acceso al crédito”, para preguntarnos como busca lograr ese objetivo. Asi, encontramos que
la ley parece tener cinco grandes objetivos: i. Ampliar el tipo de bienes que pueden ser objeto
de garantia, ii. Simplificar la constitucion de las garantias, iii. Facilitar la oponibilidad de las

5 “[..] ademas de una estructura de plazos adecuada entre los activos y los pasivos bancarios, [es

recomendable que los establecimientos de crédito] mantengan una porcidn de los activos enteramente liquida
para atender los retiros de depdsitos sin afectar la estabilidad de las instituciones y sin menoscabo de su
rentabilidad. Para estos efectos los bancos estan llamados a mantener una reserva o un encaje, cuyo
coeficiente y composicién difiere de pais a pais.

[...] con el tiempo el encaje se convirtid en un instrumento de politica monetaria, particularmente en aquellos
paises donde las autoridades carecian de capacidad para controlar los agregados monetarios a través de
instrumentos de mercado. De esta suerte, el nivel de reserva, aun hoy en dia, no corresponde estrictamente a
justos requerimientos de liquidez por razones de prudencia financiera.” Néstor H. Martinez N. Catedra de
Derecho Bancario Colombiano. 22 Ed. Legis. Bogota. 2004. P. 617.
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garantias, iv. Establecer reglas claras de prelacion de las acreencias sobre los bienes dados en
garantia, y v. Facilitar la ejecucion de las garantias.

Es claro entonces, que desde un primer momento, el legislador tiene como propdsito principal
favorecer el crédito como un aspecto esencial para el funcionamiento del sistema econémico y
promover el “derecho a la deuda”; que se ha vuelto fundamental para que los ciudadanos
(empresarios) puedan crecer e invertir en el desarrollo de su actividad econémica y los
ciudadanos (consumidores) puedan tener acceso a los bienes y servicios ofrecidos.

Como finalidad paralela del nuevo régimen legal se encuentra la armonizacién normativa del
régimen de garantias a nivel comparado, toda vez que el texto de la ley es una adaptacién de
la ley modelo de la Organizacion de Estados Americanos sobre garantias mobiliarias, que a su
vez encuentra su fundamento principal en las legislaciones del Estado de Ontario en Canada y
el Cédigo de Comercio Uniforme de los Estados Unidos.®

2. Comentario preliminar frente a la técnica legislativa

En el articulo 8 de la Ley 1676/13, el legislador opt6 por incluir un conjunto de definiciones a
tener en cuenta en el contexto de la ley. No se trata de la primera ley que implementa este
esquema de definiciones, normas con contenido técnico en materia de TIC’s han hecho lo
mismo, o de igual forma se encuentra un capitulo de definiciones en los instrumentos o
convenios internacionales adoptados mediante ley.

Esta técnica legislativa, en principio extrafia a la tradiciéon de nuestro sistema de tradicién
romano germdnica, busca facilitar la interpretacion de los textos legales a sus operadores. No
obstante, se advierte que esta técnica requiere de parte del legislador un alto grado de
coherencia en aras de evitar riesgos de doble definicién o contradicciones conceptuales (no
s6lo en el mismo texto, sino en el ordenamiento visto como sistema) que puedan terminar
dificultando la armonizacién normativa en un cada vez mds profuso océano regulatorio.

De otro lado, debe mencionarse la reiteracion de la tendencia en nuestro sistema legislativo a
evitar reformas sistematicas de asuntos previamente regulados en c6digos y por el contrario
(con un sentido préctico?) se hacen regulaciones segmentadas, que se apartan del método de
la codificacion como técnica, lo que sin ser necesariamente desventajoso, ademds de las
exigencias para el legislador, implican para el operador juridico una carga de conocimiento de
las multiples y aisladas reformas del ordenamiento juridico.

Adicionalmente, vale la pena hacer un comentario critico frente a la redaccién de la ley. No
en pocas oportunidades su lectura resulta dificil y en opinién personal del autor de estos
comentarios, crea espacios de duda que dificultan su entendimiento. Resulta desafortunado
que en un tema que trae aspectos novedosos para nuestra tradicion legal, el legislador no haya
sido mads estricto en la redaccién de la norma. Lo que se puede haber ganado mediante las

6 Alejandro Garro. El marco regulatorio de las garantias mobiliarias en el comercio internacional: La ley modelo
de la OEA. En Estudios de Derecho Civil. Obligaciones y Contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa. 40
afos de rectoria 1963 — 2003. Tomo IV. Universidad Externado de Colombia. 2007. Pp. 119 vy ss.
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definiciones, bien puede haberse puesto en riesgo mediante la redaccion del texto. El operador
judicial por lo tanto deberd sin duda cumplir su labor de interpretacion frente a no pocos
aspectos regulados en esta ley.

3. Materialidad del Concepto de Garantia Mobiliaria

El articulo 3° de la ley en comento pretende definir el concepto de garantia mobiliaria. Ahora
bien, a pesar de la pesada redaccién de la norma, que termina sin definir propiamente lo que
se debe entender por esta, de su contenido parece deducirse un cardcter material del concepto
de garantia mobiliaria. Conforme con esta norma, no se trata entonces de un concepto formal
restringido, sino que por el contrario estaremos ante una garantia mobiliaria en el caso de
cualquier “operacion” (negocio juridico?) que tenga como efecto servir de garantia y opere
frente a bienes muebles 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 garantia sobre bienes muebles, pasando al de garantia
(real) sobre bienes diferentes a los inmuebles. El cambio conceptual hace el énfasis en la
funcion del negocio juridico en lugar de hacerla sobre el tipo de bienes afectados. Al respecto
cabe la mencidn a que en otros ordenamientos existe la posibilidad de crear “hipotecas” sobre
derechos personales, justamente porque al igual que el cambio que introduce la norma
comentada, el tipo de bienes afectados no define el instrumento de garantia.®

A titulo enunciativo y de forma bastante casuista, a continuacién la norma menciona negocios
juridicos o cldusulas contractuales que cumplen una funcién de garantia y por lo tanto deben
ser entendidas dentro del concepto de garantia mobiliaria. La ley no crea entonces un
concepto nuevo de garantias, sino que les crea un régimen unificado (en especial frente al
registro). Por lo tanto, la tipicidad de las garantias mobiliarias parece incluir tipos ya definidos
en la legislacion, pero asi mismo la existencia de garantias atipicas.

4. Garantias no reguladas por la Ley 1676/13
El articulo 4° establece una lista de bienes que no obstante ser sobre bienes muebles, no se
encuentran cobijados por la regulacion de las garantias mobiliarias contenida en la ley:

i. Equipos moviles. Son equipos moviles los bienes aeronduticos y equipos de alto valor
que por tener un régimen de financiacion propio y por lo general internacional, han
dado lugar al surgimiento de un régimen de garantias especial con un registro

7 Ahora bien, con fundamento en el cambio de énfasis conceptual dirigido a la funcién de garantia del negocio,
cabria preguntar el alcance de la regulacién de la ley 1676/13 sobre negocios juridicos que normalmente no se
regulaban como garantias. Por ejemplo, al haberse incluido la anticresis dentro del ambito objetivo de la ley,
éesto significa que el acreedor anticrético estaria facultado para perseguir el bien dado en anticresis en los
términos que mds adelante se explican? ¢El contrato de compraventa con pacto de reventa, deberia
entenderse incluido dentro de las garantias mobiliarias? ¢El leasing de bienes muebles deberd ejecutarse con
base en las normas de esta ley o bastara el proceso de restitucidn de tenencia?

8 R. Stevens. Contractual Aspects of Debt Financing. In A. Reisberg and D. Prentice (eds) Corporate Finance Law
in the UK and the EU. OUP 2010. Chapter 8 Pp. 213 y ss.
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internacional. Estos bienes se encuentran regulados por la Ley 967/05, que adopta un
Convenio Internacional sobre Garantias Internacionales de Equipos Méviles.

ii. Valores e instrumentos financieros. Las garantias sobre estos bienes se encuentran
reguladas por la ley 964/05.

iii. Garantias sobre titulos valores. Las garantias sobre titulos valores continuardn siendo
reguladas por el Cédigo de Comercio.

5. Forma de Constitucion de las garantias
Las garantias mobiliarias pueden tener su origen en dos fuentes:

i. La ley (p.ej. los derechos de retencion, e incluyen las garantias judiciales y
fiscales).
11. El contrato.

Las partes del contrato:

Las partes del contrato de garantia serdn el garante y el acreedor garantizado.

En principio, s6lo quien tenga la facultad o los derechos para constituir las garantias lo puede
hacer. Esto por supuesto es ldgico. Sin embargo, en el evento en el que el garante no tenga
derechos sobre el bien en garantia al momento de celebrar el contrato de garantia (sea porque
son bienes existentes, o bienes futuros), los efectos del contrato quedardn sujetos a una
condicion consistente en la efectiva adquisicion del bien o de la facultad de gravarlo.

El beneficio de este tipo de acuerdo serd que una vez los bienes entren dentro de la esfera
patrimonial del garante, estardn inmediatamente afectados por la garantia. Por supuesto, esta
medida protege al garante al permitirle usar como objeto de garantia un bien futuro que espera
adquirir, y al acreedor garantizado, pues no obstante no tener una garantia al momento de
suscribir el contrato, tan pronto el garante adquiera el bien, su garantia sobre este seria
automdtica (aunque sujeta a las reglas de oponibilidad).

Elementos esenciales del contrato de garantia:

Al establecer un contenido minimo de los contratos de garantia, el articulo 14 de la Ley 1676
estableci6 sus elementos esenciales:

1. Identificacion de las partes.
1i. Monto méximo de la garantia.
iil. Descripcion (puede ser genérica) de los bienes dados en garantia.

iv. Descripcion de las obligaciones garantizadas (presentes/futuras, clase, cuantia o reglas
para su determinacion).

Por supuesto, se trata de elementos tan amplios que permiten su adaptacién a cualquier
contrato tipico que se utilice con funciones de garantia.

Requisitos Formales del Contrato

El contrato de garantia deberd celebrarse mediante un documento escrito. Por supuesto, el
concepto de escrito incluye los mensajes de datos, y documentos como los mensajes o
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comunicaciones electronicas que dejen una evidencia permanente del consentimiento de las
partes. No obstante, segtin la naturaleza o tipo de bienes sobre los cuales recaiga la garantia
podrd resultar necesario agotar otro tipo de formalidades. Por ejemplo, si la garantia llegaré a
darse sobre un establecimiento de comercio, en virtud de la regulacién especial propia de este
bien mercantil, se deberdn seguir aplicando las formalidades propias de la prenda sobre los
mismos (art. 526 C.Co).

El caracter principal del contrato:

En el caso de las garantias contractuales, de manera expresa la ley los caracteriza como
principales. Esta caracterizacion significa un cambio frente al ya usual y justificado caracter
accesorio de las garantias en nuestra prictica juridica que significaba que la garantia debia
seguir la suerte de la obligacion principal.

El punto serd visitado nuevamente mds adelante, en todo caso, como se hace evidente al
estudiar la ejecucion de las garantias mobiliarias, esta caracterizacion busca lograr una mayor
efectividad de la garantia restringiendo los motivos por los cuales el deudor se puede oponer a
la ejecucion, sin que ello signifique necesariamente una desprotecciéon del deudor o del
garante.

6. Tipo de obligaciones que pueden ser garantizadas
Se podrén garantizar mediante una garantia mobiliaria obligaciones de cualquier naturaleza
(Presentes o futuras, determinadas o determinables). La ley hace una lista no taxativa:

1. Capital, intereses corrientes y moratorios.

1. Comisiones al acreedor.

iii. Gastos de guarda de la garantia (si fueron pactados previamente).

1v. Gastos de ejecucion.

v. Daiios causados por incumplimiento (acordados por las partes o tasados por un
juez).

vi. Daiios pactados.

vii.  Diferencias de tasas de interés o de cambio segtn se haya pactado.

7. Ampliacion de los bienes susceptibles de servir como garantia
Esta ley consolida una tendencia que se venia dando en la préctica comercial al considerar que
las garantias dejan de ser un concepto aplicable principalmente a bienes. En la medida que se
buscan alternativas que permitan garantizar el cumplimiento de una obligacion, lo importante
es que el objeto de la garantia tenga un valor patrimonial, y en caso de incumplimiento, la
garantia se pueda hacer efectiva facilmente. Bajo esta concepcidn, todos los derechos de
contenido patrimonial pueden servir de garantia:

a. Bienes muebles: Los inmuebles no constituyen garantias “mobiliarias” con excepcion
de los bienes inmuebles por destinacion o por adhesién, que pueden ser grabados con
una garantia mobiliaria siempre que su separacion fisica sea posible sin causar
detrimento al inmueble.

b. Bienes derivados: El Cédigo de Comercio, al regular la prenda del Establecimiento de
Comercio ya habia permitido crear garantias circulantes en nuestro ordenamiento si
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bien ese pacto consistia en un elemento accidental de la prenda (Art. 532 C.Co.). La
ley 1676 revierte esa regla para todos los tipos de garantia sobre cualquier bien, y por
lo tanto, serd un elemento natural del contrato de garantia el que los bienes derivados o
atribuibles se entiendan cobijados con la garantia.’

(Existe una derogacion técita del articulo 532 del C.Co.? Pudiera pensarse que en
efecto ha operado tal derogatoria por cuanto en las exclusiones de aplicacion de la ley
1676 no incluyen las garantias sobre bienes mercantiles. Sin embargo, bajo un criterio
de especialidad y no de temporalidad, considero que las garantias sobre el
Establecimiento de Comercio segin se encuentran reguladas en el Cdédigo de
Comercio siguen vigentes incluso bajo la vigencia de la ley 1676/13.

c. Bienes Futuros: Al igual que con la venta de cosa ajena, la ley admite la posibilidad de
constituir una garantia sobre bienes que aun no son propiedad del garante.
Naturalmente la eficacia de la garantia estd condicionada a la adquisicién del bien
segtin se explico lineas atras.

d. Bienes inmateriales: Dentro de los derechos de contenido patrimonial que se pueden
tener como garantias la ley incluye, entre otros, los siguientes:

i. Derechos sobre bienes existentes o derechos atin no adquiridos sobre bienes futuros.

1. Derechos patrimoniales derivados de la propiedad intelectual.

1ii. Derecho al pago de depdsitos de dinero.

1v. Acciones, cuotas o partes de interés (excluyendo los titulos desmaterializados).

v. Derechos a reclamar el cumplimiento de una prestaciéon (excluyendo las intuitu
persona,).

vi. En general cualquier bien inmaterial al que le sea dada una valoracién econdmica.

8. La Cesion de Créditos en Garantia
El objeto de la garantia es un crédito a favor del deudor. Por su naturaleza y debido a que el
capitulo II del titulo III de la ley se dedica a ella, merece un comentario particular.

En este caso, la garantia consiste en un acuerdo entre el acreedor garantizado y el garante
consistente en tener como garantia del pago de una obligacién un crédito existente o futuro a
favor del garante. La cesion de créditos en garantia no es una innovacion de la Ley 1676/13.
El Coédigo Civil en el articulo 2414 (articulo derogado por la 1676) contemplaba la
posibilidad de que la cesién de un crédito no se hiciera a titulo traslaticio de dominio sino
como garantia del pago de una obligacién.!” Igualmente, la fiducia como negocio juridico
abstracto, admitia la posibilidad de que los bienes constitutivos de la fiducia fueran créditos y
que su traslado a un fiduciario se hiciera con fines de garantia.

% Es pertinente cuestionar si los bienes derivados que sean propiedad de terceros se deben entender incluidos
en la garantia.

10 “E| crédito, como bien corporal y mueble, puede ser pignorado por su titular (acreedor) o por quien, sin ser
tal, tenga poder dispositivo sobre ese derecho, con el propdsito de caucionar una obligacién del constituyente
o de otro sujeto.” F. Hinestrosa. Tratado de las Obligaciones. Concepto, Estructura y Vicisitudes. Tomo I. 22 ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, P. 463.
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Naturalmente, esta hip6tesis supone la existencia de dos contratos diferentes (el contrato del

que surge el crédito inicial y el contrato de garantia mediante el cual se cede aquél), que por
supuesto, al ser negocios juridicos auténomos, las estipulaciones de uno de ellos no podrin
modificar las del otro.

Caracteristicas de la cesion de créditos en garantia

il

1il.

El contrato existe y produce efecto entre las partes (cedente y cesionario) desde el
momento de su celebracién. Por lo tanto, no resulta necesario notificar al deudor
cedido para perfeccionar la cesién en garantia, igualmente, es posible ceder varios
créditos de forma unitaria sin necesidad de suscribir un contrato de cesién por cada
uno de ellos.

Estas medidas resultan bastante convenientes para la practica comercial de estas
operaciones pues, en los eventos en que se trate de la cesion en garantia de grandes
numeros de créditos, no serd necesaria la aceptacion del deudor cedido, la cual podria
ser indeseable pues complicaria la posibilidad de usar el crédito como colateral ante la
negativa de alguno o algunos de los deudores.

No serdan oponibles al cesionario garantizado las obligaciones contenidas en el
contrato del cual surge el crédito que es cedido, consistentes justamente en la
obligacién de no cederlo. Sin embargo, esa inoponibilidad de la cldusula de no cesion
en garantia no libera de responsabilidad al acreedor cedente frente al deudor del
crédito que ha sido cedido incumpliendo una cldusula en ese sentido. Por lo tanto, el
incumplimiento de la cldusula de no cesion tiene efectos inter partes entre los sujetos
del contrato inicial, sin que esa situacion afecte la existencia o validez del negocio
juridico subsiguiente de cesion en garantia.

Asi mismo, si el incumplimiento de la cldusula que prohibe la cesién en garantia
genera una pena para el acreedor cedente, el valor de la misma no podra ser deducido
por el deudor cedido del monto de la obligacion adeudada. No obstante, si el acreedor
cedente es una instituciéon financiera, el deudor cedido si podrd hacer esa
compensacion especial frente al cesionario garantizado.

Si bien la notificacion al deudor cedido no es un elemento de existencia de esta
garantia, su utilidad tiene diversas funciones: de un lado, permite informar al deudor
cedido a quien debe pagar el crédito a partir de ese momento, y asi mismo, permite
limitar la posibilidad de que se continden creando derechos de compensacion para
reducir el monto de la deuda entre deudor cedido y acreedor cedente.

Por lo tanto, con posterioridad a la notificacion, el deudor cedido s6lo hard un pago
liberatorio si paga al cesionario garantizado o a quien se le haya indicado. Si paga de
otra forma no serd un pago valido, y si el acreedor cedente recibe el pago en
contravencion de las instrucciones notificadas incurriria en una infraccién penal.

En cuanto a la compensacion entre garante y deudor cedido, sélo serd posible hacer la
compensacion de derechos existentes hasta antes de la notificacion de la cesién en
garantia. La notificacién tendrd el efecto de prevenir el surgimiento de nuevos
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derechos de compensacion, no obstante lo cual se deberdn respetar los existentes a esa
fecha.

La notificacién no es un acto formal y puede realizarse por cualquier medio, debiendo
ser suficiente y completa de modo que permita al deudor cumplir con su obligacién de
pago. Por supuesto la diligencia propia de las pricticas comerciales exigird la
existencia de una evidencia en cuanto al contenido de la notificacion.

.En que momento debe enviarse la comunicacién de la cesion del crédito?

Las partes pueden pactar el momento en que deba hacerse, antes o después del
incumplimiento del deudor cedido, con las consecuencias atrds explicadas en cuanto a los
efectos de la notificacion. Por su puesto, la diligencia exige al deudor cedido solicitar una
prueba de que la persona que lo estd notificando esta legitimada a recibir el pago (copia del
contrato de garantia). De no mediar esa prueba, podra seguir pagando al garante y hacer valer
compensaciones contra este.

En caso de que el deudor del crédito cedido reciba mds de una notificacién de cesidn, debera
dar prioridad a la primera de las notificaciones que haya recibido, pudiendo en todo caso
presentarse acciones judiciales y reclamaciones entre los diferentes cesionarios garantizados.

9. Derechos y deberes del Garante
Derechos del garante en vigencia de la garantia: Si la garantia es sin tenencia del acreedor, el

deudor garante mantiene la posibilidad de cobrar el crédito en garantia, de usar los bienes, de
transformarlos, venderlos, alquilarlos y constituir otras garantias sobre los mismos. La
amplitud de estas facultades, que buscan que el garante no pierda la utilidad econémica sobre
el bien, se encuentra sin embargo limitada por el concepto del “giro ordinario de los
negocios”. Por lo tanto, el deudor debera justificar los actos de disposicion dentro del giro
ordinario de sus negocios.

La norma parece entonces evidenciar nuevamente el balance que hizo el legislador en la
relacion contractual de crédito. Tedricamente dirfamos que se ha favorecido el principio de la
autonomia contractual y de la buena fe en la ejecucion de las relaciones contractuales, por lo
que los mecanismos de control de eventuales abusos serdn ejercidos con posterioridad a que
los mismos se presenten. El criterio de utilidad de este razonamiento es evidente. Se prefiere
incentivar una practica mediante herramientas legislativas de aplicacion general y controlarla
mediante decisiones judiciales individuales. Por supuesto, este razonamiento supone que para
la efectividad de los cambios legislativos ocasionados, existan herramientas de resolucion de
controversias que sean eficientes. Esta eficiencia se busca mediante la asignacion de
funciones jurisdiccionales a la Superintendencia de Sociedades en materia de garantias
mobiliarias.!!

11 A modo de comentario auxiliar, considero que si bien el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de
entidades administrativas ha mostrado ser un ejemplo de éxito en nuestro pais, dichas funciones son cada vez
mayores, lo que por supuesto puede ocasionar una dificultad en cuanto a la eficiencia inicialmente pretendida.
No se debe ponerse en riesgo el éxito que representan las funciones jurisdiccionales de las superintendencias
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En el caso de la facultad de alquilar los bienes en garantia en el giro ordinario de los negocios,
se debe anotar de forma adicional que en este caso si se requiere la autorizacién o
consentimiento del acreedor garantizado.

Por supuesto, las partes pueden restringir cualquiera de estas facultades. Por lo tanto, se
anticipa que en los contratos de adhesion que se van a desarrollar para las garantias
mobiliarias del sector financiero, serd una practica usual restringir la facultad de crear mds
garantias. El alcance de este tipo de restriccion serd visto mds adelante.

Derechos del garante a la terminacién de la garantia: Una vez se haya presentado el

cumplimiento de la obligacién garantizada, el garante tendra los siguientes derechos:

i. A la terminacién de la garantia. Esto significa la devolucién de los bienes, la
cancelacion del registro, del control de las cuentas o a la notificacion al deudor cedido.
ii. A la actualizacién de la garantia en caso de pagos parciales.
Este derecho parece razonable. Sin embargo, preocupa su cardcter dispositivo en

relaciones asimétricas como suelen ser las de crédito.

Deberes del garante:

Los deberes que se mencionan a continuacién se entienden naturalmente incluidos en el
contrato de garantia, pudiendo en todo caso las partes excluir todos o algunos de ellos:

1. Cuando le sea informado el inicio de la ejecucion especial de la garantia (explicada
mads adelante), se suspenden los derechos de cobro que tiene el garante durante la
vigencia de la garantia.

El derecho del garante a usar el bien se mantiene, sin embargo el garante respondera
por cualquier dafio que su ejercicio pueda causar al acreedor.

1. Cuidar los bienes en garantia.

iil. Permitir al acreedor la inspeccion de los bienes en garantia.
1v. Asumir los riesgos sobre los bienes en garantia.

V. Pagar los gastos e impuestos de los bienes en garantia.

10. Derechos y Deberes del Acreedor garantizado
A diferencia de los derechos y deberes del garante, los del acreedor garantizado, conforme
con la redaccién de las normas respectivas, no son normas dispositivas.

Derechos:

Cuando la garantia es con tenencia del acreedor:

i. Tendrd derecho a usar los bienes en garantia dentro del alcance determinado en el
contrato.

en Colombia. Por lo tanto, la politica legislativa debe ser conciente de esto al decidir aumentar las funciones
jurisdiccionales que crea en estas entidades.

Ahora bien, el tema del exceso de funciones por supuesto no excluye otros temas al respecto como el de la
independencia de este tipo de jueces (administrativos) y la continuidad de los funcionarios que las ejercen.
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ii.Si se pacta de forma previa, el acreedor tendrd derecho a cobrar del garante los gastos
de mantenimiento del objeto de la garantia.

Cuando la garantia es sin tenencia, en el evento en que el garante venda los bienes objeto de la
garantia o los enajene de cualquier otra forma, surge un derecho para el acreedor garantizado
consistente en escoger entre:

i. La subrogacién del bien en garantia por el precio de la enajenacion o por el dinero que
se reciba de la enajenacidn,

1i. La subrogacion del bien en garantia por otros bienes de la misma cuantia,

iii. Perseguir el bien en garantia en cabeza de quien lo haya adquirido (caricter real).

Lo anterior, significa que la garantia no necesariamente perseguira al bien, puede existir una
sustitucion del objeto de la garantia a discreciéon de su beneficiario. La norma en ultimas
compensa la facultad del garante de mantener el derecho de disposicion del bien con esta
amplia facultad que concede al acreedor.

Vale la pena cuestionar el alcance de la facultad de disposicién que mantiene el garante frente
a este derecho del acreedor. Piénsese por ejemplo, en un garante necesitado de liquidez que
vende un bien parcialmente gravado con una garantia. En este supuesto, la liquidez del bien
en garantia se encuentra reducida por la posibilidad de que el acreedor garantizado elija
perseguir el bien en cabeza del tercero. El adquirente (proveedor de liquidez) debera tener en
cuenta la posibilidad de ser requerido judicialmente para entregar ese bien al acreedor por lo
que en ultimas puede tratarse de una facultad de disposicion vacia.

Deberes

El acreedor con tenencia tiene los siguientes deberes en vigencia de la garantia:

1. Ejercer un cuidado razonable en la custodia de los bienes. Esto incluye, salvo pacto en
contrario, tomar medidas para preservar el valor de la garantia y de los derechos que se
derivan de ella.

ii. Permitir la identificacién de los bienes de especie. En el caso de ser fungibles,
mantener bienes de la misma cantidad y calidad.

A la terminacién de la garantia surgen a cargo del acreedor deberes correlativos a los derechos
del garante. Por lo tanto, el acreedor deberd inscribir el formulario de terminacién de la
garantia, informar al deudor cedido, devolver el bien o el control, segtn el tipo de la garantia.

11. La Oponibilidad de las Garantias Mobiliarias
La oponibilidad de las garantias se presenta de diferentes formas:

1. Por la inscripcidn de la garantia en el registro de garantias.
1l. Por la entrega de la tenencia.
iii. Por el control de las cuentas bancarias.

* La oponibilidad de la cesién de créditos en garantia se da conforme con las reglas de su
notificacién al deudor cedido segun fue explicado atrés.
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12. La oponibilidad por Inscripcion en el Registro de Garantias Mobiliarias
La inscripcidn es el mecanismo de oponibilidad residual, por lo tanto, si ninguno de los otros
dos resulta aplicable, en todo caso se podra registrar esa garantia para lograr ese efecto. Este
registro tiene una vigencia temporal restringida como se verd en el siguiente numeral.

Cualquiera de las partes podréa solicitar el registro de una garantia, siendo principalmente del
interés del acreedor garantizado hacerlo. La ley incluso incluye la posibilidad de inscribir un
contrato de garantia que aun no haya sido “otorgado”. La hipotesis podria ser aplicable a
eventos en los que existe incertidumbre en cuanto a la prelacién que tendria la garantia sobre
ese bien, por lo que como condicién para la suscripcién del contrato de garantia se podria
pactar la inscripciodn, o incluso la obtencion de una prioridad determinada.

En todo caso, es claro que no se podré hacer el registro sin el consentimiento del garante, para
lo cual serd suficiente el contrato de garantia firmado por las partes o una autorizacién expresa
si el mismo atn no se ha suscrito.

Oponibilidad a través del Registro para las Garantias sobre Bienes de la Propiedad Intelectual

Es preciso distinguir entre bienes que tienen un registro especial (p.ej. marcas y patentes) y
los que no (p.ej. nombre comercial — cuyo depdsito es voluntario). En caso de tener un
registro especial, las garantias deberian tener un doble registro: tanto el propio de la
naturaleza de los bienes objeto de garantia, como el que corresponde a las garantias
mobiliarias creado en la ley 1676/13. Sin embargo, la ley impone un deber a las entidades
encargadas de llevar el registro especial, debiendo informar al registro de garantias cualquier
inscripcién de garantias en el primero. La efectividad de este deber legal en cabeza de las
entidades de registro hace parte del esfuerzo necesario para lograr un régimen de garantias
eficiente.

Si por el contrario se trata de bienes de propiedad intelectual que no estdn sujetos a un registro
especial, la garantia debe inscribirse en el registro de garantias para efectos de su
oponibilidad.

Oponibilidad de la Fiducia Mercantil v la Prenda sobre el Establecimiento de Comercio

A partir de la vigencia de la ley 1676/13 tanto en el caso del contrato de fiducia mercantil,
como en el de prenda sobre el establecimiento de comercio, su oponibilidad serd determinada
por la inscripcion en el registro de garantias.

Ahora bien, si la inscripcién en el Registro Mercantil era requerida no para efectos de
oponibilidad, sino de perfeccionamiento, ;se debe entender igualmente reemplazado ese
registro? La conclusion deberia ser que sélo si cumplen la misma funcién (oponibilidad)
deberia evitarse ese doble registro. Sin embargo, si el registro requerido por la ley es una
formalidad constitutiva, desafortunadamente la conclusion sera la necesidad del doble
registro.
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13. Caracteristicas del Registro de Garantias Mobiliarias
Se trata de las caracteristicas legales del registro que por ser creacion de la ley resultan
relevantes y merecerdn estudio posterior una vez la regulacién correspondiente sobre su
funcionamiento sea expedida por el gobierno. Se mencionan las siguientes:

- Es un registro nacional, lo cual busca facilitar el trdfico mercantil y reducir costos de
transaccion. Las expectativas en este sentido son altas pues la efectividad de todo el
sistema depende en gran parte del registro.'?

- Sera administrado por Confecdmaras, quien hard convenios con las Camaras de
Comercio y ejercerd un control formal sobre los documentos registrados.

- Es un registro ptblico oneroso, accesible electronicamente a través de Internet.

La tarifa del registro serd definida por el gobierno sin que tenga en cuenta el valor del

bien o de la obligacion garantizada de forma de hacer asequible el registro y evitar que
por los costos de inscripcion las partes decidan no registrar las garantias.

- Proceso de registro mediante formularios (inscripcién, modificacién, proérroga,
cancelacion, transferencia y ejecucion).

- Es un registro organizado personal y cronoldgicamente para cada garante. A diferencia
de otros registros que se hacen por cada bien (RUNT, Instrumentos Piiblicos).'?

- Tiene una vigencia temporal segin lo estipulado por las partes del contrato de garantia.
Supletivamente su vigencia es de 5 afos. La inscripcién puede ser prorrogada
(automaticamente?) por periodos de 3 afos.

Este punto resulta sustancial a efectos de no perder el derecho de pago preferente que

otorga la oponibilidad.

14. La oponibilidad por la entrega de los bienes

La entrega de los bienes como mecanismo para lograr la oponibilidad de la garantia es
aplicable para los casos de garantias con tenencia del acreedor, bien sea que la entrega se haga
de forma directa al acreedor o a un tercero en calidad de depositario (siempre que asi lo
autorice el garante).

Si no existe autorizacion para la entrega a un tercero, por ejemplo por no querer asumir los
gastos del deposito, el acreedor podrd decidir tenerlos directamente o regresarlos al deudor
garante, caso este ultimo en el cual se deberd proceder al cambio de mecanismo de
oponibilidad.

15. La oponibilidad por el control sobre cuentas bancarias

Es importante resaltar que cuando el objeto de la garantia son saldos de cuentas bancarias, esa
garantia se constituye ya no por el simple acuerdo entre garante y acreedor, sino que en este

12 E| gobierno es conciente de que el éxito de la ya de por si bastante criticada regulacién dependera del
adecuado funcionamiento del registro nacional de garantias. Las experiencias nacionales en materia de
registros nacionales y unificados sin embargo justifican el escepticismo.

13 Al respecto se han hecho saber preocupaciones propias de nuestro entorno en cuanto a la naturaleza
personal del registro. El acceso a la informacién de propiedades de personas es sin duda deseable desde el
punto de vista regulatorio y en la practica contractual la transparencia también es un valor deseable. La
preocupacion que parece existir se refiere a la posible utilizacién con fines ilicitos de esa informacidn.
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evento, tanto su creacion como su oponibilidad coinciden y suceden cuando el acreedor
adquiere el control sobre la cuenta.

Sera posible entonces la celebraciéon de un contrato de control entre la institucién bancaria y el
acreedor, sin embargo, la entidad bancaria no estd obligada a suscribir dicho contrato, caso en
que el control se podra dar por acuerdo directo entre el acreedor y el garante que entregue el
control efectivo sobre la cuenta. La intenciéon de no obligar a una entidad financiera,
seguramente se encuentra en las politicas de vinculacion de clientes y suscribir contratos con
terceros que le son impuestas por el EOSF.

De cualquier forma, y lo que puede significar una reduccién sustancial de la garantia, el
control entregado al acreedor garantizado no impide la posibilidad de que la entidad bancaria
efectiie compensaciones a su favor y en contra del garante y del acreedor. Por lo tanto, en caso
de que el garante tuviere créditos contra la entidad bancaria, esta podria hacer valer el monto
de estos en contra del saldo de la cuenta entregada en garantia.

16. Cambio en la forma de oponibilidad

Es posible que se presente un cambio en el mecanismo utilizado para dar oponibilidad a la
garantia sobre un bien o derecho. Es claro, que si la garantia es con tenencia o control para el
acreedor, no se requiere el registro sino el control o la entrega, sin embargo, si llegare a
devolverse la tenencia o control del bien o derechos en garantia, resultaria entonces necesario
acudir a la oponibilidad mediante registro para mantener los efectos de oponibilidad. En el
cambio de mecanismo de oponibilidad no deberé entonces existir una solucion de continuidad
en cuanto a la existencia de alguno de ellos.

17. Efectos de la Oponibilidad
El efecto principal de inscribir las garantias en el registro, o de entregar su control o tenencia
es el de establecer la prelacion de una acreencia sobre el bien afectado al momento de su
ejecucion.

Un efecto adicional consiste en impedir la posibilidad de admitir oposiciones frente a la
ejecucion de la garantia.

Igualmente, como se ha mencionado ya, el garante mantiene la posibilidad de enajenar el bien
objeto de la garantia si la venta se hace dentro del giro ordinario de sus negocios y en ese
evento, segtin lo dispuesto en el articulo 53 inciso 1 de la ley'®, pareciera que el adquirente
recibe el bien libre de garantias. Ahora bien, ;cOmo debe interpretarse esta norma frente al
pardgrafo del articulo 18! que otorga la facultad al acreedor de elegir, en caso de enajenacién

14 “Articulo 53. Protecciéon al Comprador o Adquirente. No obstante lo sefialado en el articulo 48, un
comprador o adquirente en el giro ordinario de los negocios del garante recibird los bienes muebles sin
sujecién a ninguna garantia mobiliaria constituida sobre ellos.”

15 “Articulo 18. Derechos y Obligaciones del Garante. |...]

Paragrafo. El acreedor podra escoger en caso de venta o cesidn de los bienes gravados, que estos se subroguen
por el precio de la cesidn o venta o por los dineros que se reciban, o mantener bienes por la misma cuantia, o
perseguir los bienes objeto de la garantia en poder de quien los haya adquirido.”
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de la garantia, si persigue el objeto de la garantia en manos del adquirente? En este caso la
contradiccion es aparente en la medida que se debe favorecer la buena fe del trafico mercantil
de modo que el adquirente dentro del giro ordinario de los negocios que ignora la existencia
de una garantia sobre ese bien, lo debe adquirir libre de la garantia, sin que esa circunstancia
signifique una liberacioén del deudor frente a su acreedor. Adicionalmente a esta adquisicién
de buena fe, el acreedor puede autorizar expresamente una enajenacion por fuera del giro
ordinario de los negocios del garante, autorizacion que liberaria el bien frente al adquirente.

18. La Prelacion de las garantias constituidas sobre el mismo bien
En principio la regla general de la prelacién serd prior tempore potior iure, con relacion al
momento en que ocurre la oponibilidad. La gran excepcién como se verd, la constituyen las
garantias prioritarias de adquisicion. A continuacion las diferentes hipotesis que se encuentran
en la ley:

Mas de una garantia sin tenencia o gravamenes legales, judiciales o tributarios:

- Su prelacion estard determinada segun el orden de inscripcion en el registro.

- Si una de las garantias no esté inscrita, naturalmente la prelacion la tendrd la garantia
que se haya registrado.

- Si ninguna de las garantias estd registrada, la prelacion estard dada por la fecha de
celebracion del contrato de garantia (existencia).

Mas de una garantia con tenencia o control:

- La prelacion se determina conforme con el orden cronolégico en que se haya dado la
tenencia o el control sobre el bien dado en garantia.

Mas de una garantia sobre el mismo bien, pero se trata de diferentes tipos de garantia p.ej. una
garantia con tenencia y otra garantia sin tenencia;

- La prelacion entre garantias cuya prelacion se determina por diferentes métodos estard
determinada por cualquiera de los eventos que haya ocurrido antes.

La prelacion entre la garantia mobiliaria de un inmueble por adhesién o destinacion
desafectado y una garantia sobre el inmueble al que esta destinado o adherido

- La prelacién estard dada por la fecha del registro anterior (registro de garantia vs.
registro de instrumentos publicos).

El caso especial de la Garantia Prioritaria de Adquisicion:

Se trata de una garantia sobre un bien determinado (incluyendo los bienes derivados del
mismo) que haya sido adquirido usando la financiacién otorgada por el acreedor. En este caso
existe una prelacion especial incluso frente a garantias ya registradas sobre el mismo bien. Se
rompe la regla de prelaciéon dada por la oponibilidad con el propdsito de favorecer la
financiacion de adquisicién de activos.

Esta prelacion especial estd sujeta a dos condiciones:
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i.  Inscripcién usando el formulario especial conforme con la naturaleza de la garantia, y
ii. Si el bien en garantia hace parte del inventario del garante, notificar a los acreedores
registrados que vean afectada su prelacién.
La ley no parece decir la finalidad de esta notificacion, sin embargo, suponemos que

ademds de ponerlos en conocimiento, les brinda una oportunidad a los acreedores
afectados de revisar las condiciones de su garantia y eventualmente acordar
modificaciones a las mismas.

La extension de la prelacion a bienes atribuibles

La prelaciéon de la garantia sobre un bien se hace extensiva a los bienes expresamente
incluidos en el registro, mds los bienes que les sean atribuibles, con independencia de la fecha
en que se hayan adquirido o surjan (antes o después de la fecha de prelacion del bien
original).

La prelacidn frente a compradores de buena fe:

En principio, el efecto de la enajenaciéon de una garantia real es el de otorgar el derecho de
persecucion del acreedor en contra de cualquier persona que esté en posesion de ese bien. Por
supuesto, el acreedor podria autorizar expresamente esa enajenacion, caso en que no se daria
el derecho de persecucion propio de las garantias. Sin embargo, como se mencioné atrds, la
ley 1676/13 permite la venta del bien en garantia (en las garantias sin tenencia y a pesar de
estar registrada) siempre que se haga dentro del giro ordinario de los negocios del garante, por
lo que al adquirente recibiré el bien libre de garantias. En este evento se protege la buena fe
del adquirente en favor del trafico mercantil, evitando imponer una carga de diligencia al
adquirente de verificar la existencia de garantias previas.

Ahora bien, ;la buena fe que protege esa norma se afectaria por el conocimiento real y
efectivo que pudiera tener el adquirente sobre la existencia de una garantia inscrita sobre el
bien adquirido en el giro ordinario de los negocios? La norma no parece decirlo, sin embargo
se deberia entender que en efecto un conocimiento efectivo rompe la buena fe que la norma
busca proteger y por tanto la garantia se mantendria frente a un adquirente en esas
condiciones.

Prelacion de Garantias Mobiliarias Constituidas con antelacion a la Ley 1676/13 (arts. 49, 84

y 85)

En el caso de garantias constituidas antes del 20 de febrero de 2014, su existencia estara

determinada por las normas vigentes al momento de su creacion. No obstante, su prelacion si
estara sujeta a las disposiciones de la ley 1676/13.

De esta forma, si tenemos dos garantias sobre el mismo bien, una constituida antes y otra
después de la vigencia de la ley, la primera tendrd su prelacion determinada por la fecha en
que se hizo oponible (en los términos de la nueva ley), es decir cuando se haya registrado (en
este caso se tendrd en cuenta la fecha de la inscripcién en el registro mercantil), o cuando se
haya entregado su control o tenencia. Ahora bien, para mantener esa fecha de prelacién, en
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todo caso, para preservar su prelacion original, deberan ser inscritas en el registro de garantias
mobiliarias, a mds tardar el 20 de agosto de 2014.

Si las garantias anteriores al 20 de febrero de 2014 no fueron registradas en el registro
mercantil o en registros especiales, a efectos de la oponibilidad de la ley 1676/13 se tendrian
como no registradas y su prelacion estaria determinada por la fecha en que efectivamente sean
inscritas en el registro de garantias mobiliarias.

19. El funcionamiento de las Garantias Mobiliarias en los Procesos de Insolvencia
La regulacién del funcionamiento de las garantias mobiliarias en los procesos de insolvencia
constituye una verdadera reforma de los regimenes concursales de la ley 1116/06 y del C.G.P.
A continuacién se comentardn de forma separada los procesos de reorganizacién y de
liquidacion regulados en la 1676/13:

Reglas especiales en los procesos de Reorganizacion v Convalidacion

Se reitera el efecto de suspension o atraccion de procesos de ejecucion frente a bienes del
deudor, sea que se trate de bienes muebles o inmuebles. Sin embargo, y esto merece ser
resaltado, el fuero de atraccion se restringe a los bienes que el deudor haya informado como
necesarios para su actividad. De entrada, debe comentarse que el legislador no define (no
deberia haberlo hecho) que se entiende por esa frase, razén por la cual seguramente la
calificacién de no necesarios para la actividad del deudor exigird una acreditacion, por lo
menos sumaria de esa calidad.

De esa forma, los bienes no necesarios para la actividad del deudor podran continuar o
iniciar su ejecucion de forma separada al proceso concursal, con lo que se presenta un cambio
importante al principio de universalidad objetiva de los procesos concursales,'® lo que resulta
evidente tendrd un efecto sobre la masa disponible para el concurso. Ahora bien, ademas de
esta hipétesis de exclusion de bienes de la masa concursal en los procesos de reorganizacion,
la ley 1676/13 crea otros supuestos de exclusion:

1. Si el deudor no inventarié un bien como necesario para su actividad, un acreedor podra
en todo caso solicitar al juez del concurso la continuacién o inicio de la ejecucion de
bienes del deudor por fuera del proceso de reorganizacion, demostrando el supuesto de
no necesidad para la actividad del deudor.

ii. Adicionalmente, la exclusion por orden judicial se puede fundamentar en el riesgo de
deterioro o de pérdida de los bienes.

ii1. El registro de los contratos de fiducia mercantil con fines de garantia causa el efecto de
excluir los bienes de la masa del deudor que se encuentra en un proceso de insolvencia
(Par. Art 3 L. 1676/13). Con esta norma, lo que solia ser una excepcion se vuelve regla
por via legislativa, de modo que las garantias, incluidos los contratos de fiducia, no se
verdn afectados por la existencia de un concurso.

16 E| principio de universalidad se encuentra expresamente mencionado en el articulo 4 de la ley 1116 de 2006.
Al respecto: J.J. Rodriguez Espitia. Nuevo Régimen de Insolvencia. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2007. P. 67y ss.
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En el caso de bienes sujetos a depreciacion y que no se excluyan del concurso, el acreedor
podrad solicitar al promotor o al juez, (i) la sustitucion del bien, (ii) la constitucién de reservas,
o (iii) la realizacién de pagos periddicos para compensar la desmejora de su garantia durante
el transcurso del proceso de reorganizacion.

Como puede verse, las exclusiones son bastantes y con un dmbito de aplicacién extendido.
Consecuencialmente, los procesos de reorganizacién verdn reducida sustancialmente la masa
de bienes con lo que es posible que se haya afectado la finalidad de los procesos de
reorganizacion en la medida que los acreedores garantizados y excluidos de la masa pierden
cualquier interés en la recuperacion de un garante en reorganizacion. La politica legislativa en
este punto favorece la posicion de un acreedor individual garantizado frente al propdsito
perseguido por los procesos concursales.

Derechos del acreedor garantizado en el Proyecto de Graduacién y Calificacion:

En el proyecto, el promotor incluird el monto de la obligacién garantizada (al igual que bajo la
ley 1116 y el C.G.P.), pero ademads debera tener en cuenta los intereses pactados y los que se
causen hasta que se celebre el acuerdo de reorganizacion, sin que el valor resultante pueda ser
superior al valor del bien objeto de la garantia.

Un acreedor garantizado (de los -;pocos?- que deben permanecer en el concurso) necesitaba
un aumento en su poder de voto al momento de aprobar el acuerdo? La justificacion
nuevamente se debe buscar en la finalidad de la ley segin fue comentada inicialmente, es
decir, en que la mejor posicion de un acreedor garantizado incrementara el acceso al crédito y
reducird los intereses que se cobren.

Efecto del acuerdo sobre la preferencia que otorgan las garantias:

Confirmado el acuerdo, el acreedor garantizado tiene derecho a un pago preferente frente a los
demds acreedores que hacen parte del acuerdo, incluso si aceptd la venta de la garantia. En
ese evento, naturalmente el deudor perderia la posibilidad de perseguir el bien en cabeza de
un tercero, pero mantendria la preferencia de pago de su obligacién en el marco del acuerdo.

Es decir, el acuerdo no afecta la prelacion del acreedor garantizado salvo que voluntariamente
renuncie a su derecho al pago preferente.

Proceso de Liquidacion

El legislador previé que las disposiciones en materia de garantias mobiliarias que se aplican a
la liquidacion por adjudicaciéon (aquella que se presenta cuando a falta de acuerdo de
reorganizacion, el acuerdo de los acreedores tiene como finalidad distribuir los activos del
deudor) fueran las mismas que las que se aplican a la liquidacion judicial.

Exclusion de los bienes en garantia

La principal novedad que trae la reforma concursal de la ley 1676/13 en la regulacién de los
procesos de liquidacion judicial es la exclusion de la masa de los bienes que han sido dados en
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garantia, si la garantia fue debidamente registrada. No obstante, si existen acreedores
pensionales que se pueden ver afectados con esa exclusion, la exclusion no podré aplicarse.

Serd igualmente posible vender la empresa como unidad econémica (incluyendo bienes en
garantia que podrian excluirse), evento en el cual, antes o después de la enajenacion global, el
acreedor garantizado tendrd derecho a que del resultado de la enajenacién le sea pagada de
forma preferente su obligacion. En efecto, se consolida la tendencia a excluir de los concursos
los bienes gravados con garantias.

Sin embargo, frente a la proteccion especial de los derechos pensionales, llama la atencién el
hecho de que el legislador no haya considerado los intereses de otros acreedores como por
ejemplo, los laborales. Ahora, de haberlo permitido, serian escasos los eventos que las
exclusiones serian aplicables, sin embargo, en el ambiente judicial y legal existente en
Colombia caracterizado por ser altamente proteccionista de los derechos laborales (y no
siempre sin razén), esta norma no dejard de ser comentada y posiblemente su
constitucionalidad sea impugnada.

Reglas de Enajenacién y Adjudicacidn de los bienes en garantia

La regla general en estos procesos consiste en la enajenacidon de los activos para con su
producto pagar los créditos conforme con la prelacion legal. Sin embargo, si no todos los
bienes son vendidos, se procedera a su adjudicacién por acuerdo o judicialmente.

Al respecto la ley 1676/13 determina que el juez podrd adjudicar directamente al acreedor el
bien que le servia de garantia siempre que su valor sea inferior o igual al de la obligacién
garantizada. Si por el contrario el bien supera el valor de la obligacion garantizada, el
acreedor tiene dos opciones: (1) Permitir que se enajene para que con el resultado se pague en
primer lugar su deuda y el remanente vuelva a la liquidacion, o (ii) solicitar la adjudicacion
del bien entregando al liquidador el saldo pendiente de la deuda. En el caso de pago por
adjudicacidn, la garantia se adjudicard al acreedor garantizado hasta concurrencia de la deuda
garantizada, y el remanente serd adjudicado a los demds acreedores.

20. Mecanismos de Ejecucion de la Garantia
Ademais de los tramites de ejecucion de la garantia en los que se busca vender o adjudicar el
bien para de esta forma cumplir con la obligacién garantizada, la ley cre6 una forma de pago
directa, mediante la cual el acreedor se hace a la propiedad del bien dado en garantia.

Adicionalmente, la ley permite que las partes del contrato de garantia utilicen cualquiera de
los mecanismos alternativos de solucién de conflicto para resolver cualquier controversia
relacionada con las garantias mobiliarias, lo que de manera especial significa la posibilidad de
ejecutar una garantia mobiliaria mediante arbitramento.

Pareciera en todo caso previsible que la justicia arbitral no conozca muchas ejecuciones de
garantias mobiliarias en razén de las alternativas de ejecucion de la garantia creadas en la ley.
Pero mas all4, podria considerarse que los drbitros deberian aplicar los procedimientos
especiales consagrados en la ley 1676/13 en lugar del procedimiento arbitral de la ley
1563/12? Es la opinién que aqui se sostiene, que la especialidad de los procedimientos de
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ejecucion de las garantias no deberian ser trasladadas en caso de existencia de un pacto
arbitral. Bajo esa regla, todo proceso especial de las reglas procesales deberia entenderse
igualmente aplicable ante la justicia arbitral cuando justamente la razén de ser de ese
mecanismo alternativo es el de ofrecer un procedimiento propio y especial. Por supuesto, bien
podrian las partes, en ejercicio de su autonomia privada al elegir las normas bajo las cuales se
deberd resolver su controversia'’, elegir la aplicacién de las alternativas de ejecucién de la ley
1676/13.

Igualmente, es pertinente recordar que si bien la posibilidad de llevar procesos ejecutivos por
via arbitral no es nueva en nuestro ordenamiento, la dificultad que enfrentan seguird siendo la
competencia temporal de los arbitros que terminard con la orden de continuar la ejecucion, sin
que necesariamente en ese momento se haya dado el pago efectivo de la deuda'®.

Pago Directo

La posibilidad de hacer el pago directo al acreedor mediante la apropiacién de la garantia
supone que esto se haya pactado expresamente, o que se trate de una garantia con tenencia del
acreedor.

El valor por el cual se recibe el bien serd determinado mediante dictamen pericial. El saldo de
la deuda, si el valor del bien no fuera suficiente, deberéd cobrarse al deudor, por el contrario,
debera depositarse a nombre de los demds acreedores registrados en caso de existir un saldo
remanente.

Este mecanismo de pago directo representa un cambio sustancial frente a la tradicion juridica
colombiana. Con la inclusién de esta figura y por disposicion expresa de las normas sobre
vigencia de la ley 1676/13, la prohibicién del pacto comisorio de la prenda ha sido derogada
tanto del Cédigo Civil como del Cédigo de Comercio. Ahora bien, con anterioridad a la ley
1676/13, 1a Corte Suprema de Justicia'®, habia tenido la oportunidad de ocuparse de los pactos
de apropiacion de la prenda y su posibilidad de abuso en las relaciones de garantia,
sosteniendo que los mismos eran admisibles siempre que se dieran con posterioridad a la
celebracion del contrato de prenda, evitando que el acreedor se aprovechara de la necesidad
del deudor. La ley en comento cambia esta jurisprudencia que servia de excepcién a la
prohibicién, para eliminarla por completo. Ahora bien, al igual que sucederia con cualquier
otra cldusula contractual, la ley recuerda que estos pactos deben respetar las normas sobre
clausulas abusivas y contratos de adhesion.

Histéricamente, la prohibicion del pacto comisorio buscaba proteger al deudor de abusos de
parte de su acreedor. Con la excepcion judicial mencionada y la posibilidad de solicitar la
adjudicacién del bien al juez dentro del proceso de ejecucién, pareciera existir una
flexibilizacién suficiente que no arriesgaba la posicion del deudor frente a posibles abusos.
No obstante, el legislador ha cambiado de enfoque. La proteccion que se brinda al deudor ya

17 Art. 58 Ley 1563 de 2012 y articulo 13 Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia.
18 H. Lépez Blanco. Proceso Arbitral Nacional. Dupré Editores. Bogotd. 2013. P. 113 y ss.
19 Magistrado ponente: Carlos Ignacio Jaramillo, Expediente 110013103018 1893 20302-02.
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no es general, ni a priori, y por el contrario serd a posteriori y revisada en casos concretos. El
legislador hizo nuevamente una ponderacién a favor de la eficiencia en la ejecucién de la
garantia.

La pregunta evidente es si el nuevo esquema de proteccidon al deudor es suficiente para
proteger frente a los abusos. La respuesta dependerd de la aplicaciéon de las normas sobre
contratos de adhesion, o de la calificacion de uno de estos pactos como abusivo. Asi mismo,
la lentitud de los mecanismos de defensa contractuales (que en todo caso no es propia de la
ejecucion de las garantias sino estructural del sistema judicial colombiano), debera a partir de
ahora ser asumida por el deudor que debe aceptar la inclusion de este tipo de pactos.

De otro lado, frente a la duda que pareciera existir frente a un pacto comisorio en un contrato
que se hubiera suscrito con anterioridad al 20 de febrero de 2014, escenario académico ante
todo, pero que sin embargo ha sido ya planteado, consideramos que el mismo deberia
entenderse convalidado pues si bien se entendié pactado bajo la ley anterior (ley 153 de 1887)
que lo hacia ilegal, el motivo de la ilegalidad ha sido removido del ordenamiento y el
principio de la salvacion del negocio juridico justificaria la salvacion de la cldusula. Por
supuesto, esta situacion no puede entenderse como una posibilidad para desechar la aplicacion
de las normas especiales en materia de pactos abusivos bien de las normas especiales en
materia de consumidor o derivadas de los principios generales del derecho.

Tramites de Ejecucidon

Adicional a este mecanismo de pago directo, si el acreedor no esta interesado en hacerse a la
propiedad del bien, la ley mantiene tramites de ejecucién de la garantia. En efecto, existen
mecanismos de ejecucion judicial y otros mecanismos especiales en los que las partes pueden
pactar las reglas de la ejecucidén, que se hardn por intermedio de particulares que ejercen
funciones publicas (notarios y cimaras de comercio), con la eventual intervencion de un juez.

Iniciado el tramite de ejecucion de una garantia, si el mismo no es continuado en un término
prudencial, segun serd reglamentado por el gobierno, se otorga un derecho al garante para
solicitar la cancelacion de la inscripcion del formulario de ejecucién (sin embargo pareciera
que el acreedor podria libremente iniciar el proceso nuevamente).

Asi mismo, la ley incluye un supuesto que resguarda los derechos del garante en caso de que
el acreedor garantizado abuse de los derechos de ejecucidon que le son conferidos. Se trata de
una manifestacion expresa del principio del abuso del derecho (art. 830 C.Co.)

Ejecucion judicial

La autoridad judicial competente para conocer de la ejecucion de garantias mobiliarias es el
juez civil municipal o de circuito dependiendo de la cuantia de la obligacion.

A prevencion, le fueron asignadas funciones jurisdiccionales a la Superintendencia de
Sociedades en el evento en que el garante sea una sociedad vigilada por esta entidad. Si bien,
es constitucional y legalmente posible asignar estas facultades jurisdiccionales a una entidad
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administrativa, se debe en todo caso garantizar el debido proceso de los ciudadanos, la

independencia e imparcialidad en el ejercicio de las mismas?’.

El procedimiento aplicable sera el contenido en los articulos 467 y 468 del C.G.P., aclarando
que por expresa disposicion de la ley 1676, el articulo 468 del C.G.P. ya se encuentra
vigente?!. El proceso ejecutivo sin embargo restringe las excepciones que se pueden presentar
(son las mismas que en la ejecucion especial y se mencionardn en el siguiente punto), las
demds deberdn tramitarse mediante un proceso declarativo, sin que tengan la posibilidad de
afectar el destino que se le de al bien dado en garantia. Esta es la expresion mds clara del
cardcter principal del contrato de garantia.

Ejecucion Especial

Consiste en la posibilidad que tienen las partes de acordar las reglas a seguir en la ejecucion
de la garantia, sin embargo de lo cual la ley contiene un procedimiento supletivo. Esta
posibilidad resulta novedosa y por demads util en la medida que permite a las partes acordar
verdaderas reglas de procedimiento a seguir para la ejecucion de la garantia. Por supuesto,
habré que esperar a si esa facultad resulta efectivamente utilizada, en especial en un ejercicio
libre de negociacién y no simplemente impuestas por partes profesionales que normalmente
celebran contratos de garantia (es de esperar que suceda esto tltimo).>?

El procedimiento legal supletivo consiste basicamente en las siguientes etapas:

i. Inscripcion en el registro de garantias mobiliarias del formulario de ejecucion (Art.
65 Par.).

A partir de la inscripcion de este formulario, el garante ve “suspendido” el derecho de
enajenacion de los bienes dentro del giro ordinario de los negocios. Si no obstante la
inscripcion, el garante vende el bien en garantia, serd responsable de los perjuicios que esa
venta pueda causar al acreedor garantizado. Adicionalmente, si se trata de una venta que
no corresponde al giro ordinario de los negocios del garante, el adquirente serd
solidariamente responsable con el garante de los perjuicios que esa venta cause al
acreedor, y la garantia ademds de mantenerse, se extenderd sobre el precio que fue pagado
por el bien.

Sin embargo, no parece claro si la venta del bien en garantia, que se haga dentro del giro
ordinario de los negocios del garante, pero que se haga con posterioridad a la inscripcion
del formulario de ejecucion, significa que la garantia se mantiene y es perseguible en

20 Discusién que ya se presentd frente a las funciones jurisdiccionales de la SIC en materia de competencia
desleal y las administrativas en materia de practicas restrictivas de la competencia. Corte Constitucional.
Sentencia C - 649 de 2001 y C —415 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynnet.

21 Exclusivamente en materia de garantias mobiliarias pues como se sabe, en virtud de los criticables acuerdos
del Consejo Superior de la Judicatura (PSAA13-10073), la entrada en vigencia de esa norma y del Cddigo en su
totalidad se hara a plazos que terminan en Diciembre de 2015.

22 pienso que es factible cuestionar satisfactoriamente el otorgamiento de esa facultad de disposicidon de reglas
de procedimiento en relaciones que suelen ser desequilibradas entre las partes del contrato pues por supuesto
darian lugar a la imposicién del procedimiento por parte de la parte fuerte del contrato.
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cabeza del adquirente, 0 si en ese evento se protege la buena fe del adquirente y el
acreedor deberd buscar la responsabilidad en cabeza exclusiva del garante por los
perjuicios que esto le cause. La segunda posibilidad resultaria la mds adecuada.

ii. Solicitud a un Notario o a una Camara de Comercio de enviar al garante una copia
de la inscripcion del formulario de ejecucion.

Se ha buscado la intervencion de estos particulares para facilitar la ejecucién de las
garantias extra judicialmente. Sin embargo, sus facultades legales se encuentran limitadas a
la existencia de total acuerdo entre las partes sobre la ejecucién pues si se llegare a
presentar un desacuerdo, el notario o la cimara de comercio deberan remitir la actuacion al
juez competente para que las resuelva. Por lo tanto, el ejercicio de las facultades legales
consagradas en esta ley no comporta el desarrollo de una funcién publica o de actividades
jurisdiccionales, en estos eventos sirven tan solo de intermediarios imparciales que
facilitan la aplicacion de reglas pactadas de mutuo acuerdo por los directamente afectados.

Las tarifas que podran cobrar estos particulares por su intermediacién en estos servicios
deberdn ser igualmente reguladas por el gobierno.

iii. Envio de una copia del formulario de ejecucion a los demds acreedores garantizados
registrados.

Dentro de los 5 dias siguientes al recibo de la comunicacion enviada por el acreedor
ejecutante, los demds acreedores garantizados podrdn hacerse parte del proceso de
ejecucion especial, de lo contrario, sus objeciones no podran ser tenidas en cuenta dentro
del mismo.

Ahora bien, la norma parece también incluir el término de 5 dias para iniciar ejecuciones
judiciales independientes, sin embargo, este término no se debe entender como una
caducidad de la acciéon de esos acreedores registrados, quienes en todo caso podrin
iniciar sus procesos de ejecucion independiente (por fuera de los 5 dias), no obstante las
acciones posteriores quedaran naturalmente supeditadas al resultado de la ejecucion de la
garantia ya iniciada.

iv. Presentacion de oposiciones a la ejecucion de la garantia.

Dentro de esta ejecucion especial s6lo se admitirdn las siguientes excepciones:

Extincion de la garantia,

Extincién de la obligacion garantizada,
Inexigibilidad de la garantia,

Falsedad de la firma o del titulo,

5. Error en la cantidad exigible.

e

Las demads excepciones deberdn ser presentadas por la via declarativa ante un juez, con
posterioridad al tramite de ejecucion de la garantia, y sin que su resultado pueda afectar el
destino que se le haya dado al bien. La intencién del legislador en este evento es facilitar
la ejecucion de la garantia, lo cual se complementa, como se comentd atrds, con la
caracterizacion del contrato de garantia como principal.
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Esta medida puede resultar conveniente teniendo en cuenta que la ejecucion supondra por
lo general la existencia de un titulo que contiene una obligacién clara, expresa y
actualmente exigible, resultando contrario a la efectividad del titulo permitir discusiones
sustanciales en esta etapa procesal. Asi, los articulos 65 y 66 crean un incentivo al deudor
o garante de ser diligente y responsable en la insistencia en objeciones diferentes a las
expresamente admitidas pues en todo caso, deberd asumir costos judiciales adicionales y
en ningun caso podra aspirar a obtener la devolucién del bien dado en garantia.

No obstante, existe un interrogante pendiente en este punto relacionado con el tratamiento
que se le debe dar a eventos en los que se declara la nulidad de la garantia o la de la
obligacion principal, y los mismos no pueden usarse como excepcion frente a la
ejecucion de la garantia. La conclusion que sugiere la norma es que las mismas deberdn
alegarse en un proceso declarativo diferente y no afectardn el destino del bien dado en
garantia, conclusion que sin duda causa no pocas inquietudes frente a los efectos que
tendrd esta norma. Considero que vale la pena mencionar una solucion procesal que he
escuchado en un foro académico de parte de uno de los asistentes (razon por la cual el
crédito es incompleto a su autor) consistente en utilizar una medida cautelar innominada
segtin el CGP de modo de solicitar la suspension de la ejecucion mientras se resuelve la
declaracion de nulidad. Por supuesto, esta audaz solucién procesal podria dar al traste con
el propdsito del ya mencionado caricter principal de las garantias.

v.  Trdmite de las Objeciones

Se debe presentar por escrito dentro de los 10 dias siguientes al recibo de la
comunicacion del inicio de la ejecucién, acompanado de las pruebas que se pretendan
hacer valer para demostrar la objecion. Es la tnica oportunidad procesal para presentar
pruebas.

La presentacion de la objecion suspende la ejecucion especial, y el Notario o la Camara
de Comercio deberan enviar toda la informacion recibida al juez competente para que
resuelva la objecion. El juez tiene 3 dias para convocar a audiencia, la que deberd tener
lugar dentro de los 5 dias siguientes a la convocatoria. La objecién se resolverd en
audiencia y mediante auto?>.

Si el juez no encuentra probada la objecion, devolverd el expediente al Notario o la
Camara, para que se reanude el tramite de ejecucion especial. Si por el contrario, se
prueba la objecidn, puede ocurrir lo siguiente segtin la objecién probada:

- Extinciéon de la garantia o de la obligaciéon garantizada: El juez ordenard la
terminacion de la ejecucidn y su inscripcion en el registro de garantias.

- Cuantia errénea: El juez ordenard continuar la ejecucion fijando la cuantia.

- Falsedad de los documentos: El juez ordenard el archivo del expediente y la
terminacion de la ejecucion.

23 Basta hacer la anotacidn de considerar estos términos bastante breves. Seria de esperar que los mismos sean
respetados por el funcionario judicial al que correspondan.
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Resueltas las objeciones, si el bien no se encuentra en poder del acreedor o de un tercero,
se podrd solicitar el secuestro y entrega del bien, sin que sean admitidas objeciones de
parte de tenedores.

vi. Venta de los bienes en garantia

Si se trata de bienes cotizados usualmente en el mercado, el acreedor lo podrd vender
directamente al precio de mercado. En este caso no existiria mayor dificultad.

Si se trata de créditos en garantia, el acreedor podrd cobrar el crédito.

Si se trata de acciones o titulos de deuda, el acreedor podré ejercer sus derechos y recibir
los pagos que correspondan.

Si se trata de cuentas bancarias, el acreedor podré pedir el pago del saldo de la cuenta.

En los demds casos, el acreedor puede apropiarse de esos bienes por el valor del avalio
que se haga a la fecha de entrega del bien al acreedor. El avalio serd realizado por un
perito de la lista de la Supersociedades y el resultado del peritaje serd obligatorio.

También existe la posibilidad de vender la garantia en un martillo con un precio base del
70% sobre el valor del avalio. Si nadie lo adquiere, el acreedor puede solicitar que le sea
asignado a titulo de propiedad por ese porcentaje sin que ello signifique condonar el
excedente que pudiera existir.

Ahora bien, més alld del procedimiento legal, este paso seguramente sera otro de los retos
en la implementacion y efectividad de la ejecuciéon de las garantias mobiliarias pues los
bienes que no tienen un mercado secundario tendrdn dificultades en cuanto a su adecuada
valoracién. Esta situacién, que no fue regulada por el legislador (mds alld de incluir
dictdmenes periciales), deberd ser desarrollada por los particulares interesados en recibir
como garantia determinados bienes (posiblemente por las entidades interesadas en el micro
crédito), quienes deberdn desarrollar métodos de valoracion de los bienes que recibirdn
como garantia, pues de su liquidez depende en ultimas la efectividad de la misma.

vii. Solicitud de venta anticipada

Tanto en la ejecucién judicial como en la especial, se admite la posibilidad de que
cualquiera de las partes solicite al juez la venta inmediata del bien en garantia cuando el
mismo ha sufrido una perdida de valor de mds del 40% frente al valor que tenia al
momento de su constitucién. Los avalios para determinar la pérdida de valor serdn
susceptibles de objecion por las partes. En caso de ser autorizada la venta anticipada, el
producto serd depositado a Ordenes del juez, esperando la terminacion del trdmite o
proceso de ejecucion.

viii. Imputacion del valor de la enajenacion.

En primer lugar se cubrirdn los gastos de ejecucion, luego se pagardn las obligaciones
garantizadas de los acreedores que se hayan hecho parte del proceso de ejecucién en el
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orden de su prelacion, posteriormente y si quedare algin saldo, se depositard a favor de los
demads acreedores inscritos (si los hubiere). El saldo restante serd del garante.

En caso de que el valor de la enajenacién no sea suficiente para cubrir la obligacién
garantizada, los acreedores tienen derecho de demandar al deudor el pago del monto
faltante.

ix. Cancelacion de la inscripcion

Terminada la ejecuciéon el garante podrd solicitar al acreedor la cancelacién de la
inscripcion de su garantia mobiliaria. En caso de que no la cancele dentro de los 15 dias
siguientes a la solicitud, el garante podrd acudir ante notario, junto con las pruebas de pago
o terminacion de la ejecucion. El notario buscara la aceptacion del acreedor, y si la obtiene
protocolizard la solicitud. La correspondiente escritura se adjuntard al formulario de
cancelacion de la garantia.

En caso de negativa o silencio del acreedor, el notario remite la actuacion ante un juez para
que se encargue de resolver y dar las ordenes correspondientes. Seria 16gico asumir que en
el rubro de costas el juez deba incluir los gastos notariales en los que haya tenido que
incurrir el garante.

21. Comentario final sobre el equilibrio contractual en las relaciones de garantia

Como se ha podido evidenciar a lo largo de la revision del texto legal, el legislador ha
buscado determinar el equilibrio de las relaciones contractuales de garantia a favor del
acreedor. Esto en si mismo, es un cambio en la tradicién juridica nacional estructurada bajo el
principio del favor debitoris. Por supuesto, el legislador tiene un amplio margen discrecional
al regular aspectos econdémicos segin lo ha reiterado en multiples oportunidades la Corte
Constitucional, sin embargo, sin cuestionar ese margen de discrecionalidad legislativa, es en
todo caso posible cuestionar el fundamento con base en el cual parece haberse ejercido esa
discrecionalidad. Este nuevo régimen de garantias, ;lograra efectivamente un mayor acceso al
crédito y la reduccion de las tasas de interés? No seria la primera vez que los propdsitos
legislativos en regulacion de caricter proteccionista no se cumplen o su cumplimiento es de

dificil constatacién®*.

Esta reforma es sin duda muy relevante para la practica comercial nacional y trae elementos
positivos que de funcionar en la prictica pueden facilitar el funcionamiento del crédito
garantizado. Sin embargo, tanto por el cambio significativo que implican en la tradicion
juridica local, como por el hecho de que los principales acreedores (en nimero de
transacciones y valor de las mismas) pertenecen al sector financiero, la funcién pedagdgica
alrededor de la ley no serd una tarea menor.

24 E| ejemplo que se viene en mente es el de la flexibilizacién en materia de derechos laborales justificada
siempre en el propésito de reducir las cargas prestacionales a las empresas de modo que se generen incentivos
para la creacion de empleo.
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Como espero haber dejado entrever en este documento de trabajo, son muchos los aspectos
que merecen un analisis mds detallado para concluir acerca de sus potenciales beneficios o
riesgos. En todo caso, esta breve explicacion deberia servir de introduccién al tema e invitar a
las discusiones y comentarios que son evidentemente bienvenidos.
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