Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 7. N° 1. Enero - Junio 2011 Pag. 93- 106

El nuevo derecho de garantias en el derecho
colombiano y en el derecho comparado’

The new law of guarantees in the Colombian
law and comparative law

BELINA HERRERA TAPIAS

Abogada, Magister en Derecho de la Universidad del Norte. Docente Investigador y lider del Grupo de Derecho Priva-

do de la Facultad de Derecho de la Corporacion Universitaria de La Costa bherrera3@cuc.edu.co
DAVID ALFARO PATRON

Abogado, Magister en Derecho. Asesor juridico de entidades Bancaria.
da-alfaro@hotmail.com

Recibido: 15 de Mayo de 2011
Aceptado: 10 de Junio de 2011

[RESUMEN }

- |

La revolucion industrial y la produccion en serie de bienes y servicios, gestaron en los sistemas juridicos nuevas formas
negociales, que sumadas hoy a la realidad econdmica, la dinamizacién de los mercados y la globalizacion del comercio re-
quieren de las actuales formas de contratacion, garantias distintas de las que se exigian afios atrds, pues las necesidades de
las personas cada dia se incrementan mas, y marchan de la mano con los avances técnicos y tecnoldgicos. A la vez que los
sistemas financieros y bancarios estructuran servicios atractivos que ofrecen a las personas con alto y escaso poder adquisi-
tivo -posibles usuarios- un modo de acceso a la satisfaccion de dichas necesidades. EI presente articulo analizard el régimen
de garantias en Colombia desde su nocién o concepto hasta su clasificacion en el ordenamiento juridico nacional con el fin
de determinar si una modificacién al mismo permitird abaratar el crédito que ofrecen los bancos a las personas que quieran
acceder a ellos mediante tasas de interés mds bajas, que es lo que en si constituye la problemdtica econdmica y social
Palabras clave: Bancos, garantias, hipoteca, obligaciones, prenda, responsabilidad.

ABSTRACT

The industrial revolution and mass production of goods and services, developed in the legal system new negotiable forms
and with today’s economic reality, the dynamism of markets and the globalization of trade require more effective forms of
quarantees according with the new trends and the increasing needs of men each day, and go hand in hand with the technical
and technological advances. While banking and financial systems structure offering attractive services to people with high
and low purchasing power, potential users, a way of access to meeting those needs.
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Este articulo es producto de la investigacion “Las Clausulas Abusivas y la Relacion de Consumo” desarrollado en el marco de la linea de asuntos

mercantiles de la facultad de Derecho de la Corporacién Universitaria de la Costa CUC.
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This article analyzes the system of quarantees in Colombia since his notion or concept until their classification in national
law to determine whether a modification will allow it to lower the credit offered by banks to people who want to access them
through lower interest rates, which in itself is the economic and social problems.

Key Words: Banks, securities, mortgages, bonds and sureties, responsibility.

Introduccion

Se ha visto a lo largo de los tltimos afios, que algunos
fenémenos sociales y econémicos ocurridos en el pais han
tenido injerencia directa en la condiciones en que se otor-
gan los créditos bancarios, tales como la crisis hipotecaria
de finales de los afios noventa, originada como conse-
cuencia del alza inusitada en la Unidad de Poder Adqui-
sitivo Constante (UPAC) -unidad de medida mediante el
cual se evitaba la depreciaciéon de la moneda-, asi como
su paso a la Unidad de Valores Real (UVR) con la expedi-
cion de la ley marco de vivienda', o fenémenos actuales
como las piramides financieras® y la crisis hipotecaria de
Estados Unidos que colapso en el segundo semestre del
afio 2008, todos ellos fenémenos actuales que establecen
la forma y requerimientos bajo los cuales el mercado y su
sujetos activos operaran en el.

Ahora bien el sistema juridico interno bajo su rol funcio-
nal de integrador y vehiculo de cambio no puede olvidar
que las regulaciones tanto econémicas como sociales, no
deben apartarse de las tendencias del comercio global, asi
como de las estructuras garantistas reconocidas por las
demas regulaciones civiles y comerciales en el mundo,
pues bien de ello ademds depende que bien puede ver-
se a Colombia, como un Estado atractivo y competitivo
para los inversionistas nacionales y extranjeros. Para ello
se hace necesario analizar desde el derecho comparado, a
aquellos paises que han modificado, o pretenden modifi-
car, sus sistemas de garantias tales como Francia, Espafia,
Argentina, Chile y Pert con miras a lograr una mayor de-
mocratizacion del crédito mediante procesos que simplifi-
quen la constitucion y ejecucién de las garantias, como se-
ria, por ejemplo: omitir ciertas formalidades legales tales
como la escritura ptblica en la constitucién de hipotecas
sobre bienes inmuebles, la implementacion de registros
publicos que faciliten la publicidad sobre la existencia de

! Ley 546 de 1999.

2 Pirdmides Financieras: Organizacion ilegales captadoras de dinero
cuyo modus operandi consiste: “A los primeros ahorradores que
llegan les pagan rendimientos astronémicos con la plata que depo-
sitan los segundos; a los segundos con los dineros de los terceros; y
a éstos con los de los cuartos. Y asi sucesivamente hasta que la ca-
dena de la felicidad no puede seguir funcionando y se derrumba”.
Tomado del periédico “El Espectador”. Noviembre 16 de 2008. En
entrevista al Exministro Juan Camilo Restrepo. Pag. 7.
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las garantias, el cambio en el sistema de ejecucién en caso
de incumplimiento de las obligaciones de los deudores
-permitiendo a deudor y acreedor pactar contractualmen-
te la venta extrajudicial de los bienes dados en garantia,
de tal manera que también se brinde seguridad juridica
a los bancos en la recuperacién del crédito-, ademads de
otros cambios que han incidido en la estructuracién de
los nuevos modelos juridicos de Garantias en Colombia
y en el mundo.

1. Régimen general de garantias en Colombia: En esta
primera parte se abordara una revisién del régimen de
garantias, precisando su nocién y clasificacion en el orde-
namiento juridico colombiano, analizando las garantias
personales, reales y aquellas consideradas como mixtas.

La nocién de garantia consiste en que el acreedor, segtin
Pérez (1984) en que ademas de la responsabilidad perso-
nal del deudor, obtiene la de un tercero o la afectacién de
una cosa para el cumplimiento de la obligacién, o la de
ambas a la vez. Sin embargo, el concepto de cosa hay que
mirarlo en un sentido mas amplio, plantea Hinostrosa
(2003) puesto que la garantia puede constituirse no solo
sobre derechos corporales, como seria el caso de una casa,
edifico o nave, sino que también abarca derechos incor-
porales, como el derecho al pago de un crédito derivado
de una relacién negocial, o sobre propiedad industrial o
comercial, entre otros ejemplos. De lo anterior se colige, la
clasificacion de las garantias, en personales y reales, sien-
do la primera aquella mediante la cual, el deudor ademas
de su responsabilidad personal, ofrece como respaldo de
sus obligaciones, la promesa personal de pago por parte
de un tercero, y en la segunda, el mismo deudor o un ter-
cero, afecta una cosa o bien para respaldar el pago de la
obligacién. De igual manera, algunos doctrinantes como
Pérez (1984), adicionan una tercera clasificacion, llamada
seguridades mixtas, la cual es un matiz intermedio entre
las garantias personales y reales. Se consideran mixtas
porque no encajan totalmente ni en garantia personales,
ni reales, sino que tiene elementos de ambas, tal es el caso,
del contrato de anticresis definido en el articulo 2458 del
Cédigo Civil’, mediante el cual se entrega un bien raiz

*  Articulo 2451 del Cédigo Civil: “Contrato por el que se entrega al
acreedor una finca raiz para que se pague con sus frutos”.
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para que el acreedor se pague con sus frutos, no obstante,
no se esta entregando el bien como garantia y tampoco
se otorga un derecho de persecucion y preferencia para
el pago, sino una mera tenencia para el uso y aprovecha-
miento del bien por parte del acreedor, tal como lo ha
interpretado Bonivento (2000), pero tampoco encaja per-
fectamente en la nocién de garantia personal, puesto que
la obligacién para el pago no proviene directamente del
deudor, sino con los frutos a que tenga derecho como pro-
pietario de la cosa. De este tema se entrard con mas detalle
cuando se aborde el subcapitulo “Seguridades mixtas”.

En todo caso, la garantia que efectivamente brinde segu-
ridad juridica al acreedor en la recuperacion de su crédi-
to, debe otorgarle un privilegio o mejor derecho para el

pago.*

Es pertinente destacar que las garantias reales tales como
la prenda e hipoteca, asi como la garantia personal de la
fianza, se instrumentan a través de contratos, cuyos efec-
tos varfan de acuerdo al tipo de garantia. Los derecho
reales de garantia por recaer sobre cosas, sus efectos son
oponibles erga omnes, es decir, son derechos absolutos que
pueden oponerse ante quien sea, mientras que los dere-
chos personales adolecen de una efectividad relativa, ya
que los efectos son vinculantes tinicamente entre las par-
tes contratantes, y no benefician o perjudican a terceros.
No obstante, el maestro Hinestrosa (2003), ha dejado cla-
ro que tanto derechos reales como personales son opo-
nibles a terceros cudndo éstos quieren desconocer tales
derechos. Ahora bien, las garantias reales de la prenda
e hipoteca que grava el bien dado en garantia consagra
las siguientes prerrogativas al acreedor: de persecucion,
preferencia y en caso de las garantias con desplazamien-
to el derecho de retencién. El de persecucién otorga al
acreedor la facultad de perseguir la cosa sin importar en
manos de quién esté, incluso atin cuando el constituyen-
te de la garantia enajene la cosa. Respecto al derecho de
preferencia, éste se concreta en la faculta de hacer efectiva
la garantia, mediante un proceso de venta judicial, para
con el producto de la venta, pagarse la deuda con pre-
ferencia frente otros acreedores, de conformidad con el
orden de prelacién previsto en el articulo 2497 del Cédigo
Civil. En cuanto al derecho de retencién, consiste en que
el acreedor puede mantener la cosa hasta el pago total de
crédito. Bonivento (2000) explica que distinto ocurre con
la fianza, en donde la obligacién es personal y en la cual,
el acreedor podré perseguir la totalidad del patrimonio
del deudor, lo que se conoce en la doctrina como prenda
general del acreedor, pero sin contar con una preferencia
o privilegio para el pago frente a otros acreedores.

*+  El Nuevo Derecho de Garantias. Seminario Internacional. Universi-
dad del Rosario. Bogota D.C., 10 Y 11 de mayo de 2007.

A continuacién, se hara un breve recorrido por las garan-
tias que han sido ubicadas en cada una de las clasificacio-
nes mencionadas:

1.1. Garantias personales: El deudor ademas de ofrecer al
acreedor la prenda general sobre su patrimonio®, es decir,
la facultad que se otorga al acreedor de perseguir todo
el patrimonio del deudor con el propésito de obtener el
pago del crédito otorgado, ofrece ademds, como respaldo
de la obligacion, el patrimonio general de otras personas,
pues para Lombana (2004) el crédito quedard respalda-
do con todos los bienes de propiedad del tercero que se
compromete al pago, en caso que el deudor principal no
cumpla. Entre las mas representativas estan: los deudores
solidarios, la fianza y el aval.

1.1.1. Obligaciones pasivamente solidarias: Son aquellas
obligaciones que estdn a cargo de varios deudores y en
las cuales cada uno de ellos debera pagar la totalidad de
la deuda, por tanto, el acreedor podré pedirle a todos o a
cualquiera de los deudores, el pago total de la obligacion,
lo que genera ventajas para el acreedor en el sentido que
se multiplica el nimero de deudores a quiénes exigirle el
pago, y en consecuencia, segiin Ospina (2001), aumenta
el patrimonio que se puede perseguir para recuperar el
pago del crédito. La solidaridad pasiva esta prevista en el
Cédigo Civil es su articulo 1568° y segtin establece dicho
articulo, para que opere debe ser declarada expresamente
por el contrato, el testamento y la ley, razén por la cual, es
de caracter excepcional. Caso contrario ocurre en el esta-
tuto mercantil, el cual en su articulo 825, presume la so-
lidaridad cuando fueren varios los deudores. La presun-
cién en materia mercantil obedece a que la solidaridad de
los deudores es muy comtn utilizarla como garantia del
acreedor en respaldo del crédito, con ocasion de la even-
tual insolvencia de alguno de los deudores. En la relacién
entre acreedor y deudores cuando existe solidaridad, los
deudores no pueden solicitar el beneficio de division. Por
otra parte, en las relaciones entre deudores solidarios, hay
que distinguir entre los deudores que hacen parte directa
de la deuda al haberse beneficiado del crédito, y aque-
llos que no tienen inherencia directa, es decir, aquellos

5 Articulo 2488 del Cédigo Civil: “Toda obligacion personal da al
acreedor el derecho de perseguir su ejecucién sobre todos los bienes
raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptudndo-
se los no embargables designados en el articulo 1677”.

¢ Articulo 1568 del Cédigo Civil: Cuando se ha contraido por muchas
personas o para con muchas la obligacién de una cosa divisible,
cada uno de los deudores, en el primer caso, es obligado solamente
a su parte o cuota en la deuda, y cada uno de los acreedores, en
el segundo, solo tiene derecho para demandar su parte o cuota en
el crédito. Pero en virtud de la convencion, del testamento o de la
ley puede exigirse cada uno de los deudores o por cada uno de los
acreedores el total de la deuda, y entonces la obligacién es solidaria
o in solidum. La solidaridad debe ser expresamente declarada en
todos los casos en que no lo establece la ley.



que en realidad participan en calidad de garantes més no
como beneficiarios del crédito. Lo anterior es importante
diferenciarlo, ya que el deudor que paga se subrogara en
los derechos del acreedor, cuando el pago para el deudor
haya significado un sacrificio patrimonial directo o indi-
recto, pudiendo entonces cobrarle a los demds deudores
el resto de la deuda descontado su cuota. Sin embargo,
si el que paga era el tinico interesado en la deuda, nada
puede cobrarle a los otros deudores. Las obligaciones
conjuntas se diferencian de las solidarias en que aquellas
requieren de un trabajo en equipo por parte de los deudo-
res, es decir, el cumplimiento de la obligacién a favor del
acreedor, depende de la colectividad de los deudores, por
lo tanto, la obligacién se considera incumplida con la falla
de cualquiera de los deudores. La solidaridad conjunta
estd prevista para Hinestrosa (2003), en el articulo 1591
del Cédigo Civil.

1.1.2. La fianza: Pérez (1984) la define como una garantia
personal accesoria, en la cual una o mas personas respon-
den de una obligacién ajena, comprometiéndose con el
acreedor a cumplirla en todo o en parte, cuando el deudor
principal no la cumple. La fianza aparece regulada en el
Cédigo Civil Colombiano desde el articulo 23617 al 2408,
a grandes rasgos, el citado coédigo describe la fianza como
una garantia personal, en la que el fiador es un deudor
subsidiario al cual el acreedor podra exigirle el pago de la
obligacién, no obstante, sostienen Pérez (1984) y Ospina
(2001) que el fiador podra solicitar al acreedor, que agote
primero el requerimiento de pago al deudor principal, lo
que se conoce legalmente como beneficio de excusién, y
s6lo cuando éste no cumpla, el fiador respondera total o
parcialmente con todo su patrimonio, el pago de la obli-
gacion ajena. Es de destacar que aunque la definicién de
fianza que consagra el articulo 2361 establece que se trata
de una obligacién, en verdad la fianza es de naturaleza
contractual, puesto que la misma nace a la vida juridica
por el concierto de voluntades entre el fiador y el acree-
dor, cosa distinta es que se trata de un contrato de caracter
unilateral, pues el que se obliga es tinicamente el fiador,
en caso que el deudor no satisfaga la obligacion. El fiador
siempre debe pagar una suma de dinero, de lo contrario,
no se constituye fianza. Ahora bien, la fianza se diferencia
del deudor solidario en los siguientes aspectos: garanti-
za una obligacién ajena, mientras que el deudor solidario
es considerado como un deudor directo de la obligacién.
El fiador puede solicitar al acreedor que reconvenga pri-
mero al deudor para que pague, en tanto que el deudor
solidario no puede ejercer tal potestad, razén por la cual,

7 Articulo 2361 del Cédigo Civil: “es una obligacion accesoria, en vir-
tud de la cual una o mds personas responden de una obligacion
ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo
o en parte, si el deudor principal no la cumple. La fianza puede
constituirse no solo a favor del deudor principal, sino de otro fiador.

debe proceder inmediatamente al pago solicitado por el
acreedor. En la fianza siempre se respalda una obligacién
principal, en la obligacion solidaria sélo existe una sola
obligacion, la cual es la misma para todos los deudores.
Para Bonivento (2000) el fiador puede obligarse a pagar
total o parcialmente la obligacion, mientras que el deudor
solidario debe asumirla en su totalidad.

Es importante anotar que en la practica bancaria es de
frecuente utilizacion el contrato de fianza, sobre todo en
aquellos casos que a un cliente del banco se le ha aproba-
do un crédito rotativo, que requiere cada vez que se uti-
lice, la firma por aval de una persona que continuamente
esta de viaje, por lo que para evitar traumatismos en la
utilizacion del cupo, se conviene con la persona avalis-
ta, la suscripcion de contrato de fianza que supla la firma
aval. Estos contratos de fianza que se suscriben con los
bancos, es comun pactar que el fiador renuncia al bene-
ficio de excusién, e igualmente, que el fiador se obliga
expresamente a responder solidariamente del pago de la
obligacién principal.

1.1.3. El aval y el endoso en los titulos valores: La figura
juridica del aval esta regulada en el Cédigo de Comercio
desde el articulo 633° al 638, y consiste en un medio para
garantizar en todo o en parte el pago de un titulo valor.
Entre sus caracteristicas principales estd, que es un acto
juridico unilateral, abstracto, completo y de naturaleza
cambiaria. Por su parte Leal (1998), afirma que el avalista
no es un garante accesorio, sino un obligado principal y
auténomo al pago del titulo, por cuanto esta obligado al
pago, aunque el deudor principal no lo esté.

Igualmente, en materia de titulos valores, los intervinien-
tes en su circulaciéon, mediante la figura del endoso, res-
ponden por la solvencia del deudor, es decir, garantizan
el cumplimiento de la obligacién principal. Este fenéme-
no segtn Rodriguez (2003) es conocido en la doctrina
como solidaridad impropia, puesto, que cada uno de los
adquirentes del titulo valor, lo reciben en forma origina-
ria, esto es, desafectado de cualquier vicio que pudiera
afectar la relacién anterior. Lo anterior se fundamenta en
el articulo 657° del Cédigo de Comercio, segtin dicho arti-
culo, como lo explica Trujillo (2001): “si existe la siguien-
te cadena de endosos: A (deudor inicial), B, C, D y X; el
endosante B responde a C, D y X de que A pagard; de lo
contrario lo hara B; a su vez C responde en igual forma
a Dy X; y aquél a X”, por tanto existe responsabilidad

& Articulo 633 del Cédigo de Comercio: “Mediante el aval se garanti-
za, en todo o en parte, el pago de un titulo valor”.

Articulo 657 del Cédigo de Comercio: “El endosante contraerd obli-
gacioén auténoma frente a todos los tenedores posteriores a él; pero
podrd liberarse de su obligacién cambiaria, mediante la clausula
“sin mi responsabilidad” u otra equivalente, agregada al endoso”.
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solidaria de un endosante a otro. Sin embargo, como lo
permite el referido articulo, es posible que B no responda
solidariamente, si efectta el endoso con la cldusula “sin
mi responsabilidad”.

1.2. Garantias reales: Son aquellas que se constituyen o
afectan bienes determinados (muebles o inmuebles) para
respaldar el crédito, el cual puede pertenecer al deudor
mismo o a terceros, asi mismo afirman Baena (2004) y Ta-
mayo (2004), que otorgan al acreedor el derecho de perse-
cucion sobre el bien, e igualmente, un privilegio o mejor
derecho para el pago: Entres ellas destacamos la hipoteca
y la prenda.

1.2.1. Hipoteca: El Cédigo Civil colombiano en su arti-
culo 2432, define la hipoteca como un derecho de prenda
constituido sobre inmuebles que no dejan de permane-
cer en poder del deudor. Sin embargo, ésta definicién no
es clara al asimilar la hipoteca a la figura juridica de la
prenda, la cual tiene connotaciones juridicas diferentes,
por tal razén, para efectos de este trabajo se toma la defi-
nicién de Pérez (1984), la cual reza asi: “Garantia real ac-
cesoria e indivisible constituida sobre bienes inmuebles
que no dejan de estar en posesion del deudor y que con-
cede al acreedor el derecho de perseguir el bien gravado
en poder de quién se halle, para hacerlo subastar en caso
de que el deudor no pague el crédito principal, con el
fin de que este sea cubierto con el producto del remate,
de preferencia a los otros acreedores”. Asi mismo, para
fines de este trabajo, cabe destacar las siguientes caracte-
risticas de la hipoteca: a) por ser un derecho real confiere
al acreedor los derechos de persecucién y de preferen-
cia. En cuanto al primero, permite al acreedor perseguir
el bien sin importar en manos de quién esté, y respecto
al segundo, porque le otorga al acreedor, un privilegio
o mejor derecho para el pago del crédito, frente a otros
acreedores quirografarios. b) es un derecho accesorio',
puesto que tiene como objeto asegurar el pago de una
obligacién principal, de tal forma que no puede subsis-
tir sin ella. De lo anterior se colige, que la hipoteca no
puede existir en forma auténoma e independiente, como
una especie de cédula hipotecaria abstracta, susceptible
de ser transferida mediante la simple entrega o endoso.
Esta apreciacion fue ratificada por la Corte Suprema de
Justicia en sentencia de fecha 22 de octubre de 2008 en la
cual dijo: “no puede confundirse la obligacién del deu-
dor con la garantia real que respecto de ella se constitu-
ye a través de la escritura publica, habida cuenta que la
“hipoteca es, por definicién legal (articulo 65, C. C.), una
caucion, es decir, que tiene como funcion juridica la de

10

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia
de fecha octubre 22 de 2008. Expediente T-11001-02-03-000-2008-
01429-00.
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ser ‘una obligacién que se contrae para la seguridad de
otra obligacién propia o ajena’, razén por la que, desde
siempre ha sido entendida por doctrina y jurispruden-
cia como un derecho real accesorio que, en virtud de los
atributos de persecucion y preferencia, permite al acree-
dor en caso de incumplimiento del deudor de la obliga-
cién garantizada, ejercer la accién ejecutiva para obtener
el pago con el producto de la venta del bien hipotecado
(arts. 2448, 2449, 2552, C.C.)..., jamds puede admitirse
que la constitucién de esta garantia real elimina o extin-
gue la obligacién para cuya seguridad fue constituida y,
mucho menos que la hipoteca reemplaza u ocupa el lu-
gar de la obligacién principal, pues ellas estan llamadas
a coexistir mientras esta tltima subsista y a desaparecer
coetdneamente, pues, por ministerio de la ley, ‘la hipote-
ca se extingue con la obligacion principal’ (articulo 2457,
Cédigo Civil)” c) estd sometida a dos solemnidades, sos-
tiene Tamayo (2004) que la primera consiste en que el
contrato debe elevarse a escritura publica y la segunda
que debe registrarse ante la Oficina de Registro de Ins-
trumentos Publicos, de manera que sin el cumplimiento
de éstos dos requisitos no produce ningtn efecto civil.
d) en caso de incumplimiento del deudor en el pago del
crédito, el acreedor para ejecutar la garantia debera acu-
dir ante la instancia judicial, la cual mediante un fallo ju-
dicial ordenaréd la venta del inmueble en ptuiblica subasta.
Por otro lado, aunque la hipoteca civil recae tinicamente
sobre bienes inmuebles, el Cédigo de Comercio prevé
la hipoteca sobre embarcaciones y aeronaves, los cudles
son bienes de naturaleza mueble, a juicio de Pefia (2006).
La hipoteca sobre embarcaciones esta prevista en el ar-
ticulo 1570 del Cédigo de Comercio para embarcaciones
mayores y menores dedicadas a la pesqueria, a investi-
gacion cientifica o a recreo. Para el caso de las aeronaves
son susceptibles de hipoteca las aeronaves matriculadas
en Colombia al igual que aquellas que estén en construc-
cién y estd prevista en el articulo 1904 del Codigo de
Comercio. Tanto la hipoteca sobre embarcaciones como
de aeronaves deben cumplir con la formalidad de cons-
tituirse por escritura publica y registrarse para el caso de
la primera en la Capitania del Puerto y para el caso de la
segunda ante la Aeronautica Civil. Lo que no estéd regu-
lado sobre ellas en la normas del estatuto mercantil, se le
aplicard segin Tamayo (2004), en virtud de la remisién
normativa del articulo 822 de dicho estatuto, las normas
del Cédigo Civil. Finalmente, en lo que concierne a las
hipotecas sobre embarcaciones, existe la Decisién 047
de 7 de diciembre de 2000, conocido como Acuerdo de
Cartagena, el cual tiene como finalidad que los paises
miembros de la comunidad andina promuevan y forta-
lezcan las marinas mercantes de la subregion, mediante
una legislaciéon moderna y armonizada en materia de
garantias maritimas, tales como hipoteca naval y privi-
legios maritimos.



Podria pensarse que la hipoteca prevista en el ordena-
miento civil, conforme a lo previsto en el articulo 2455"
deberia tener establecido una cuantia determinada, para
poder aplicarle en los eventos en que sea constituida
como garantia indeterminada, la reducciéon que prevé
dicha norma, lo que irfa en contravia a la constitucion de
hipotecas abiertas y sin limite de cuantia. Sin embargo,
la Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha 1 de
julio de 2008'2, manifest6 que es viable la constitucién
de hipotecas abiertas, es decir, aquellas que respaldan
obligaciones presente y futuras, con fundamento en el
articulo 2438 (la hipoteca podra otorgase en cualquier
tiempo, antes o después de los contratos a que acceda),
y por el lado de las hipotecas con cuantia indetermina-
da, considerd que era perfectamente viable, puesto que
el articulo 2455 dice que “la hipoteca podra limitarse a
una determinada suma”, lo cual permite inferir, al se-
falar que es potestativo de la partes pactar su indeter-
minacion, que la regla general serfa la indeterminacién
y la excepcién es que sea de cuantia determinada, al
respecto dijo la Corte en la sentencia en comento: “En
nuestro ordenamiento juridico, por ende, no es menester
ni la preexistencia ni la determinacién de las obligacio-
nes principales a la constituciéon de la garantia, desde
luego que la prestacién futura es indeterminada en su
existencia y cuantia, aunque determinable al instante
de su cumplimiento y ejecucién segtn corresponde a su
funcién préctica o econémica social”, y concluyé con lo
siguiente: “al decir el articulo 2455 que ‘la hipoteca po-
dra limitarse a una determinada suma’, sienta la regla
de la indeterminacion y la excepcion de la limitacion en
su importe, o admite la posibilidad de restringirla o no
a una suma concreta”. Con base a éste pronunciamiento
de la Corte Suprema, puede concluirse que la hipoteca
puede tener existencia juridica auténoma e indepen-
diente, sin necesidad de que al momento de su otorga-
miento exista una obligacién principal, y sélo al momen-
to de ejecucion es que habria que demostrar la existencia
de una obligacién principal, por lo que en mi parecer la
naturaleza de la hipoteca tiene 2 momentos: El primero
de ellos, es que al momento de su constitucién, es una
garantia auténoma que no requiere de la existencia de
una obligacion principal, y el segundo momento, es que
para su ejecucién, debe perder el ropaje de garantia au-
ténoma y convertirse en garantia accesoria, toda vez que

2455 del Cédigo Civil: “La hipoteca podra limitarse a una determi-
nada suma, con tal de que asi se exprese inequivocamente, pero no
se extenderd e ningtin caso a mas del duplo del importe conocido o
presunto, de la obligacién principal, aunque asi se haya estipulado.
El deudor tendra derecho para que se reduzca la hipoteca a dicho
importe; y reducida, se hard a su costa una nueva inscripcién, en
virtud de la cual no valdra la primera sino hasta la cuantia que se
fijare en la segunda”.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia
de fecha julio 1 de 2008. Expediente 2001-00803-01.
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si no se demuestra la existencia de la obligacién princi-
pal incumplida, no serd procedente su ejecucion.

1.2.2. Prenda: De conformidad con el articulo 2409 del
Cédigo Civil, y segtin definicién de Pérez (1984), se en-
tiende por prenda: “como una garantia real accesoria e
indivisible, constituida sobre una cosa mueble que se en-
trega al acreedor para la seguridad de su crédito y que da
aquel el derecho de pedir, en caso de mora del deudor,
que se venda la prenda en ptiblica subasta, para que con
el producido se le pague conforme al orden de referencia
establecido por la ley, o que, a falta de postura admisible,
se le adjudique en pago hasta concurrencia de su crédito,
previo avalto de peritos”. Cabe destacar de ésta defini-
cién, al igual que ocurre con la hipoteca, la prohibicién
en el ordenamiento juridico colombiano del Pacto Comi-
sorio, figura mediante la cual, para Rodriguez (2003), el
deudor faculta al acreedor para que se apropie del bien,
sin tener que acudir ante una instancia judicial que lo ad-
judique. La prohibicién esté prevista tanto para la prenda
civil como para la comercial, en los articulos 2422 y 1203
respectivamente, en dichas normas se preceptia, segiin
palabras de Bonivento (2002): “que en ningtin caso el de-
recho a la venta legitima al acreedor para disponer de la
prenda o apropidrsela. Todo debe hacerse por el cauce
judicial y mediante el procedimiento de ley”. Sin embar-
go, cabe aclarar que tal afirmacién no es del todo cierta,
toda vez que la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
fecha 29 de julio de 2005", manifest6 que la prohibicién
del pacto comisorio existe hasta las etapas de formacién y
suscripcién del contrato de prenda, quiere ello decir, que
con posterioridad a la suscripcion del contrato, acreedor
y deudor pueden convenir libremente la forma de venta
o adjudicacion del bien pignorado. Ello obedece a una ra-
z6n histérica que surgi6 en la época de Constantino, cuya
finalidad era proteger a la parte mas débil de la relacién
contractual, es decir al deudor, quién por su estado de
necesidad o de urgencia en la obtencién de un crédito,
no estd en posicién de tomar una decisién objetiva, y de
igual forma, para frenar un enriquecimiento injusto del
acreedor. Posicion débil que deja de existir cuando el

Articulo 2421 del Cédigo Civil: “El acreedor prendario tendré dere-
cho de pedir que la prenda del deudor moroso se venda en ptiblica
subasta, para que con el producido se le pague; o que, a falta de
postura admisible, sea apreciada por peritos y se le adjudique en
pago, hasta concurrencia de su crédito; sin que valga estipulacién
alguna en contrario, y sin perjuicio de su derecho para perseguir la
obligacion principal por otros medios. Tampoco podrd estipularse
que el acreedor tenga la facultad de disponer de la prenda, o de
apropidrsela por otros medios que los aqui sefialados”. Articulo
1203 del Cédigo de Comercio: Toda estipulacién que, directa o in-
directamente, en forma ostensible u oculta, tienda a permitir que el
acreedor disponga de la prenda o se la apropie por medios distintos
de los previstos en la ley, no producird efecto alguno”.

Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de fe-
cha julio 29 de 2005. Expediente 1100 13103018 1893 20302-02.
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deudor ya ha obtenido la prestacion que necesitaba, pu-
diendo disponer libremente del bien, pues la etapa de ne-
cesidad que podia nublar su juicio ha sido superada. Al
respecto sefiala la Corte Suprema de Justicia: “El Empera-
dor Constantino, guiado por las ideas tuitivas emergentes
del cristianismo, quien prohibi6 esa particular expresién
del pacto comisorio, justamente para proteger los humi-
liores; pero al propio tiempo, consider6 de la esencia de
la prenda el derecho a vender la cosa, segtin el caso, en la
hipétesis de falta de pago (ius distrahendi), de modo que
no fuera necesaria convencion al respecto, como tampoco
posible acuerdo en contrario. Siglos después, en el marco
del derecho medieval, a la prohibicién de pactos comiso-
rios asi concebidos, se aparejo el rechazo a los llamados
pactos pignoraticios, al punto que en las legislaciones ci-
vil y canénica se proscribié su procedencia”. Continda la
Corte diciendo: “El legislador aspira a equilibrar los inte-
reses de las partes, de modo que las mayores o menores
presiones que pudiera tener el prestatario que sufre “la
dura ley de la necesidad”, y que se gestan en ciertos casos
en atencion a “la explotacion de la miseria por la codicia”
—a voces de la doctrina-, no puedan ser aprovechadas por
el prestamista para obtener una ventaja que, en grado su-
perior del que es pertinente, restrinja el libre ejercicio del
derecho de propiedad sobre los bienes objeto de prenda.
Con otras palabras, el apremio del deudor, sus carencias
o limitaciones econémicas, o, en el mejor de los casos, su
falta de liquidez, son factores que no pueden incidir al
momento de determinar el alcance de los derechos del
acreedor sobre los bienes objeto de prenda o hipoteca.
Por eso la ley cerr¢ el paso a toda posibilidad de acuerdo
que, al tiempo de materializarse la pignoracién, pudiera
privilegiar la posicion juridica y econdmica del acreedor,
en desmedro de un deudor compelido por sus propias
restricciones”. Y también dice la Corte: “pero nada obsta
para que, a posteriori, acreedor y deudor celebren acuerdos
en virtud de los cuales aquel pueda hacerse al dominio
de la cosa prendada o hipotecada, sin necesidad de venta
publica, ni de proceso judicial, o que el bien pignorado
se enajene en forma privada por el deudor, para que el
precio se aplique directamente al pago de la obligacién”.
Examinados los argumentos de la Corte Suprema de Jus-
ticia para justificar la prohibicion del Pacto Comisorio en
la etapa de formacién y suscripcion contractual, difiero
de tal posicién, pues esa proteccién especial hacia el deu-
dor se convierte en un obstaculo para acceder al crédito
con tasas de interés bajas, pues no brinda seguridad juri-
dica al acreedor, porque luego de suscrito el contrato y de
incumplida la obligacién, ;Cémo se logra asegurar que el
deudor aceptard pactar a posteriori una venta extrajudi-
cial de la cosa?, por tanto, la instancia judicial se convierte
en el tinico camino posible para que el acreedor recupere
su crédito con todas las vicisitudes que el proceso judicial
conlleva, tal como ocurrié con la incertidumbre juridica
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generada en los procesos hipotecarios que debieron ter-
minarse con la expedicion de ley Marco de Vivienda (ley
546 de 1999), tema que se tratara mas a fondo cuando se
aborde la crisis hipotecaria de los afios 90. Mds bien po-
dria pensarse en permitir a los deudores pactar la venta
extrajudicial o adjudicacién del bien sélo con acreedores
que se encuentren plenamente vigilados y regulados por
el Estado, de tal manera, que pueda controlarse el abuso
por parte de los acreedores, estableciendo un mecanismo
agil de indemnizacién por lo perjuicios que llegaren a
causar en el abuso de su posicién. Asi por ejemplo, podria
permitirse que se pacte con los bancos, tal como ocurre
en Argentina, tema que se verd mas adelante, y de ésta
forma lograr la maximizacién de beneficios tanto para
deudor como para acreedor.

Por otro lado, en material mercantil, se regula también
la prenda con tenencia del acreedor en los articulos 1204
al 1206, y tiene a su vez como novedad frente a la legis-
lacién civil, la prenda sin tenencia del acreedor, la cual
para que produzca efectos ante terceros deberd inscri-
birse en el registro mercantil. Afirma Rodriguez (2003)
que estas modalidades de prenda confieren al acreedor
prendario los derechos de persecucién y preferencia sin
importar en manos de quién se encuentre el bien gra-
vado. En relacién con el tema del registro mercantil, es
de destacar que en Colombia no existe un registro tni-
co y centralizado, sino que existen registros mercantiles
cuantas camara de comercio existan en el pais y en el
cual deben registrarse toda clase de bienes necesarios
para una explotacion econémica que sean objeto de
gravamen prendario y si éstos permanecen en distintos
sitios, la inscripcién se hara en el registro correspondien-
te a cada uno de ellos, a criterio de Narvaez (1995). No
obstante, al no existir un registro tnico y centralizado,
existen bienes muebles que en razén a que no son bie-
nes destinados a una explotacién econémica o porque
son regulados por norma especial, no son registrados en
el registro mercantil, sino que son registrados ante enti-
dades diferentes, tal es el caso, de los automotores que
se registran ante la autoridad del transito, o como en el
caso de la prenda sobre acciones, que deben registrarse
para su perfeccionamiento ante la entidad emisora de
las mismas. Finalmente, volviendo al tema del endoso,
estd el endoso en prenda, figura prevista en el articulo
659" del Codigo de Comercio y consiste en una cldusula
que anota el endosante sobre el titulo, a través de la cual,

Articulo 659 del Cédigo de Comercio: “El endoso en garantia se
otorgard con las cldusulas “en garantia”, “en prenda” u otra equi-
valente. Constituird un derecho prendario sobre el titulo y conferira
al endosatario, ademads de sus derechos de acreedor prendario, las
facultades que confiere el endoso en procuracion. No podran opo-
nerse al endosatario en garantia las excepciones personales que se

hubieran podido oponer a tenedores anteriores.



indica que el titulo se ha dado en garantia o prenda o
utiliza cualquier otra frase materialmente similar. Sefiala
Leal (1996), para que la prenda sobre titulo valor pro-
duzca plenos efectos juridicos, debe ser entregado mate-
rialmente al acreedor, tal como lo senala el articulo 629
del Cédigo de Comercio, de lo contrario sera ineficaz.

1.2.3. Seguridades Mixtas: Son aquellas que no son con-
sideradas como garantias personales o reales, puesto
que a pesar de tener elementos de ambas categorias, no
son suficientes para ser clasificadas dentro de ellas, tal es
el caso, del derecho de retencién y la anticresis. Por de-
recho de retencion Penia (2006) entienden como: “la fa-
cultad del acreedor para conservar en su poder un bien
de propiedad del deudor o de un tercero hasta que se le
pague o se le asegure el pago de lo que se debe”. Explica
Bonivento (2000) que generalmente el derecho de reten-
cién no se utiliza en forma auténoma o independiente,
sino que se utiliza como un mecanismo complementario
de un contrato de naturaleza real que otorga facultades
al acreedor, para obligar al deudor al pago de crédito, asi
se contempla para el caso del contrato de prenda con te-
nencia del acreedor en el articulo 2421 del Cédigo Civil y
en el caso del contrato de anticresis, contrato que se per-
fecciona con la entrega de la cosa al acreedor, entre otros
casos que existe alrededor legislacién civil y comercial,
como es el caso del contrato de arrendamiento, cuando
el arrendador no le quiere reconocer al arrendatario el
pago de las mejoras realizadas al bien. Recordando el
concepto de anticresis (articulo 2458 del Cédigo Civil)
observa Rodriguez (2003) que se entiende como la en-
trega en administraciéon de un inmueble para que con su
producto se cancele una obligacién principal a la cual se
vincula. Igualmente, existe en la legislacion comercial la
anticresis, pero a diferencia de la legislacion civil, pue-
de constituirse sobre todo tipo de bienes, tanto muebles
como inmuebles afirma Bonivento (2000). Cabe resaltar
que el problema que presentan las Seguridades Mixtas
es que carecen de las prerrogativas claves de la garantia
real, pues no tiene derecho de preferencia y persecucién
sobre la cosa, por tanto, si un acreedor sélo tiene como
respaldo del crédito el derecho de retencién por tener en
su poder el bien, puede ser desplazado en su derecho
por otro acreedor que tenga una garantia prendaria o
hipotecaria.

3. Régimen de garantia en otros paises: Ahora bien, en
materia de derecho comparado, varios paises han ini-
ciado cambios en sus sistemas de garantias, con el fin de
hacerlas mas atractivas para los bancos, de tal manera
que éstos en términos de Anguita (2005), al sentirse més
protegidos con un régimen legal que les brinde mayor
seguridad, se conviertan en actores importantes en la de-
mocratizacién del crédito con tasas de interés mas bajas.
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En Espaiia, se esta discutiendo la necesidad de replantear
la nocién de garantia hipotecaria, explica Anguita (2005),
en el sentido que la misma no esté atada a un crédito en
particular, perdiendo por ello su caracter accesorio, para
convertirse en una garantia auténoma e independiente,
que permita mayor versatilidad para la obtencion de nue-
vos créditos, y que su constitucién se haga mas agil, a un
menor costo y evite trabas en la ejecucion judicial. Lo an-
terior tiene su fundamento en que el régimen de garantias
espanol, esta influenciado desde sus origenes por el dere-
cho romano, el cual cre6 el sistema de garantias como un
elemento accesorio al crédito, razén por la cual, un sector
de la doctrina espafiola no esta de acuerdo en convertir
la hipoteca en una figura auténoma e independiente del
crédito, porque consideran que se desnaturalizaria el con-
cepto de garantia. Sin embargo, la poblacién espanola y
los bancos estan exigiendo una hipoteca mas flexible que
se adapte facilmente a las necesidades econdémicas del
mundo moderno, en virtud de que las transacciones eco-
némicas actuales requieren agilidad, facilidad y menores
costos, debiendo por ello entonces, la hipoteca adaptar-
se a las necesidades de las personas y no lo contrario, lo
que ha traido como consecuencia que los bancos utilicen
nuevas modalidades de hipoteca que no se ajustan del
todo a la ley y a la doctrina espanola, tal es el caso de la
hipoteca revolving, en la cual el deudor inicialmente con-
trata créditos hipotecarios, y luego el dinero amortizado
puede convertirse en un préstamo al consumo con una
tasa de interés mas baja, otras modalidades son: garantia
hipotecarias de cuentas corrientes, titulos valores, rentas
o prestaciones periddicas.

Es importante resaltar, que el sector de la doctrina que
no esta de acuerdo en convertir las hipotecas en garantias
auténomas, argumentan que hay que respetar la trayecto-
ria histdrica de la hipoteca, en el sentido de que en otros
momentos de la historia la hipoteca se ha enfrentado a
estas dificultades coyunturales saliendo bien librada de
ello, sin embargo, dicha argumentacién no es del todo
cierta, puesto que en la época romana era poca su utiliza-
cién, ello obedecia a que la economia era prevalentemen-
te estdtica y en la cual imperaba la garantia personal sobre
la real, asi mismo, en la edad media hubo poca utilizacién
de la hipoteca por la escasa actividad econémica de la
época, en donde la economia giraba en torno a un sistema
feudal. Afirma Anguita (2005) que, s6lo con la llegada de
la burguesia en la baja edad media, es que comenzé a de-
sarrollarse una mayor actividad econémica, y por ende,
un mayor uso del régimen de garantia como ocurrié con
la hipoteca.

Por el lado de Francia, con la Ordenanza 2006-346, se in-
trodujeron importantes modificaciones en el régimen de
garantias previstas en el Cédigo Civil, entre los cambios
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se estableci6 la hipoteca recargable, la cual mediante la
suscripcion de un documento privado entre acreedor y
deudor llamado Convenio de Recarga, permite que la
misma hipoteca respalde a varios acreedores sin necesi-
dad de que cada acreedor deba contar con una escritura
publica, la cual sélo se exige para el acto de constitucién
inicial de la hipoteca, lo que repercute en menores costos
por concepto de derechos notariales y gastos de registro.
Otra innovacién es el préstamo vitalicio hipotecario, que
tiene como mercado objetivo a los pensionados, para que
sigan siendo parte activa de la sociedad, mediante el otor-
gamiento de créditos que serdn pagados después de la
muerte del pensionado con el producto de la venta del
inmueble hipotecado. Estas garantias no son accesorias
al crédito, por tanto, la extinciéon del crédito no conlleva
necesariamente a la extincién de las garantias, siendo en-
tonces garantias de cardcter auténomas.'®

Los cambios ocurridos para el tema de la hipoteca en Es-
pafa y Francia, evidencia la intencién de algunos paises
para que se instaure en Europa una hipoteca comunita-
ria que han llamado eurohipoteca, cuyos elementos ca-
racteristicos sean los sefialados para el caso de Espaiia y
Francia, lo que no serd una tarea facil sostiene Anguita
(2005), puesto que cada pais tiene un régimen de hipoteca
distinto en cuanto a su constitucion y registro, pero que
es una necesidad para el trafico econdémico transnacional.

Ahora bien, por el lado latinoamericano, propiamente
en el caso de Argentina, la hipoteca entre sus principa-
les caracteristicas esta que debe constituirse por escritura
publica, es accesoria al cumplimiento de una obligacion,
y es de tipo especial, puesto que sdélo puede constituirse
sobre cosas inmuebles especial y expresamente determi-
nadas, en respaldo de una obligacién también cierta y de-
terminada. El incumplimiento de ello, genera un vicio de
nulidad absoluta, pues perderia la garantia su condicién
de accesoria, desnaturalizando su funcién al convertirse
en una garantia auténoma. En cuanto a su ejecucion es
diferente al caso colombiano, puesto que permite la venta
extrajudicial cuando el acreedor es titular de letras hipo-
tecarias o se trata de un banco hipotecario. Para el caso de
acreedores con letras hipotecarias el proceso de ejecucién
es de tipo mixto (ley 24.441), pero ademas, el articulo 54
de la referida ley, permite que las partes de comtin acuer-
do pacten la venta extrajudicial del inmueble atin en el
caso que no se trate de obligaciones originadas en letras
hipotecarias. El proceso para ejecucion extrajudicial del
inmueble consiste en que acaecida la mora en el pago del
capital o de los intereses por un plazo de sesenta dias, el

e XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Argentina, 2007 edicién

Pag. 342 y 343. El Nuevo Derecho de Garantias. Seminario Interna-
cional. Universidad del Rosario. Bogota D.C., 10 Y 11 de mayo de
2007.
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acreedor intimara al deudor para que pague en un plazo
no mayor a quince dias, en cuya comunicacién debera ad-
vertir que de no realizarse el pago integro serd rematado
el inmueble extrajudicialmente.

Este proceso de ejecucién es de tipo mixto porque no efec-
tuado el pago en el plazo sefialado, el acreedor podra acu-
dir ante un juez para que ordene verificar el estado del in-
mueble y asi mismo, podra pedirle al juez que le entregue
la tenencia del bien, cumplido lo anterior, el acreedor po-
dra vender el bien mediante subasta. El deudor no podra
impedir el lanzamiento ni tampoco la subasta salvo: 1)
que no esté en mora. 2) que no ha sido intimado de pago.
) que no se hubiera pactado la venta extrajudicial y 4) que
existieran vicios en la publicidad. Para el caso de bancos
hipotecarios la carta orgénica del Banco Hipotecario Na-
cional en su articulo 45 establece “que en caso de mora
en el servicio de la deuda el banco podra ordenar por si,
sin forma alguna de juicio, la venta en remate ptiblico del
bien afectado a la garantia”. En este orden de ideas, los
bancos no tienen que acudir ante un juez para verificar el
estado del inmueble, ni para tomar posesion del mismo, y
tampoco para proceder con la venta extrajudicial. Ahora
bien, en este punto cabe preguntarse si es constitucional
la venta extrajudicial, la doctrina opina que si, porque
como argumenta Casadio (2004), se trata de clausulas
libremente pactadas entre acreedor y deudor, y ademads,
porque el deudor vulnerado en sus derechos, puede acu-
dir después de la venta ante los tribunales y solicitar las
indemnizaciones a que haya a lugar.

Por su parte Chile, ha introducido cambios para agilizar
la constitucion de garantias que respalden el pago de cré-
ditos tributarios, tal es el caso aclara Iglesias (2005), de la
constitucion de hipotecas unilaterales, es decir, aquellas
que no requieren la aceptacion de Hacienda Ptblica en su
calidad de acreedor tributario.

En el tema de las garantias sobre bienes muebles, varios
paises de Europa y América Latina han introducido im-
portantes reformas. En Francia mediante la Ordenanza
de 23 de marzo de 2006 se hicieron reformas a la prenda
sobre bienes muebles, permitiendo pactar a la partes, la
ejecucion extrajudicial del bien en publica subasta, y si
la misma resultare fallida, la adjudicacion al acreedor del
bien pignorado, como una herramienta eficaz que se le
ofrece al acreedor para la recuperacién rapida del crédi-
to no pagado por el deudor.”” Para el caso de Espana, en
el tema de la venta de bienes muebles con plazo para su
pago, venta con reserva de dominio y prenda sobre cosas
muebles, la normatividad vigente faculta al acreedor para

7 El Nuevo Derecho de Garantias. Seminario Internacional. Universi-

dad del Rosario. Bogota D.C., 10 y 11 de mayo de 2007.



inscribir cualquiera de las citadas garantias en el Regis-
tro de Bienes Muebles, registro que le permite al acree-
dor hacer ptblica su garantia y otorgarle con ocasién del
registro, una preferencia o mejor derecho en el pago del
crédito frente a terceros.

Igualmente la legislacién espaiiola, cuando el deudor in-
cumplido entrega la cosa al acreedor, éste puede proceder
con la venta extrajudicial del bien en ptblica subasta, por
intermedio de notario ptblico, siempre y cuando se haya
pactado en el contrato el valor del bien; en este orden de
ideas, y cumplido las anteriores condiciones, se hace una
primera subasta, sino se enajena el bien podra realizarse
una segunda con el mismo precio de la primera, y si tam-
poco resulta la segunda, el acreedor podra hacerse duefio
de la cosa. Afirma Quicios (2005) que en caso contrario,
es decir, si el deudor no entregare la posesion del bien
al acreedor, éste deberd ejecutar la garantia ante las ins-
tancias judiciales. En el tema del leasing financiero mo-
biliario, al igual que ocurren en Colombia, es un contrato
atipico que ha tenido desarrollo, gracias al principio de
la autonomia de la voluntad, sin embargo, a diferencia
de Colombia, en Espafia se permite que los contratos se
inscriban en el Registro de Bienes, sin que tal inscripcién
sea un requisito para su constitucion ni un presupuesto
para su oponibilidad ante terceros, pero sin lugar a dudas
seguin Parra (2005), su inscripcién trae beneficios para la
sociedad leasing, en el sentido que le permitira: 1) ejercer
una terceria registral para levantar el embargo trabado
por otros acreedores sobre bien cedido en arrendamiento
financiero. 2) podra recuperar en forma sumaria el bien
en caso de incumplimiento del contrato por parte del
deudor. 3) La ley concursal de 2003 le otorga al leasing el
tratamiento de una garantia, por lo que el acreedor tendra
un privilegio o un mejor derecho para el pago frente a
otros acreedores quirografarios.

En Argentina, con miras a facilitar el acceso al crédito, un
sector de la doctrina discute la posibilidad de constituir
prenda e hipoteca sobre derechos intelectuales, enten-
diendo éstos en su sentido amplio, como la posibilidad de
constituir garantia sobre obra cientifica, artistica, literaria,
de invencién y marcas comerciales.' También pretenden,
la implementacién de nuevas figuras juridicas como la
Indisponibilidad Voluntaria, que consiste en un “derecho
real de garantia que recae sobre cosas registrables en su
totalidad o alicuotas, en virtud del cual el constituyen-
te se inhibe, por un plazo que no exceda de cinco afios,
para tramitar o constituir a cualquier titulo derecho rea-
les sobre ellas. El incumplimiento de la indisponibilidad

18 XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Argentina, 2007 edicién

Pag. 335.
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genera la invalidez del acto dispositivo”."” Por otro lado,
en relacion con la prenda comercial sobre bienes muebles
con tenencia del acreedor, asi como la prenda con registro,
ademds de su caracter accesorio al crédito y que requieren
constar por escrito para su oponibilidad frente terceros,
la ley argentina, faculta al acreedor por incumplimiento
de pago al vencimiento de la obligacién, salvo cuando se
hubiera pactado una forma especial de enajenacién, para
que proceda a la venta extrajudicial del bien pignorado.
Bajo la interpretacién de Casadio (2004), la ley limita esta
facultad a los siguientes acreedores: el Estado, los bancos
y demds instituciones financieras autorizadas. Previo a la
venta del bien, el juez debera ordenar su secuestro y pos-
terior entrega al acreedor, y también contempla la norma
como medida de proteccién al deudor, que el acreedor
que enajene los bienes sin la observancia de la ley, sera
condenado al pago de los perjuicios que le ocasione al
deudor.

Siguiendo con otro pais latinoamericano, en el caso del
Pert hasta antes de su ultima reforma, adolecia de un
caos imperante debido a que existian diferentes clases
de prendas, unas previstas en el Cédigo Civil y otras en
el Cédigo de Comercio, surgia igualmente, frecuentes
problemas en torno a cudl era la legislacion aplicable a
un determinado bien, lo mismo sucedia para el registro,
puesto que existia un registro publico diferente segtin la
clase de bien, y también adolecia de problemas de cele-
ridad y eficacia para la ejecucion de las garantias. Toda
esta situacion llevé a que se expidiera ley 28677 del 1 de
marzo de 2006, que establecié entre otras cambios: 1) la
inscripcién de actos que antes no eran susceptibles de re-
gistro entre ellos: cesiéon de derechos, fideicomisos, arren-
damiento, contratos preparatorios, contratos de opcion,
etc. 2) en caso de incumplimiento por parte del deudor en
pago del crédito, el acreedor estd autorizado para proce-
der a la venta extrajudicial, y asi mismo, se establecié que
en ningun caso podra suspenderse la venta del bien salvo
que el deudor cancele la deuda. 3) el codigo civil peruano
de 1984 prohibi6 el pacto comisorio sancionandolo con
nulidad. La nueva ley permite pactarlo, quiere esto de-
cir, que las partes pueden estipular que el acreedor puede
adjudicarse el bien gravado para satisfacer su derecho de
crédito, si vencida la deuda, el deudor no ha cumplido su
obligacién.”

Por otro lado, algunas organizaciones internacionales
han empezado mostrar interés en este tema, tal es el
caso de Organizacion de Estados Americanos (OEA),
organismo que adopt6 en la Sexta Conferencia Especia-

19

Ibidem. Pag. 362.
20 El Nuevo Derecho de Garantias. Seminario Internacional. Universi-
dad del Rosario. Bogota D.C., 10 Y 11 de mayo de 2007.
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lizada en Derecho Internacional Privado, reunida en la
ciudad de Washington en febrero de 2002, la “Ley Mode-
lo Interamericana”, ley que ofrece a los paises miembros
un marco regulatorio general sobre garantia mobiliarias,
con miras a que cada pais considere adoptarla al inte-
rior de su legislacién nacional. La ley Modelo Interame-
ricana estd directamente influenciada por el articulo 9
del Cédigo de Comercio de Estados Unidos, el cual en
realidad no es una disposicién o norma concreta, sino
que equivale a lo que se denomina en las legislaciones
de influencia romana como un libro o titulo llamado
“Garantias Reales sobre Bienes Muebles”. La Ley Inte-
ramericana surgié como una alternativa que facilite a
sus paises miembros, reformar sus sistemas de garantias
con el fin de adoptar un sistema mas simple, moderno y
armonizado que permita que los deudores obtengan cré-
ditos con tasas de interés mas bajas, al asegurarle a los
acreedores mayor certeza en la recuperacion del crédito.
Tiene como campo de aplicacién regular la constitucion,
perfeccionamiento, prelacion y ejecucion de toda garan-
tia sobre bienes muebles que garanticen obligaciones de
crédito presente o futuras hasta una cuantia maxima que
se debe estipular en el contrato de garantia. En cudnto a
su constitucion, ésta se hard mediante acuerdo contrac-
tual entre las partes, si la prenda es con desplazamiento
del bien hacia el acreedor, se constituye con la entrega
de la cosa al acreedor, y si es sin desplazamiento, de-
berad constituirse por escrito sin necesidad de tramite
notarial. Ahora bien, los efectos contra terceros nacen
al momento de darle publicidad a la garantia, mediante
los siguientes modos de publicidad que dependen de la
naturaleza del bien en garantia: 1) inscripcion registral,
la cual es viable para todo tipo de bien mueble. 2) en-
trega de la posesion del bien al acreedor o un tercero
seleccionado de mutuo acuerdo y 3) control del bien por
parte del acreedor garantizado o por un tercero desig-
nado por mutuo acuerdo por la partes. En cuanto a los
bienes muebles objeto de garantia son susceptibles de
ella tanto los corporales o fisicos como los incorporales
(créditos, derechos de propiedad intelectual, etc.), dicha
norma consagra a su vez como novedad frente a muchas
legislaciones latinoamericanas, que si bien es cierto, el
bien puede describirse de manera especifica, es decir,
describiendo de manera detallada el bien, también pue-
de hacerse de manera general, como seria a manera de
ejemplo: “todas las maquinas que se encuentran en el
taller ubicado en la calle., de la ciudad ”, o “todos los
vehiculos automotores que pertenezcan a la empresa
xxx”. A través del registro se busca también ofrecerle a
la acreedores prelacion en el pago, el cual dependera del
orden en el tiempo en que conste los registros, es decir,
se aplica el principio general de primero en el tiempo
primero en el derecho.
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Con respecto a la ejecucion de la garantia, el acreedor
podra optar entre irse ante una instancia judicial o acu-
dir ante un notario ptblico, previo registro de la solici-
tud de ejecucion de la garantia en el registro ptblico y
entregando al deudor el formulario registral de ejecucién
que emite la oficina de registro. Cumplido lo anterior, si
el acreedor no tiene en su poder el bien, puede proceder
a tomar posesion del mismo, pero si el deudor no lo en-
tregare, el acreedor deberd acudir ante un juez para que
por medio de un mandamiento judicial, se proceda al
secuestro del bien, y como dltimo paso, podra el acree-
dor vender el bien privadamente o en publica subasta.
Durante todo este proceso de ejecucion, la tinica defensa
del deudor que puede impedir la venta, es la acreditacién
del pago del crédito. En todo caso Afirma Garro (2007), si
llegare a presentarse la ejecucién por un mal proceder del
acreedor, el deudor podra solicitar los dafios y perjuicios
ocasionados por la no adecuada actuacién del acreedor.

Finalmente, La Comisién de la Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional conocido con sus siglas
UNIDROIT, se encuentra trabajando en la elaboracién de
una Guia Legislativa sobre garantias mobiliarias, de dicho
proyecto es pertinente destacar los siguientes aspectos:

1. Con el fin de promover la eficacia de crédito garanti-
zado, busca que las empresas saquen el mayor prove-
cho de sus bienes muebles con la finalidad de obtener
créditos.

El proyecto de Guia legislativa, adopta dos de los
conceptos que estima necesarios para el éxito del ré-
gimen: el de la prelacién y eficacia frente a terceros.
En cuanto al primero, permite que el deudor obtenga
el méaximo provecho, dando el mismo bien en prenda
a varios acreedores, mediante contratos de garantia
independientes, y asi mismo, los acreedores puedan
conocer antes de otorgar el crédito, el grado de pre-
valencia que tendrén en torno al pago. En cuanto al
tema de la eficacia, lo desarrolla con la implementa-
cién de un registro publico sencillo, rapido y poco
costoso, que tenga como finalidad, convertirse en el
medio de publicidad frente a terceros, lo cual brinda-
rd mayor certeza juridica al acreedor prendario.

Argumenta el modelo de Guia Legislativa, que el cos-
to del crédito disminuird, si se logra la constitucién
de garantias més eficientes, para ello propugnan por-
que se elimine todo trdmite de constitucion innecesa-
rio, y que se utilice un solo método de constitucién y
registro de garantias. En igual sentido, se pronuncia
para efectos de la ejecucion de las garantias, de tal
manera que los acreedores puedan ejecutar en forma
rapida y econémica.



Conclusiones garantias tiene dos momentos: El primero de ellos ocurre
al momento de su constitucién, en el cual si las partes de
Es importante reevaluar desde el punto de vista normati- ~ comun acuerdo lo pactan, la garantia no sera de cardcter
vo, el tema del derecho accesorio que tienen las garantias, ~ accesorio, sino que servira para respaldar un sinnimero
pues como ya se analizd, cuando se estd frente a garantias  de obligaciones, perdiendo por ello su carécter accesorio
abiertas e indeterminadas, las mismas pueden garantizar ~ y convirtiéndose en una garantia auténoma.
obligaciones futuras o que al momento de su constitu-
cién atn no existen, por lo que desde el punto de vista  El segundo momento surge al momento de ejecutar la
conceptual, no es cierto que la garantia se extingue con  garantia por parte del acreedor, cuando el deudor ha in-
la obligacién principal, ni siquiera por ministerio de ley, ~ cumplido alguna de las obligaciones respaldas con la ga-
como lo sefiala la Corte Suprema de Justicia en sentencia ~ rantfa, pues en ese momento el acreedor deberd probar
de fecha 22 de octubre de 2008, toda vez que una garantia ante la instancia judicial, el incumplimiento de las obli-
puede estar garantizando una pluralidad de obligaciones ~ gaciones respaldadas con la garantia, por tanto, en ese
principales o puede que en un momento dado esté vigen- ~ momento la garantia perdera su caracter auténomo para
te la garantia y no esté respaldando obligaciones a cargo ~ convertirse en una garantia accesoria, pues si el acreedor
del constituyente y ello no la extingue per se. Se considera  dentro del proceso judicial no demuestra la existencia de
que hoy en dia al constituirse una garantia abierta e in-  una obligacién incumplida, la garantia no producira efec-
determinada conforme esté el ordenamiento juridico, las  tos juridicos.
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