ARTICULO DE INVESTIGACION

La prenda sin apoderamiento en Colombia:
regulacion comercial y garantias mobiliarias*

Non-possessory pledge in Colombia: commercial
regulation and movable property security interests

DOI: http://dx.doi.org/10.14482/dere.44.7170

Edgar Ivan Ledn-Robayo**
Edgar Giovanni Gonzalez-Umbarila***
Universidad del Rosario (Colombia)

* Este articulo es producto del proyecto de investigaciéon “Temas contemporaneos del de-
recho comercial”, que actualmente realiza la Linea de Investigacién en Derecho Comercial del
Grupo de Derecho Privado de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.

** Abogado del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, donde es profesor principal.
Posgrado en Derecho Civil de la Universidad de Salamanca (Espafia) y especialista en Derecho
Comercial de la Pontificia Universidad Javeriana. Magister en Derecho Comercial de la Univer-
sidad Externado de Colombia. Doctorante en derecho de la Universidad Alfonso X, el Sabio (Es-
pana). Ha sido profesor de las universidades de los Andes, La Sabana y Sergio Arboleda. Fue
representante por Colombia ante la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional y ante el Task Group de Franquicia Maestra de la Camara de Comercio Interna-
cional. Fue miembro de la comision redactora de la Ley 527 de 1999, por la cual se reglamento
en Colombia el uso de los mensajes de datos, el comercio electrénico, las firmas digitales y las
entidades de certificacion.

Correspondencia: calle 12 C 6-25, Edificio Cabal, oficina 203. Bogota, D. C. (Colombia). edgar.
leon@urosario.edu.co

*** Abogado del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Fue monitor académico de las
asignaturas Derecho Individual del Trabajo y Seguridad Social, a cargo de los doctores Andrés
DaCosta Herrera e Ivan Daniel Jaramillo Jassir. Actualmente es coordinador del Semillero de
Investigacion en Derecho Laboral del Grupo de Derecho Privado de la misma universidad y es
abogado asociado de Janeth Matiz Abogados.

Correspondencia: calle 12 C 6-25, Edificio Cabal, oficina 203. Bogota, D. C. (Colombia). gon-
zalez.edgar@urosario.edu.co

REVISTA DE DERECHO
N.° 44, Barranquilla, 2015
ISSN: 0121-8697 (impreso)
ISSN: 2145-9355 (on line)

82



Resumen

Una de las garantias que mds utilizacion tiene en el trifico juridico es la
prenda sin tenencia del acreedor. Esta figura le permite al deudor conservar
el bien para utilizarlo y sacar provecho del mismo, de tal manera que pueda
proceder eficazmente a la satisfaccion de la obligacion contraida. Aunque se
encontraba tipificada en el Cédigo de Comercio, su configuracién y opera-
tiva fue modificada profundamente con la Ley 1676 de 2013 de garantias
mobiliarias. Este articulo utiliza el método inductivo y tiene como propdsito
analizar el origen de la figura y establecer la manera como se encuentra re-
gulada actualmente en el derecho colombiano, desde una perspectiva del de-
recho comparado y a partir del panorama histérico en que se ha desenvuelto,
haciendo referencias a su tratamiento en el Code Civil francés y a los pre-
ceptos de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias. Todo
esto a partir de los conceptos que le dan su origen: la prenda y la hipoteca.
Palabras clave: prenda sin tenencia, garantias mobiliarias, hipo-
teca, acceso al crédito, Ley Modelo Interamericana de Garantias
Mobiliarias.

Abstract

Omne of the securities most used within the legal market is the non-pos-
sessory pledge from the creditor. This instrument allows for the debtor to
maintain the asset for its use and enjoyment and thus profit from it to be
able to honor the contracted obligation. Although it was already contem-
plated by the Commercial Code, it was fully requlated by Act 1676 of 2013
on movable property security interests. This article intends to analyze the
origin of the instrument and to establish the way it is currently requlated
in Colombia, from a comparative law perspective and from the historical
background it has been developed in, with references to its requlation in
the French Civil Code and the principles of the Model Inter-American Law
on Secured Transactions. All the above starting from the instruments that
originated it, namely the pledge and the mortgage.

Keywords: non-possessory pledge, movable property security inter-
ests, mortgage, access to credit, Model Inter-American Law on Secu-
red Transactions.
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INTRODUCCION

Una de las ensefianzas que dejan los acontecimientos historicos consis-
te en que estos son ciclicos y tarde o temprano vuelven a su punto de
partida. Esta situacion no es distinta a lo que ocurre con los estudiosos
del derecho cuando creen que una figura se encuentra lo suficiente-
mente decantada y regulada en cuanto a sus causas y consecuencias.
En algiin momento puede presentarse un cambio que exija estudiar de
nuevo los presupuestos legales o jurisprudenciales que modifican su
esencia’.

Asi sucede con la entrada en vigencia de la Ley 1676 de 2013, por la cual
se Promueve el Acceso al Crédito y se dictan normas sobre Garantias Mobilia-
rias. Una de las figuras que resultaron modificadas por esta preceptiva
fue la denominada “prenda sin tenencia del acreedor”, contenida en
los articulos 1207 y siguientes del Cddigo de Comercio, la cual rigio en
Colombia de la misma forma por mas de 40 afos sin ninguna clase de
modificacion.

Aunque tradicionalmente las garantias mas utilizadas sobre los bienes
eran la hipoteca respecto de inmuebles y algunos muebles sometidos
a registro —naves y aeronaves—y la prenda con apoderamiento, las ins-
tituciones comerciales modernas y la agilidad del comercio crearon la
necesidad de pignorar las cosas muebles sin necesidad de que el deu-
dor tuviera que desposeerse de ellas, especialmente de las que tienen
la posibilidad de producir frutos que permiten cumplir eficazmente
con las obligaciones (Valencia & Ortiz, 2001).

Si bien este tipo de prenda contintia siendo regulada por el estatuto
comercial? en virtud de lo dispuesto por el articulo 3° de la Ley 1676 se

!“La ciencia no progresa linealmente por acumulacion de conocimiento, al contrario: los con-
ceptos cientificos sufren cambios radicales en los que se tenia por verdadero es reemplazado por
una nueva verdad y ese proceso no avanza hacia un acercamiento garantizado a las realidades de
la naturaleza” (Torres, 2012).

2El articulo 91 de la Ley 1676 derogé expresamente los articulos 1208, 1209 y 1210 del Cédigo
de Comercio, asi como lo relacionado con el registro mercantil contenido en el 1213. Sin embargo,
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considera como garantia mobiliaria y, por lo tanto, debe ser analizada
de conformidad con esta tltima preceptiva. Por ello, se precisa realizar
una reformulacion de la “prenda con desapoderamiento”? por parte de
la doctrina y la jurisprudencia, pues la realidad econémica exige su co-
rrecto ejercicio, de manera que se permita su aplicacidon a los negocios
que diariamente se celebran en Colombia®*.

Para tales efectos se partira de unas consideraciones generales sobre
la prenda y la hipoteca, se realizard una visiéon del panorama histo-
rico en que se ha desenvuelto la figura y se indicaran los elementos
que constituyen su concepto, teniendo en cuenta la incorporacion de la
prenda sin tenencia al Code Civil francés y la Ley Modelo Interamericana
sobre Garantias Mobiliarias de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA). Posteriormente se estudiard la regulacion pertinente y se trata-
ran, entre otros aspectos, sus caracteristicas, los requisitos del contrato,
cudles bienes son susceptibles de ser garantia mobiliaria con desapo-
deramiento, la oponibilidad, su ejecucion y quién puede pignorarlos.

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA PRENDA
Y LA HIPOTECA COMO GARANTIAS

Quien obtiene en su favor que otro sujeto se obligue, asi como todo
aquel que desee ampararse del incumplimiento del deudor de una
obligacion cualquiera, puede recurrir a figuras conocidas con los nom-
bres de cauciones, garantias o seguridades. Tradicionalmente estas
han sido clasificadas en personales, reales y mixtas. En palabras de
Pérez Vives (1999):

Cuando la responsabilidad, ya del deudor solamente, o de este y de un
tercero, es simplemente personal, se dice que la deuda tiene una garan-

quedan vigentes en el estatuto mercantil los articulos 1211 a 1220 sobre la prenda sin tenencia
del acreedor.
* Término que sera utilizado con preferencia en este articulo.

* Respecto de los nuevos negocios que se celebran en Colombia, véase Cabrera Pefia (2011,
pp- 69-76).
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tia personal; cuando se afecta un bien para responder por la obligacion,
la garantia toma el calificativo de real; pero hay veces que la seguridad
acusa un matiz intermedio, surgiendo entonces las llamadas segurida-
des mixtas. Ejemplos de las primeras son la fianza y la solidaridad; de
las segundas, la prenda y la hipoteca; de las ultimas, el derecho de re-
tencion y la anticresis. (p.1)

Por su generalidad y constante utilizacion, la evolucion de las insti-
tuciones juridicas ha hecho que tanto la prenda como la hipoteca ad-
quieran una connotacion adicional, superior a las demas garantias. En
efecto, estas seguridades han sido llevadas incluso a la categoria de
derechos reales, con los privilegios con que estos cuentan: persecucion’
y preferencia®. Sin embargo, no se trata de derechos reales plenos sino
accesorios, por cuanto estan anexos a las obligaciones que les dan su
origen y, por ende, se trata de situaciones transitorias. Si aquellas ter-
minan por la ocurrencia de alguno de los diferentes modos, las seguri-
dades que las garantizan también tienen su final. En esta medida, lle-
van consigo una tendencia a la enajenacion: en caso de incumplimiento
se podra acceder a la venta o la atribucion de la cosa para el pago de lo
debido y garantizado (Hinestrosa, 2005).

® De acuerdo con Suescun (2003): “De todas maneras, siendo la prenda un derecho real de
garantia, el acreedor tiene la facultad de perseguir el bien en manos de quien se encuentre para
hacer efectivo sobre él el crédito a su favor. Aunque la ley mercantil le otorga al comprador la
facultad de vender el bien gravado con prenda, el articulo 255 del Cédigo Penal tipifica como
delito tal enajenacion si con ella se causa dafio al acreedor” (p. 583). De cualquier forma, la Ley
1676 elimino el pacto comisorio establecido en el articulo 1203 del Cédigo de Comercio, que le
permitia al acreedor disponer de la prenda o apropiarsela por medios distintos en la ley, lo cual
era sancionado con ineficacia. Para ello se estableci6 el procedimiento de ejecucion en el titulo VI
de la normativa, especialmente con el pago directo contenido en el articulo 60.

¢“Estos los llamados derechos reales de garantia, otorgan confianza en el pago de la obliga-
cion en funcion de la cual y para cuyo respaldo se constituyen, con derecho de preferencia sobre
otros acreedores y con posibilidad de oponerlos a los sucesivos adquirentes del bien sobre el
que recaen” (Hinestrosa, 2005, p. 77). Sobre el particular Suesctn (2003) advierte: “El acreedor
prendario también se halla en una buena posicion, pues tiene preferencia respecto de los demas
acreedores para que se le pague con el producto de la venta del bien gravado. Sin embargo, su
privilegio es de la segunda categoria, lo cual significa que si los bienes gravados con prendas e
hipotecas son insuficientes para satisfacer los créditos de la primera categoria... se tomaran los
bienes objeto de garantias reales para cubrir con su producto la parte insoluta de los créditos de
la primera categoria” (p. 588).
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Kozolchyck (2007) sostiene que las garantias tienen una funcién im-
portante en el crédito comercial, el cual permite alcanzar el desarrollo
econdmico de las naciones. A su juicio, los sistemas legales deben con-
tener normas agiles en esta materia y evitar las limitaciones en mate-
ria de seguridades, como ocurre, por ejemplo, con las enumeraciones
taxativas, por cuanto se les debe permitir a los deudores garantizar
facilmente el cumplimiento de las obligaciones contraidas’. Ello se tra-
duce en que los acreedores, en la mayor parte de los casos entidades
crediticias, puedan aceptar facilmente garantias con las cuales puedan
otorgar rapidamente créditos que den lugar a un movimiento econo-
mico productivo (Kozolchyck, 2007).

Tradicionalmente la hipoteca ha sido una seguridad confiable por su
larga duracion y por cuanto el inmueble puede mantener o aumentar
su valor durante la duracion del crédito. Adicionalmente, la pérdida
del bien es, en condiciones normales, casi imposible.

Por otra parte, el desarrollo de los negocios ha hecho que el crédito
comercial pueda ser garantizado también con cualquier bien mueble,
tangible o intangible, corporal o incorporal o presente o futuro. Nor-
malmente estos bienes son perecederos y de rapida depreciacion.

En estos eventos la garantia se constituye siempre y cuando la cosa
tenga un valor de mercado® suficiente para facilitar un pago rapido
mediante su transformacion, intercambio o reventa (Kozolchyck,
2007). Esto, a juicio de Kozolchyck, presupone un “ntimero abierto”
—numerus apertus—de bienes que pueden ser garantizadores del crédi-
to comercial. Sin embargo, en los paises en desarrollo esto no sucede
con frecuencia, pues en la mayoria de estos ordenamientos la garantia
prendaria esencialmente implica una desposesion del deudor que pre-

7 Para una critica sobre las dificultades que ofrece la codificacién latinoamericana en materia
de garantias, véase Garro (1987, pp. 157-242).

8 Al respecto, la Ley 1676 de 2013 establece en los articulos 2°, 3° 4° 5°y 6° que se puede
constituir garantia mobiliaria sobre cualquier bien que tenga un valor econdmico atribuido por
las partes.
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supone un “numero cerrado” o restrictivo de bienes garantizadores y
de garantias sobre los mismos —numerus clausus’-.

Sobre lo anterior vale la pena resaltar que la regulacion colombiana
opta por una ampliacion de los bienes que pueden ser dados en pren-
da sin tenencia del acreedor. Por un lado, mientras el articulo 1207
del Codigo de Comercio establece que se puede constituir prenda sin
tenencia sobre cualquier bien necesario para una explotacion econdmi-
ca, con la Ley 1676 se amplia el espectro al permitir la constitucion de
garantia mobiliaria sobre cualquier tipo de bienes, con las restricciones
que la ley establezca.

EVOLUCION HISTORICA Y DESARROLLO DE LA
FIGURA DESDE SU ORIGEN HASTA LA LEY MODELO
INTERAMERICANA DE GARANTIAS MOBILIARIAS

Para una mejor comprension del contenido de la prenda sin tenencia es
preciso referirse a la evolucion de este concepto, partiendo de la figura
que le dio su origen: la prenda. Esta garantia adquiri6 en el derecho
romano la connotacion juridica con la que se conoce en la actualidad,
pues cumplia la funcidon de garantizar el cumplimiento de una obliga-
cion, al tratarse de un derecho real constituido sobre una cosa ajena
(pignus), que le permitia al titular —acreedor pignoraticio o prendario—
enajenarla o tomarla para si’.

Durante el periodo arcaico la prenda implicaba un desplazamiento
(pignus datum). E1 deudor, o el tercero que aseguraba el cumplimiento
de una obligacién, le entregaba la cosa pignorada al acreedor, quien

? Estos sistemas no permiten que cualquier mueble sea entregado en garantia, sino los que
expresamente se encuentran establecidos por la ley. “Por ello, como lo anotaban Safavia y Fleisig,
no debe sorprender que Nigeria, entre muchas otras naciones en desarrollo, tan solo reconoce
como garantia de un crédito el 10 % de los distintos tipos de bienes que normalmente son acepta-
dos en Estados Unidos” (Kozolchyck, 2007, p. 16).

10 Esta figura tiene su origen en la fiducia cum creditore contracta, la cual implicaba la enajena-
cion de la cosa, con el deber privado, de confianza, de ser restituida al presentarse la condicion
establecida por las partes (Hinestrosa, 2005).
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solo era forzado a devolverla cuando recibia el pago completo (Gon-
zdlez, 1991). Su seguridad estaba fundamentada en la desposesion del
propietario civil o pretorio y la entrega que este le hacia, lo cual permi-
tia cubrir cualquier tipo de incumplimiento'. Adicionalmente, el deu-
dor autorizaba la venta de la cosa al momento de constituir la garantia
(Hinestrosa, 2005).

Esto traia multiples inconvenientes. Aunque el obligado conservaba la
posesion civil, perdia la tenencia material de la cosa. De esta manera,
le era imposible obtener frutos con ella y, por ende, le resultaba mas
dificil cubrir la obligacion garantizada. Adicionalmente, el bien perma-
necia econdmicamente inactivo porque el acreedor que lo recibia tam-
poco podia usarlo para percibir sus frutos. Esto sin contar que cuando
la obligacion era constituida a favor de varios acreedores el desplaza-
miento de la cosa impedia garantizar plenamente el cumplimiento de
la obligacion (Gonzalez, 1991).

Fue asi como al comenzar la Reptblica aparecié una prenda sin des-
plazamiento o hypotheca (pignus obligatum) (Hinestrosa, 2005). En esta
variante, quien otorgaba la garantia conservaba la posesion material
del bien, sin importar cudl fuera su naturaleza -mueble o inmueble'*-,
logrando obtener de él los rendimientos econdmicos necesarios para
cumplir su obligacién®. En ese momento, la prenda y la hipoteca fue-

' En este sentido, existian dos posibilidades para enajenar la cosa pignorada: (i) la lex com-
missoria, convenio que le concedia al acreedor la facultad de hacer suyo el bien prendado si el
deudor no pagaba la obligacion principal. Fue prohibido por los emperadores por cuanto podia
brindarle al acreedor un rendimiento exagerado, pues en situaciones dificiles los deudores otor-
gaban garantias con objetos de valor muy superior al monto de las obligaciones, y (ii) el pacto de
distrahendo pignore, que autorizaba al acreedor para vender la prenda, pagarse con el producto y
devolver al deudor el excedente (superfluum) (Gonzalez, 1991, pp. 234-236).

12 “Asi, se ha conocido con el nombre de hypotheca a la prenda convencional que no implicaba
desposesion ni transmision de propiedad, y que con la denominacion de pignus se le llamé al
fendmeno de la prenda manual o posesoria que si implicaba posesién en concepto distinto del
duefio, mas no posesion de dominio, pero que tanto en una como en la otra surgia a favor del
acreedor un derecho real en la cosa y que podia recaer indistintamente sobre muebles e inmue-
bles” (Pefia & Pefa, 2006, pp. 247 y 248).

13 “Hipoétesis ejemplar es la de la prenda constituida por el inquilino de un predio rustico so-
bre los aperos de la labranza, los animales o los esclavos que introduce en el fundo, para asegurar
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ron concebidas como verdaderos derechos reales accesorios, dotados
de los atributos de persecucion y preferencia (Hinestrosa, 2005; Gdmez
Estrada, 1999).

Asi, le fue permitido al acreedor vender la garantia luego de un re-
querimiento triple o pasados dos afios desde el incumplimiento. En
estos eventos, el acreedor retenia el precio y descontaba el valor de
su crédito. El saldo —hyperocha— debia ser entregado al deudor. Una
vez agotados todos estos pasos, y si el garantizado no encontraba un
comprador, este podia apropiarse del bien a través de una orden del
emperador —impetriato domini—, por su justo precio™.

Con el paso del tiempo estas garantias fueron sufriendo cambios en su
naturaleza juridica. Desde la Antigiiedad hasta el siglo XIX la utiliza-
cién de la hipoteca fue generalizandose respecto de los bienes raices, a
pesar de que se trataba de una prenda sin desplazamiento. La prenda,
por su parte, se otorgaba a bienes muebles, exigiéndose necesariamen-
te la tenencia de la cosa por parte del acreedor. Esta aplicacion dio
lugar a que los codigos civiles decimonodnicos utilizaran los términos
“hipoteca” para referirse a la garantia que recae sobre inmuebles” y
“prenda” respecto de aquella que opera frente a muebles, siempre con
tenencia del acreedor (Valencia & Monsalve, 2001, pp. 407- 408).

el pago del canon” (Gonzalez, 1991, pp. 234-236).

14 “Tradicionalmente, el pacto comisorio o cldusula resolutoria —cuyo efecto es atribuirle de
pleno derecho al acreedor hipotecario o prendario la propiedad de la cosa dada en prenda o
hipoteca- es repudiada ipso facto por el derecho civil en esta materia, incluso desde el derecho
romano. Con esto se persiguen dos objetivos: (i) evitar que el acreedor se haga justicia con sus
propias manos y (ii) purgar el cardcter leonino de las garantias, al evitar que el acreedor expolie al
deudor por el hecho de apropiarse de la cosa dada en garantia, si el valor de esta es muy superior
a la deuda. La prohibicién se funda, entonces, en fuertes consideraciones econémicas y morales”
(Rios, 2007, pp. 13-15).

15 En el caso del Cédigo Civil colombiano, el articulo 2432 define la hipoteca como un derecho
de prenda constituido sobre inmuebles, que no dejan por eso de permanecer en poder del deu-
dor. Sin embargo, debe precisarse que en el Cédigo de Comercio se consagran dos excepciones
a esta regla general: las naves (arts. 1570 y ss.) y las aeronaves (arts. 1904 y ss.). Como se sefiald
previamente, esto tiene su explicacion en los origenes de la figura.

90 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 44: 82-110, 2015
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2154-9355 (on line)



LA PRENDA SIN APODERAMIENTO EN COLOMBIA:
REGULACION COMERCIAL Y GARANTIAS MOBILIARIAS

Sin embargo, la evolucion de los negocios durante el siglo XX y el de-
sarrollo de las instituciones juridicas requirieron que la falta de regu-
lacion de la prenda sin desplazamiento poco a poco fuera subsanada a
través de las codificaciones mercantiles o mediante otro tipo de dispo-
siciones'®. Asi, se hizo latente la necesidad de establecer una garantia
propia para los bienes muebles productivos, de manera que estos no
fuera entregados al acreedor y continuaran en cabeza del constituyente.

Durante las ultimas décadas algunos Estados han proclamado el sur-
gimiento de una “novedosa”, pero en realidad antiquisima, seguridad
juridica para el cumplimiento de las obligaciones de los ciudadanos,
a la cual se le ha llamado, de acuerdo con la correspondiente legisla-
cion: “prenda sin tenencia del acreedor”, “prenda sin desplazamien-
to” o “prenda sin desposesion”. Esta tendencia ha sido especialmente
notoria en Latinoamérica a partir de la primera década del siglo XXI.
Por ejemplo, en Uruguay se promulgd la Ley 17228 de 2000, la cual
contiene disposiciones similares a las contempladas por la Ley 1676
colombiana. Algo similar sucedié en Chile, cuya Ley 20190 de 2007
efectud profundas modificaciones a la prenda sin tenencia, especial-
mente en cuanto a la ampliacion de bienes que pueden ser objeto de
dicho contrato.

En el caso colombiano, incluso, con la expedicion de la Ley 1676 de
2013 se podrd hablar también de “garantia mobiliaria con desapodera-
miento”. Esta normativa fue trasplantada de la Ley Modelo Interameri-
cana sobre Garantias Mobiliarias, aprobada el 8 de febrero del 2002 por la
Organizaciéon de Estados Americanos'. Con ella se busca reducir con-

!¢ “Fue desde la segunda mitad del siglo XIX que se abri6 paso a la idea de las hipotecas
mobiliarias o prendas sobre muebles sin su desplazamiento posesorio. Pero esta idea fue cons-
tantemente presentada como una excepcion o especialidad introducida en el Derecho prendario
comun y general, que exigia la entrega de los muebles pignorados al acreedor; y por eso nunca,
hasta fines del siglo XX, se adopt6 una reforma general que permitiera la constitucién de prendas
de muebles sin su desplazamiento posesorio, también como regla general, vale decir, sobre toda
clase de muebles y para toda clase de deudas, de modo que fueran las partes las que, al pignorar
un mueble, escogieran libremente entre su entrega al acreedor o su retencién por el constituyen-
te” (Guzman, 2009).

17 Resolucion CIDIP-VI/RES. 5/02. Disponible en: www.oas.org/dil/esp/CIDIPVI-Res5-02_esp.
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siderablemente el costo de la obtencion de crédito y facilitar el comer-
cio y las inversiones internacionales a las pequefias y medianas empre-
sas de todos los paises del hemisferio, asi como cubrir la ejecucion de
los intereses garantizables sobre propiedad inmueble o personal.

En efecto, el crédito comercial es una herramienta efectiva para el de-
sarrollo econdmico, el cual se encuentra fundamentado en el principio
de seguridad que otorgan las garantias. Las que recaen sobre bienes
muebles gozan de un derecho preferencial sobre el control de los mis-
mos, razon por la cual no resulta preciso que el deudor sea titular del
bien garantizador.

Seguin la Ley Modelo, las garantias mobiliarias pueden ser creadas
mediante un contrato o por la ley. Sin embargo, para su perfecciona-
miento con respecto a terceros se deben cumplir otros requisitos, espe-
cialmente el de publicidad funcional. Este concepto incluye no solo el
registro, sino también la posesion por parte del acreedor, en el caso de
la prenda con tenencia. El proposito fundamental de esta publicidad es
darle a este tipo de actos transparencia total, eliminando asi los riesgos
inherentes a los gravamenes ocultos®®.

htm. La Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias retoma los 12 principios del National
Law Center for International Free Trade para las garantias mobiliarias en las Américas, los cuales ins-
piraron su redaccién. Disponibles en: www.natlaw.com/bci9.pdf. E1 NLCIFT es una organizacion
sin animo de lucro, fundada en 1992 con fines investigativos y educacionales, afiliada al James
E. Rogers College of Law de la Universidad de Arizona (Estados Unidos). Mayor informacion
disponible en: www.natlaw.com.

18 “Por ello, la Ley Modelo Interamericana busca la adopcion de un sistema de registro en el
que todas las garantias mobiliarias, con tenencia o sin ella, conocidas o concebidas en un futuro
formen parte de una garantia unitaria, facilitando de esta manera el escalafén de prelaciones o
prioridades que se basa en el principio de prioridad —primero en el registro, primero en dere-
cho—" (Kozolchyck, 2007, pp. 41-43).
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CONCEPTUALIZACION Y GENERALIZACION DEL
INSTITUTO HASTA SUINCORPORACION EN EL
DERECHO FRANCES

Si bien la prenda sin tenencia del acreedor existe desde tiempos remo-
tos, su regulacion en los cédigos civiles decimononicos quedo ligada
a la hipoteca. No obstante, el derecho contemporaneo ha visto en ese
gravamen real una garantia eficiente que permite alcanzar el grado de
seguridad requerido en las transacciones que realizan los particulares
en sus negocios diarios e incluso como una forma de acceso al crédito.

Es el caso del derecho francés, que solamente hasta 2006, mediante la
publicacion de las Ordenanzas del 23 de marzo, incorpord una serie de
disposiciones que regulan la materia®. Los principios que informan la
modificacion legislativa de ese pais son dos: el no enriquecimiento y
la proporcionalidad. Mientras este ultimo establece un deber de mo-
deracion, para evitar que el acreedor caiga en comportamientos con-
siderados abusivos frente al deudor o al tercero que ha constituido la
garantia, aquel esta planteado con mayor rigor: la ejecucion de una
garantia no puede significar una ganancia para el acreedor (Rios, 2007,
pp- 13-15).

Uno de los objetivos mdas importantes del cambio normativo fue “... la
reforma de la prenda, garantia cuya completa refundiciéon se impone,
especialmente si se desea reforzar la atractividad del derecho francés”
(Rios, 2007, p. 27). Es asi como el nuevo libro IV del Code Civil regula
dos tipos de prendas: una sobre bienes corporales —gage— (arts. 2333-
2354) y otra sobre bienes incorporales, con la cual se garantizan espe-
cialmente créditos —nantissement— (arts. 2367-2372).

1 Todo dentro de un proceso legislativo que tenia como proposito crear un verdadero de-
recho de garantias, a través de una reforma que fue adoptada tras la preparacién de un ante-
proyecto elaborado por una comisién redactora presidida por Michel Grimaldi, profesor de la
Universidad Panthéon Assas - Paris II (Francia). La preceptiva introdujo un nuevo libro IV en
el Codigo Civil (arts. 2284-2488), denominado “De las garantias”. Para conocer directamente el
texto, véase www legifrance.gouv.fr.
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La gage esta definida, en el articulo 2333, como una convencion por la
cual el constituyente otorga a un acreedor el derecho de pagarse con
preferencia. Este contrato asume una nueva naturaleza juridica: pasa
a ser un convenio solemne que debe celebrarse por escrito, so pena de
nulidad (art. 2336). La oponibilidad de la prenda reviste dos modali-
dades distintas: la entrega de la cosa al acreedor prendario (art. 2337,
prenda con desplazamiento) o su inscripcion en un registro especial
(art. 2338, prenda sin desplazamiento). Entonces, la prenda de derecho
comun tiene o no desplazamiento de la cosa dada, segtin la voluntad de
las partes. (Rios, 2007, pp. 26-31)

Tanto la prenda clasica como la prenda sin desplazamiento en la re-
forma francesa no contemplan ninguna diferencia adicional a las que
tradicionalmente han tenido.

Por el hecho de que el deudor no pierde la tenencia de la cosa, en esta el
acreedor no tiene, naturalmente, las obligaciones y derechos que le im-
ponian la tenencia de la misma —custodia, prohibicién de servirse de la
prenda, derecho a obtener restitucion de los gastos de conservacion del
bien prendado-y, lo mas importante, no existe el derecho de retencion
—particularmente eficaz en materia de quiebras—. Esto ha movido a un
comentarista de esta reforma —con razén- a considerar que la prenda
sin desplazamiento es mucho mas cercana a una hipoteca sobre mue-
bles que a una prenda. (Rios, 2007, p. 28)*

A manera de resumen, los principales aspectos de la prenda sin tenen-
cia del acreedor en su regulacion francesa se pueden enumerar como
sigue a continuacion (Rios, 2007):

» Lo anterior no resulta extrafio para algunos doctrinantes colombianos como Valencia Zea y
Ortiz Monsalve (2001): “Si consideramos que la desposesién o no desposesion de la cosa es lo que
constituye la prenda o la hipoteca, tendremos que llamar a la primera, o sea, la desposesion, con
el nombre de prenda y a la segunda con el de hipoteca. En semejante caso la garantia de una deu-
da con una cosa mueble sin desposesion recibiria el nombre de hipoteca mobiliaria. Pero si exi-
gimos que la hipoteca recaiga sobre inmuebles, tendriamos entonces que denominar el supuesto
que contemplamos con el nombre de prenda sin desplazamiento. En pocos términos: la prenda
sin desplazamiento de la tenencia puede denominarse prenda sin tenencia del acreedor” (p. 408).
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a) Si bien la prenda con desplazamiento solo podia constituirse sobre
bienes presentes, inicos y susceptibles de poder ser entregados al
acreedor, al abrirse la posibilidad del desplazamiento, y permi-
tiéndose también la constitucion de prenda sobre bienes fungibles
y futuros”, la reforma cred, sin decirlo expresamente, la posibi-
lidad de constituir prenda sobre existencias —o stocks—. Se trata
de un bien cuya composicion puede variar; razén por la cual el
constituyente puede modificar o disponer de las cosas pignoradas
sin contar con el consentimiento del acreedor pero con cargo de
reemplazarlas por otras de la misma cantidad y calidad.

b) Se introdujo la prenda sobre vehiculos automoviles, respecto de
la cual existe un “desplazamiento ficticio”. Para su constitucion es
necesario que conste en documento escrito y serd oponible a ter-
ceros una vez se realice una declaraciéon ante una autoridad admi-
nistrativa. Segun el articulo 2352, con la entrega del recibo de esa
declaracion se reputara que el acreedor prendario ha conservado
en su tenencia el bien dado en prenda.

Tanto en Francia como en el derecho colombiano la doctrina carece
de una definicién exacta de la prenda sin tenencia del acreedor. No
obstante, los elementos esenciales de esta figura son: (i) se trata de una
garantia para el acreedor respecto del cumplimiento de una obliga-
cion principal; (ii) es un derecho real accesorio constituido sobre bienes
muebles, el cual goza de persecucion y preferencia, y (iii) el deudor
conserva la tenencia del bien.

LA REGULACION COLOMBIANA

La legislacion colombiana en materia de prenda con apoderamiento,
contenida en los articulos 2409 y siguientes del Codigo Civil, asi como
los correspondientes 1204 a 1206 del Codigo de Comercio, requiere

! De acuerdo con lo establecido en el articulo 2333: Le gage est une convention par laquelle le
constituant acorde a un creancier le droit de se faire payer par préférence a ses autres créanciers sur un bien
mobilier ou un ensemble de biens mobiliers corporels, présents ou futurs.
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que el deudor le haga entrega al acreedor de un bien mueble en garan-
tia. Si bien esto implica que haya un desplazamiento en la tenencia del
mismo, no significa que exista una desposesion o incluso una modifi-
cacion de la titularidad del derecho real®.

Por su parte, la prenda sin apoderamiento del acreedor en el ordena-
miento colombiano tiene su punto de partida en el articulo 1207 del
Codigo de Comercio, que establece: “Salvo las excepciones legales,
podra gravarse con prenda, conservando el deudor la tenencia de la
cosa, toda clase de muebles necesarios para una explotacién econdmi-
ca y destinados a ella o que sean resultado de la misma explotacion”.
Y agrega: “Toda prenda sin tenencia del acreedor se regira por la ley
mercantil”.

En su afan de comercializar el derecho privado colombiano, la comisién
redactora del estatuto mercantil restringio esta figura exclusivamente
al ambito comercial. Se desconoce la razon por la cual sus miembros
legislaron de este modo. Sin embargo, frente a ello pueden indicarse
aspectos a favor y en contra.

Respecto de las desventajas que esta atribucion conlleva, podria de-
cirse que, en principio, todo bien mueble podria ser susceptible de ser
otorgado en prenda sin tenencia y no solamente aquellos que estén
destinados al comercio (Bonivento, 2002). Asimismo, imponer la obli-
gacion de cumplir los requisitos legales a todos aquellos interesados en
realizar un negocio de esta indole, sin que sean comerciantes, resulta
una carga excesiva cuando los bienes no se encuentran relacionados
con la actividad mercantil. Pero si se buscan argumentos a favor de
esta adscripcion, y al analizar la naturaleza juridica de la figura, los
bienes que pueden ser dados en prenda sin tenencia deben ser sus-

2 “La prenda de derecho comuin recae sobre cosas muebles e impone la entrega fisica del
bien al acreedor. Es decir, una vez entregado materialmente el bien, el acreedor se convierte en
titular del derecho real de prenda y en mero tenedor del derecho de dominio del bien pignorado”
(Ternera Barrios, 2007, p. 235 y Valencia & Ortiz, 2001, p. 409).
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ceptibles de producir frutos que permitan cumplir eficazmente con la
obligacion®.

Pues bien, con la Ley 1676 de 2013 gran parte de los impases y restric-
ciones surgidas por la redaccion del Cédigo de Comercio han desapa-
recido. En primer lugar, en cuanto a los bienes susceptibles de prenda
sin apoderamiento varias normas —entre ellas los articulos 42 5%y 6°-
permiten constituir la garantia respecto de cualquier bien,

“... salvo aquellos cuya venta, permuta, arrendamiento o pignoracion
o utilizaciéon como garantia mobiliaria esté prohibida por ley imperati-
va o de orden publico”*. En segundo término, en lo que tiene que ver
con la oponibilidad de la garantia mobiliaria sobre bienes no someti-
dos a registro especial®, se cred el Registro de Garantias Mobiliarias,
que tiene la funcién de darles publicidad a las garantias mobiliarias
cuando los bienes sometidos a este gravamen no se encuentran en te-
nencia por parte del acreedor®.

# Antes de la expedicion de la Ley 1676 de 2013 se exigia la inscripcion de la prenda sin tenen-
cia en el registro mercantil, con el fin de darle publicidad y oponibilidad, con lo cual se permitia
que la garantia se convirtiera realmente en una seguridad para el acreedor. Adicionalmente, se
debe agregar que en este sistema solo hasta que se produce el cumplimento de la obligacién se
podra levantar la correspondiente inscripcion.

# Articulo 4° de la Ley 1676 de 2013.

» Como sucede, por ejemplo, con los automotores o los derechos de propiedad intelectual,
cuyas garantias deberan inscribirse en su registro especial cuando este es constitutivo del dere-
cho, el cual dara aviso al momento de su anotacién por medio electrénico al registro general de la
inscripcion de la garantia para su inscripcidn, segun lo prevé el articulo 8° de la Ley 1676.

% El articulo 21 de la Ley 1676 de 2013 indica: “Mecanismos para la oponibilidad de la garantia mo-
biliaria. Una garantia mobiliaria serd oponible frente a terceros por la inscripcion en el registro o
por la entrega de la tenencia...”. Cabe precisar que la oponibilidad se garantiza con la inscripcion
en el Registro de Garantias Mobiliarias. Esta institucion fue reglamentada por el Decreto 400 del
24 de febrero de 2014. Entre los principales aspectos de la normativa se encuentra que el sistema
debe operar como un archivo centralizado en el que se inscribiran todas las garantias mobilia-
rias, entre las cuales se encuentran las prendas sin tenencia, ya sea por acuerdo entre las partes o
mandato legal, si se trata de gravamenes judiciales o tributarios, con el fin de darles publicidad
y oponibilidad. Este registro sera administrado por la Confederacion de Camaras de Comercio y
podra ser consultado a través de internet, en el que se organizara la informacién de acuerdo con
el garante, procurando mantener la integridad y proteccion de los datos y proveer las certificacio-
nes, copias y mecanismos de pago de los derechos. No obstante, no es su obligacion verificar que
la informacién incorporada sea completa, correcta ni legalmente suficiente. El decreto, ademas,
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En todo caso, y de conformidad con lo establecido por el Cdodigo de
Comercio (Lafont, 2001), y en consonancia con lo dispuesto por el ar-
ticulo 18 de la Ley 1676, son obligaciones del garante o constituyente:

a) Suspender el ejercicio de los derechos de cobro cuando un notario
o la Cadmara de Comercio encargada de la ejecuciéon especial de
la garantia o el mismo acreedor notifique al deudor o garante la
intencidn de ejecutar la garantia.

b) Conservar los bienes pignorados, es decir, evitar pérdidas y dete-
rioro de los bienes sometidos a la prenda.

c) Separar los frutos o productos de un inmueble que han sido
pignorados?.

d) Soportar la extension de la prenda a los productos de las cosas
pignoradas y al precio de unos y otras®.

e) Permitir la inspeccion por parte del acreedor, de acuerdo con la
costumbre. Cuando el garante no permita el ejercicio de tal de-
recho por parte del acreedor garantizado, la obligacion se hara
exigible®.

f) Asumir los riesgos de la destruccion, pérdida o dafo sobre los
bienes dados en garantia, salvo que haya realizado contrato de
seguro a favor del acreedor.

g) Pagar los gastos e impuestos relacionados con los bienes en
garantia.

precisa que la presentacion de los formularios y su consulta sera electrénica y estara disponible
24 horas, 7 dias a la semana, los 365 dias del afio. Para ello, el acreedor debe crear una cuenta de
usuario, diligenciar los formularios y pagar los derechos.

¥ Articulo 1215 del Codigo de Comercio.

 El paragrafo del articulo 18 de la Ley 1676 establece que en caso de venta o cesion del bien
pignorado el acreedor puede escoger que estos se subroguen por el precio por el precio o por los
dineros que se reciban o puede mantener la prenda sobre bienes de la misma cuantia, o simple-
mente mantener su garantia sobre los bienes iniciales.

¥ Articulo 1217 del Cédigo de Comercio.
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h) Mantener los bienes en el lugar en el que se constituy¢ la prenda,
segun lo dispone el articulo 1213 del Cdédigo de Comercio®.

i) Los bienes sometidos a prenda sin tenencia pueden ser enajena-
dos, pero su tradicion solo se dard cuando el acreedor lo autorice o
el crédito esté cubierto en su totalidad. Al igual que lo que ocurre
con la obligacién enunciada en el literal anterior, puede decirse
que ambas encuentran una clara excepcién en lo regulado por la
Ley 1676, ya que esta establece que el garante puede usar, trans-
formar, vender, permutar, constituir otras garantias o alquilar los
bienes en garantia en el giro ordinario de sus negocios, salvo que
se pacte lo contrario en el contrato.

j) Aceptar que el gravamen se extienda sobre los productos —o los
ahora llamados “bienes derivados o atribuibles”*'- de los bienes
dados en garantia, al igual que sobre el precio de ambos.

Para efectos de entender con profundidad la regulacion de la garantia
mobiliaria con desapoderamiento, desde su perspectiva de prenda sin
tenencia, se analizaran las caracteristicas de la figura, cuales deben ser
los requisitos del contrato, qué bienes son susceptibles de ser dados en
prenda sin tenencia, quién puede pignorar y qué clases pueden existir.

Caracteristicas de la prenda sin apoderamiento
del acreedor como garantia mobiliaria

Segtin lo establecido por el tercer inciso del articulo 3° de la Ley 1676
de 2013, la prenda sin tenencia del acreedor se debe considerar una

¥ Segtin se anticipd, el articulo 91 de la Ley 1676 expresamente derogd de esta disposicion lo
relacionado con el registro mercantil.

3 “Los que se puedan identificar como provenientes de los bienes originalmente gravados,
incluyendo los nuevos bienes, entre otros, dinero en efectivo y depositos en cuentas bancarias y
cuentas de inversion, que resulten de la enajenacién, transformacion o sustitucion de los bienes
muebles dados en garantia, independientemente del niimero y secuencia de estas enajenaciones,
transformaciones o sustituciones. Estos también incluyen los valores pagados a titulo de indem-
nizacion por seguros que protegian a los bienes sobre los que se habia constituido la garantia, al
igual que cualquier otro derecho de indemnizacién por pérdida, dafios y perjuicios causados a
estos bienes en garantia, y sus dividendos” (art. 3° Ley 1676 de 2013).
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garantia mobiliaria. Para entender entonces su funcionamiento se de-
ben tener claras sus caracteristicas, a partir de la nueva regulaciéon y lo
prescrito por el Cédigo de Comercio (Escobar, 2005, pp. 285-286):

a) Se trata de un gravamen, porque el bien otorgado en prenda res-
palda el pago de un crédito, se constituye como una garantia para
el cumplimiento de cualquier tipo de obligacion.

b) El contrato de prenda sin tenencia serd siempre principal. Este
es quiza uno de los aspectos mas innovadores y relevantes de la
nueva preceptiva.

¢) Se amplian los bienes que son susceptibles de ser dados en prenda
sin apoderamiento respecto de los que indica el articulo 1207 del
Codigo de Comercio. Esta norma dispone que la garantia pue-
de recaer sobre toda clase de muebles susceptibles de explotacion
economica, los que estén destinados a ella o que sean resultado de
la misma explotacion. No obstante, la Ley 1676 abrio esta posibi-
lidad a cualquier tipo de bienes, salvo los que de forma expresa
excluye el régimen de garantias mobiliarias®. Asi, entonces, son
todos aquellos que tienen valor econémico y que pueden asegurar
el cumplimiento de cualquier tipo de obligacion.

d) El acreedor prendario no adquiere la propiedad del bien pigno-
rado. Si esto fuera posible, no se trataria de una garantia, sino del
pago de una obligacion.

e) Sobre un mismo bien pueden constituirse varias prendas sin apo-
deramiento y su orden de prelacion dependerd de la fecha de
registro®.

f) La inscripcion en el Registro de Garantias Mobiliarias sustituye el
registro mercantil de la prenda en el sitio donde se encuentren los

%2 Tales excepciones se encuentran expresas en el articulo 4° de la Ley 1676.
¥ Articulo 1211 del Cédigo de Comercio y 48 de la Ley 1676.
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bienes*. En cualquier caso, la garantia mobiliaria solo sera oponi-
ble en tanto se haya registrado y solo a partir del momento de su
inscripcion®.

Requisitos del contrato

Los articulos 1208 y 1210 del Cédigo de Comercio derogados estable-
cian los requisitos que debia cumplir el contrato de prenda sin tenencia.
La Ley 1676 simplificé su constitucion al mencionar en su articulo 14
las condiciones para que se pueda constituir una garantia mobiliaria:

a) Nombres, identificacion y firmas de los contratantes.
b) El monto maximo cubierto por la garantia mobiliaria.
¢) Ladescripcion genérica o especifica de los bienes dados en garantia.

d) Una descripcion de las obligaciones garantizadas, sean presen-
tes o futuras o de los conceptos, clases, cuantias o reglas para su
determinacion.

Aunque no es un requisito de eficacia, el contrato debe regular la forma
como se pueden enajenar o utilizar los bienes gravados y sus produc-
tos, segun lo establece el articulo 1218. Adicionalmente, no se puede
olvidar que en virtud de lo indicado por la Ley 527 de 1999 existen
todas las condiciones especificas para que la garantia sea constituida
mediante la utilizaciéon de mensajes de datos, con lo cual se elimina
cualquier suspicacia en cuanto a su constitucion a través de mecanis-
mos digitales.

3 Asi lo establecia el articulo 1210 del Cédigo de Comercio, derogado expresamente por el 91
de la Ley 1676. Adicionalmente, el paragrafo del articulo 21 de la Ley 1676 establece: “A partir de
la vigencia de la presente ley, los efectos de las garantias mobiliarias frente a terceros se produ-
cirdn con la inscripcion en el registro, sin que se requiera de inscripcién adicional en el registro
mercantil”.

% Asi lo indica el articulo 35 de la Ley 1676, en consonancia con el antiguo 1208 del Cédigo
de Comercio.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 44: 82-110, 2015 101
ISSN: 0121-8697 (impreso)  ISSN: 2154-9355 (on line)



EDGAR IVAN LEON-ROBAYO, EDGAR GIOVANNI GONZALEZ-UMBARILA

Bienes susceptibles de ser dados en prenda sin apoderamiento

Segun el Codigo de Comercio, pueden darse en prenda sin tenencia
solo aquellos “bienes muebles necesarios para la explotacion econdmi-
cay destinados a ella o que sean resultado de la misma explotacion”*.
No obstante, con la actualizaciéon normativa de la Ley 1676 resulta po-
sible constituir esta garantia sobre cualquier bien mueble¥”, sea fun-
gible o no fungible, corporal, incorporal, presente, futuro®; aquellos
considerados inmuebles por adhesion o destinacion, derivados o atri-
buibles; los derivados de la propiedad intelectual; acciones, cuotas y
partes de interés representativas del capital de sociedades civiles y co-
merciales® e, incluso, todos los bienes del garante en su conjunto®.

De esta forma, la normativa excluye de esta posibilidad solamente a
los siguientes®!:

a) Aeronaves, motores de aeronaves, helicopteros, equipo ferrovia-
rio, elementos espaciales y los regulados por la Ley 967 de 2005*.

% Esta garantia ha sido denominada por la doctrina moderna como “prenda industrial”, la
cual es definida como “... la que recae sobre establecimientos de comercio, sobre todas las ins-
talaciones y maquinarias de una explotaciéon comercial; la materia prima y los productos de la
explotacion; los productos de las minas, en via de elaboracién o listos para darse a venta” (Valen-
cia & Ortiz, 2001, pp. 407-410). Por su parte, Pérez Vives (1999) sefnala que la prenda industrial

“... es una garantia real accesoria e indivisible que recae sobre muebles que no dejan por ello
de estar en poder del deudor, y que tiene por objeto servir de caucion a obligaciones contraidas
en el giro de los negocios que se relacionen con cualquier clase de trabajos o de explotacién indus-
trial, y que da al acreedor el derecho de perseguir esos bienes en poder de quien se hallen y pedir
que sean sacados a remate para que con su producto se le pague con la preferencia establecida
por laley” (p. 344).

¥ Articulo 6° de la Ley 1676.

% Se entiende que el gravamen sobre los bienes futuros se da cuando el garante adquiere los
derechos sobre tales bienes, segtin lo indicado en el articulo 17 de la Ley 1676.

¥ Numeral 4° del articulo 6° de la Ley 1676.

0 Articulo 3° de la Ley 1676.

! Articulo 4° de la Ley 1676.

2 Por medio de la cual se aprueban el ‘Convenio Relativo a Garantias Internacionales sobre Elementos
de Equipo Movil” y su "Protocolo sobre Cuestiones Especificas de los Elementos de Equipo Aerondutico, del
Convenio Relativo a Garantias Internacionales sobre Elementos de Equipo Mévil’, firmados en Ciudad del
Cabo el dieciséis (16) de noviembre de dos mil uno (2001).
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b) Valores intermediados e instrumentos financieros regulados en la
Ley 964 de 2005*.

¢) Garantias sobre titulos valores, que seguiran las reglas del Codigo
de Comercio.

d) Deposito de dinero en garantia, cuando el depositario es el
acreedor.

Como se aprecia, la prenda industrial no fue derogada por la Ley de
Garantias Mobiliarias, sino que se admiten nuevos bienes que pueden
ser gravados de esta forma y, por ende, es factible encontrar nuevas
clases de prenda sin apoderamiento. Por ejemplo, en materia de cré-
ditos, la Superintendencia de Industria y Comercio ha sefialado que
estos también pueden ser garantizados de esta forma, dado que Ia le-
gislacion les ha otorgado a estos derechos una naturaleza mueble*.

Respecto de la prenda sin tenencia constituida sobre establecimientos
de comercio es preciso hacer una serie de consideraciones. Segtin Nar-
vaez (2002), cuando esta garantia, a la cual denomina “prenda venal”,
es otorgada respecto de todo el establecimiento y no frente a uno o
varios de sus componentes, constituye un negocio juridico sui géneris.
Esto por cuanto versa sobre un conjunto que es creacion de la mente del
empresario y no un producto de la naturaleza que se considera un bien
incorporal. A lo cual agrega: “Y como este no puede ser aprehendido,
la prenda del mismo solo es posible sin desapoderamiento del deudor,
o sea, conservando el empresario la tenencia y administracion” (p.125).

Adicionalmente, existe una presuncion legal consistente en que si se
constituye una prenda sin apoderamiento sobre un establecimiento de

* Por la cual se dictan normas generales y se sefialan en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno Nacional para regular las actividades de manejo, aprovechamiento e inversion de
recursos captados del piiblico que se efectiien mediante valores y se dictan otras disposiciones.

# .. las cosas muebles incorporales como los créditos resultan susceptibles de identificacion
e individualizacién y en esa medida y en tanto sean plenamente detalladas e individualizadas
en el documento contentivo de la prenda son registrables en los términos del articulo 1208 del

Codigo de Comercio” (Superindustria, concepto 3021884, 16 de junio de 2003).
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comercio se pignoran todos sus elementos constitutivos. Esto salvo que
los contratantes excluyan algunos de ellos. Igual ocurre con los bienes
catalogados como atribuibles o derivados, ya que la ley también presu-
me que la garantia se extiende a tales bienes, salvo pacto en contrario®.

Quién puede pignorar

La determinacion de quién tiene la capacidad para constituir prenda
sin tenencia se encuentra precisada en los articulos 9°y 10 de la Ley de
Garantias Mobiliarias. La primera de estas disposiciones indica: “Una
garantia mobiliaria se constituye mediante contrato entre el garante y
el acreedor garantizado...”. Segun el articulo 4% es garante la persona
natural o juridica, patrimonio auténomo o entidad gubernamental, sea
deudor o un tercero, que constituye una garantia mobiliaria.

Por su parte, el articulo 10 de la Ley 1676 sefala que las garantias mo-
biliarias, y dentro de estas la prenda sin tenencia, se constituyen por
quien tiene derechos o la facultad para disponer del bien que se pre-
tende dar en garantia®.

Clases de prendas sin apoderamiento

Ya se ha hecho referencia a la prenda venal, aquella que Narvaez (2002)
precisa como la que recae sobre un establecimiento de comercio. Igual-
mente, se ha mencionado que con la entrada en vigencia de la Ley
de Garantias Mobiliarias se abrird un nuevo nimero de posibilidades
de creacion de prendas con desapoderamiento del acreedor, segtin la
clase de bienes sobre los que recaiga su aplicacion. No obstante, en
este apartado se hace necesario hablar de dos clases importantes que
merecen atencion: la prenda abierta o global y la rotativa o rotatoria.

Prenda abierta o global. Segtin el articulo 1219 del Cédigo de Comer-
cio, la prenda sin tenencia del acreedor puede constituirse para garan-

% Articulo 13 de la Ley 1676 de 2013.
4 Al respecto, véase Ledn y Lopez (2013, pp. 167-194).
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tizar obligaciones futuras hasta una cuantia y por un plazo que estén
claramente determinados en el contrato. Sin embargo, esta garantia
prendaria general tiene un alcance: las obligaciones son futuras y, en
este sentido, indeterminadas. Pero no lo son respecto del monto, pues-
to que la estipulacion debe hacerse “... hasta una cuantia y por un
plazo claramente determinados” (Bonivento, 2002, p. 43).

En este punto cabe senalar que con la consideracion del contrato de
prenda sin tenencia como contrato principal, de acuerdo con la Ley
de Garantias Mobiliarias, a partir de su entrada en vigencia todos los
contratos de este tipo tienen la potencialidad de ser prendas abiertas.
Esto por cuanto la garantia no depende del cumplimiento o no de la
obligacion principal sino de la extincion de la garantia en si misma.

Prenda rotativa o rotatoria. En la practica comercial se entiende que
la prenda rotativa es aquella que recae sobre algunos de los elemen-
tos de un establecimiento de comercio, individualmente considerado,
como sucede con relacion a las mercancias en almacén o en proceso
de elaboracion®. Por lo tanto, no se gravan como cuerpo cierto sino en
forma genérica, singularizadas apenas por su clase, numero, cantidad
y calidad.

Asi, por ejemplo, una empresa fabricante o ensambladora de vehiculos
pignora sin tenencia todos los bienes que se encuentren en esa etapa
de produccion o ensamblaje por una determinada suma; entonces, el
acreedor goza de la garantia de los vehiculos que se vayan ensamblan-
do y produciendo pero que, por virtud de la subrogacién real, no se
contrae especificamente a unos determinados sino a los que se convier-

¥ Segin Narvéez, a estos bienes se les denomina “activos circulantes” y se encuentran exclui-
dos de la prenda sin tenencia por ministerio de la ley. Es el caso de las mercaderias en almacén,
o en proceso de elaboracion, las materias primas, el dinero en caja o bancos, etc. Lo anterior por
cuanto “... el movimiento normal se paralizaria por no poder disponer de los mismos. Sin embar-
go, el inciso tercero del articulo 532 del cddigo prevé la posibilidad de hacer extensiva la prenda
a dichos activos, caso en el cual los que se enajenen o consuman se tienen como subrogados por
los que se produzcan o adquieran en el curso de las operaciones propias del establecimiento”
(Narvaez, 2002, p. 125).
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ten en el inventario de los bienes automotores en un preciso momento.
(Bonivento, 2002, p. 43)*

En el derecho estadounidense este tipo de garantias son denomina-
das proceeds. Estas incluyen no solo la materia prima y el equipo de
produccion, sino también el inventario presente y futuro de bienes,
al igual que los productos de las ventas que se hagan de ellos. Seguin
explica Kozolchyck (2007), a menos que se encuentren limitadas en su
ambito por la ley o las partes, los proceeds son mas amplios que los
“productos” en las leyes de prenda comun.

En efecto, se trata de cualquier bien, corporal o incorporal, que directa
o indirectamente sustituya al vendido no solo como producto de la pri-
mera venta, sino también como resultado de las subsiguientes ventas
de los bienes gravados y, especialmente, de los bienes de inventario
sujetos a la garantia mobiliaria. Adicionalmente, el derecho posesorio
preferencial otorgado por la garantia mobiliaria comprende un dere-
cho de persecucion sobre el valor econdmico de los bienes gravados
(Ciscomani, 2003).

CONSIDERACIONES FINALES Y CONCLUSIONES

La prenda con desapoderamiento es una figura que contiene multiples
aristas y son muchas sus posibilidades. De creer que toda la institu-
cién se encontraba debidamente regulada en el Codigo de Comercio
se paso a tener una normativa doble en la materia, por cuanto se en-
cuentra regulada tanto en el estatuto mercantil colombiano como en la
Ley de Garantias Mobiliarias. De ahi que se precise mencionar algunos
aspectos adicionales a manera de conclusion, que no podrian dejarse
de lado, los cuales estan contenidos en los articulos 1214 a 1220 del

% En el derecho mexicano, el articulo 358 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
le permite al deudor segregar de la prenda sin transmision de la posesién a los bienes futuros y
contratar una garantia diferente con un nuevo acreedor otro crédito, otorgandole una prelacion y
una garantia especifica sobre los bienes adquiridos con esos recursos. (Ciscomani, 2003).
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Codigo de Comercio y son complementados con lo dispuesto en la Ley
1676:

a) Existen ciertos bienes muebles que son reputados como inmuebles
por estar destinados a ellos*. En caso de que el inmueble esté grava-
do con hipoteca, la constitucion de prenda sin tenencia sobre aquellos
requerira el consentimiento del acreedor hipotecario. Por su parte, la
Ley de Garantias Mobiliarias precisa que la prenda sobre este tipo de
bienes, asi como los denominados “por adhesion”, requiere que estos,
al separarse, no provoquen detrimento del inmueble. Asi mismo, in-
dica que los inmuebles por destinacion o adhesion se desafectaran al
momento de la ejecucién de la garantia.

Adicionalmente, la Ley 1676 precisa que cuando un sujeto tiene hipo-
teca sobre un bien inmueble y tiene ademas garantia mobiliaria sobre
los bienes por destinacion o por anticipacion, el acreedor podra esco-
ger cual de sus garantias hara efectivas. En caso de tener algun tipo
de prelacion, podra remover los bienes por destinacion o anticipacion.

Por otro lado, en ningtin caso puede senalarse que la venta de inmue-
bles cuyos frutos o productos pendientes estén gravados con prenda
debidamente registrada incluya su tradicion. Esto salvo que el acree-
dor manifieste su consentimiento respecto de ello o que el adquirente
pague el crédito que se encuentra garantizado con tales bienes.

b) El articulo 1220 del Codigo de Comercio precisa un plazo de pres-
cripcion de dos anos, contados a partir del vencimiento de la obliga-
cién garantizada, respecto de la accion que resulte de esta clase de ga-
rantia. Esto a diferencia de la prescripcion de cuatro afios, consagrada
para la prenda con tenencia. La Ley 1676 guarda silencio al respecto.

¥ Segtin el articulo 658 del Codigo Civil colombiano, se trata de todos aquellos bienes mue-
bles por naturaleza que, dada la unién sicoldgica que de ellos hace su duefio, se transforman
en inmuebles por estar destinados permanentemente a su uso, cultivo o beneficio. Si estos son
retirados no se causa ningtin detrimento de la cosa.
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c) Sobre cudl es la accion de ejecucion de la garantia prendaria sin te-
nencia y, en general, sobre todas las garantias mobiliarias, la Ley 1676
trae consigo tres formas de ejecucion: (i) el pago directo, que como su
nombre lo indica es cuando el acreedor se paga como los bienes da-
dos en garantia. Tratandose de la prenda sin tenencia, esta forma de
ejecucion es solo posible cuando se ha pactado dentro del contrato de
garantia®; (ii) la judicial, reglada por el Codigo General del Proceso en
los articulos 467 y 468, y (iii) la denominada “Ejecucion especial de la
garantia”, regulada en los articulos 62 al 76. Esta ultima resulta viable
en la ejecucion de la prenda sin tenencia cuando hay mutuo acuerdo
entre las partes del contrato y, ademas, si el bien dado en garantia es
perecedero, el mismo tiene un valor inferior a 20 salarios minimos le-
gales mensuales o cuando se cumpla un plazo o condicion resolutoria
de una obligacion.

Por ultimo, cabe destacar que sobre la ejecucion judicial de la garantia
prendaria el titulo ejecutivo sera el formulario registral de ejecucion de
la garantia mobiliaria, regulado en el numeral 3° del articulo 65 de la
Ley 1676 de 2013.

d) La Ley 1676 permite convertir la prenda sin tenencia en prenda con
tenencia y viceversa. En el primer supuesto es necesario entregar el
bien al acreedor garantizado antes del vencimiento de la vigencia de
la inscripcion en el registro. En el segundo, la garantia se debe hacer
oponible a terceros por medio del registro antes de que se devuelvan
los bienes al garante.

e) En cuanto a la transicion de la inscripcion de la prenda sin tenencia
del registro mercantil en el registro de garantias mobiliarias, la Ley
1676 establece que aquellas prendas registradas validamente bajo el
anterior régimen tienen hasta el 21 de julio de 2013 para inscribir la
garantia. En caso de que tal inscripcion no se realice en ese plazo per-
derdn su prevalencia.

% Articulo 60 de la Ley 1676.

108 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 44: 82-110, 2015
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2154-9355 (on line)



LA PRENDA SIN APODERAMIENTO EN COLOMBIA:
REGULACION COMERCIAL Y GARANTIAS MOBILIARIAS

Como se aprecia, el conocimiento juridico todos los dias escala de for-
ma ascendente. Por regla general, ninguna institucion o figura ya crea-
da y en operacion se modifica de manera mas sencilla o concreta, pues
son diversas las causas, efectos y alteraciones que estas sufren durante
su vigencia. De ahi que cualquier reforma se convierta en una dura
carga para los operadores juridicos, quienes de repente entienden que
todo su conocimiento simplemente se devuelve al lugar de partida.
Por ello, resulta necesario comenzar de nuevo.
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